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LA PROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS O DIFUSOS
EN VENEZUELA

Rafael Badell Madrid
Profesor de la Universidad Catdlica Andrés Bello (pregrado y postgrado)

Resumen: El articulo 26 de la Constitucion reconoce el derecho
de toda persona de acceder a los organos de administracion de
justicia para hacer valer no sélo los derechos individuales, sino
también los derechos e intereses colectivos o difusos. Asimismo,
normas de rango legal han previsto la posibilidad de que grupos
de personas, organizados o no, soliciten judicialmente el restable-
cimiento de sus derechos transindividuales, todo lo cual es con-
secuencia de la nocion de Estado de Derecho. El procedimiento
para la proteccion judicial de los intereses colectivos o difusos
ha sido regulado en la Ley Orginica del Tribunal Supremo de
Justicia, teniendo como base la jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional de ese Tribunal. Asi, a partir de la Constitucion vigente
la expresion “intereses colectivos o difusos” no es concebida como
un simple grado de legitimacion para acceder a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, sino como una verdadera accion
judicial para tutelar los derechos de los grupos, tal como sucedia
desde el siglo pasado en paises como Estados Unidos, Canadd,

Argentina y Espana.

Palabras clave: Intereses colectivos. Intereses difusos. Tutela
judicial efectiva.

Summary: Article 26 of the Constitution recognizes as a right
the possibility for everyone to have access to justice in order
to enforce their rights and interests, including the collective or
diffuse interests. Legal norms stipulate the possibility for groups
of individuals regardless of their organization to require the judi-
cial restoration of its individual rights, as the consequence of the
notion of the law of State. The procedure for judicial protection
of collective or diffuse interests has been requlated by the Orga-
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nic Law of Supreme Court, on the basis of the jurisprudence
of the Constitutional Chamber of the Court. Therefore, from
the current Constitution the expression “collective or diffuse
interests” is not conceived as an ordinary degree of legitimacy
in order to have access to the contentious administrative juris-
diction but rather as a judicial action that aims to protect the
rights of groups as has been performed during the last centuries
in countries such as the United States, Canada, Argentina and
Spain.

Key words: Collective interests. Diffuse interests. Legal protec-
tion.

Recibido: 31 de mayo de 2013  Aceptado: 27 de junio de 2013



La protecciéon de los intereses colectivos o difusos en Venezuela
Rafael Badell Madrid

I. INTRODUCCION

El articulo 26 de la Constitucién de 1999' contempla con
caracter general el derecho de acceso a los 6rganos de admi-
nistracién de justicia para hacer valer no sélo los derechos
individuales, sino también los derechos e intereses colectivos o
difusos. En igual sentido, pero con caracter especial, el articulo
281, numeral 2 de la Constitucion, establece la competencia del
Defensor del Pueblo para intentar acciones para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos o difusos, por el funcio-
namiento de los servicios publicos.

De ese modo, a partir de 1999 se constitucionaliza en Vene-
zuela la tutela judicial de toda clase de derechos e intereses, no
sOlo los individuales, sino también los colectivos o difusos. El
pais se suma asi, a otros paises que bien por previsiéon cons-
titucional, legal o jurisprudencial, se han dado a la tarea de
proteger judicialmente a aquellos sujetos que sufren lesiones
en su esfera juridica y que atin cuando no son titulares de un
derecho individual, estan representados por un interés colec-
tivo o difuso.

En ese sentido, este tipo de intereses ya no es un grado de
legitimacion para acceder a la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, como fue la manera de interpretacion tradicional de
esa expresion. Hoy en dia, por el contrario, designa un derecho
de accién para proteger derechos supraindividuales no suscep-
tibles de fragmentacién, por la accién, actuacién u omision de
sujetos de Derecho Publico o Privado.

Atn cuando el derecho de accién para tutelar los derechos e
intereses colectivos o difusos esta claramente establecido,
también es cierto que durante los primeros afios de vigen-

1  Elarticulo 26, dispone: “Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administracién de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente”.

15



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

cia de la Constitucion no existia un cauce formal para la

proteccion judicial de tales intereses, de alli que fuera la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la que

desarrollara un procedimiento por via jurisprudencial. No

obstante, con la entrada en vigencia de la Ley Organica del

Tribunal Supremo de Justicia? (LOTS]) ese vacio fue lle-

nado, al establecerse un cauce para la tutela judicial de los

intereses colectivos o difusos.

Desde ese punto de vista, tanto los grupos de personas
determinables, aunque no cuantificables o individualizables,
unidas por un vinculo juridico (interés colectivo), como los
sujetos indeterminados que tienen un interés suprapersonal,
entre los que no existe vinculo juridico y que no conforman
un sector cuantificable o particularizado (interés difuso), pue-
den demandar ante los 6rganos de administracién de justicia
la reparacion del dafio causado, incluyendo la imposicién de
6rdenes exigidas a los demandados, tendentes a evitar la conti-
nuacioén del hecho lesivo, las cuales se tramitaran por el proce-
dimiento establecido en la LOTS].

II. TUTELA DE LOS INTERESES COLECTIVOS
0 DIFusos EN VENEZUELA

1. Evolucion

Durante la vigencia de la Constitucion de 1961, la expre-
sion derechos e intereses colectivos o difusos sélo era apre-
ciada como un grado mas de legitimacién para acceder a la
jurisdicciéon contencioso administrativa. Para esa época, exis-
tian tres grados de legitimacion que habilitaban al particular
a recurrir ante la jurisdicciéon contencioso administrativa, a
saber: el derecho subjetivo e interés legitimo, que facultaban
al afectado a recurrir contra los actos de efectos particulares, y

2 Gaceta Oficial N° 39.522, del 01 de octubre de 2010.
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el interés simple que permitia a cualquier persona, en ejercicio
de sus derechos civiles y politicos, recurrir contra los actos de
efectos generales.

El estudio de la legitimacion activa y el “interés” requerido
para entender al particular “facultado” para recurrir en nuli-
dad contra un acto administrativo tenia justificacién cuando el
acto impugnado era de efectos particulares, pues si el recurso
versaba sobre un acto de efectos generales toda persona ple-
namente capaz estaba legitimada para interponerlo, sea que se
basara en razones de ilegalidad o inconstitucionalidad. Asi lo
preveia expresamente el articulo 112 de la derogada Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia y asi lo ratificaba también
la jurisprudencia (Sentencia de la Sala Politico-Administrativa
del 17 de junio de 1999, Caso: Antonio Ramon Astudillo y otros).

No obstante, dentro de estos grados de legitimacion se
ignoraba la tutela de aquellos que detentaban un interés colec-
tivo o difuso. De ese modo, bajo el imperio de la Constitucion
de 1961, la titularidad en materia de acciones para proteger los
intereses colectivos o difusos estuvo concentrada por los 6rga-
nos estatales a los cuales les estaba atribuida su protecciéon. En
ese sentido, la representacion por intereses colectivos o difusos
estaba atribuida de manera genérica al Ministerio Publico, el
cual tenia la potestad de intervenir en cualquier supuesto viola-
torio de los derechos y garantias constitucionales, representando asi
los intereses individuales, sectoriales y colectivos? por lo que
hacia el papel de Ombudsman.

2. Consagracion Constitucional
Producto de una larga evolucién jurisprudencial se reco-

noci6 en la Constitucion de 1999, la proteccién judicial de los
derechos e intereses colectivos o difusos y la legitimacién pro-

3  Pérez Perdomo, Rogelio y Ruggeri, Ana Maria: “La proteccién de intereses
difusos, fragmentarios y colectivos en el Derecho Venezolano” en Revista
de Derecho Piiblico, Numero 16, octubre-diciembre. Caracas, 1983. p. 67-68.
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cesal para intentarla. De ese modo, el articulo 26 de la mencio-
nada Constitucion, estableci6 lo siguiente:
“Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administra-
cion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso
los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obte-
ner con prontitud la decision correspondiente (...)”

La interpretacion de esta disposicion constitucional debe
llevar a la conclusiéon de que fue consagrado el derecho de
accionar contra toda actuaciéon, hecho u omisién que incida
sobre los titulares de derechos colectivos o difusos; de forma
que ellos, colectiva o individualmente considerados, subrogan-
dose la representacién del grupo, pueden accionar y acceder
a los 6rganos de administracion de justicia, para obtener la
tutela judicial de su derecho transindividual.

Esta circunstancia implica el reconocimiento expreso de
valores y principios de obligatorio cumplimiento para los érga-
nos que integran el Poder Judicial, que constituyen un avance
fundamental en la forma de impartir justicial. Asi, debido a
que el Estado venezolano se configura en un Estado en el que
la Justicia y la preeminencia de los derechos humanos se ubi-
can como principios rectores y valores superiores del ordena-
miento juridico, los 6rganos del Poder Pablico y en especial, los
6rganos del Sistema Judicial, deben hacer prevalecer la nocién
de justicia material sobre los formalismos.

Adicionalmente, el articulo 281, numeral 2 de la Constitu-
cién, atribuy6 a la Defensoria del Pueblo la competencia para

1  El Estado venezolano se constituye en un Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia (art. 2 CN), cuyo fin es garantizar el cumplimiento
de los principios y derechos previstos en la Constituciéon (art. 3 CN) entre
los que se encuentran el derecho de acceso a los érganos de justicia, a
recibir de éstos una tutela judicial efectiva, sin reparar en formalismos
o tecnicismos inttiles y siguiendo un debido proceso (arts.26 y 49 CN),
siendo en definitiva el proceso un instrumento para la bisqueda de la
verdad y la realizacién de justicia, la cual no puede verse sacrificada por
formalidades no esenciales (art. 257 CN).
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interponer acciones para la protecciéon de derechos e intere-
ses colectivos o difusos por el funcionamiento de los servicios
publicos, en los términos siguientes:
“Velar por el correcto funcionamiento de los servicios puiblicos,
amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos o
difusos de las personas, contra las arbitrariedades, desviaciones de
poder y errores cometidos en la prestacion de los mismos, interpo-
niendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
al Estado el resarcimiento a las personas de los dafios y perjuicios
que les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de los ser-
vicios publicos”.

Es asi como, los miembros de grupo por via de lo dis-
puesto en el articulo 26 de la Constitucién pueden ejercer las
class actions, y también lo puede hacer, conforme al citado arti-
culo 281, numeral 2 de la Constitucién, el Defensor del Pueblo,
con el objetivo de proteger los derechos e intereses colectivos o
difusos por la errénea o deficiente prestacion de los servicios
publicos. A la par, el Defensor del Pueblo también es compe-
tente, segtn el articulo 281, numeral 8 de la Constitucién, para
ejercer las acciones necesarias para la efectiva protecciéon de los
derechos de los pueblos indigenas.

Con fundamento en el reconocimiento que efecttia la Cons-
tituciéon de los derechos e intereses colectivos o difusos, asi
como de la legitimacién atribuida a toda persona y al Defensor
del Pueblo para procurar su proteccién judicial, es necesario
explicar ahora concretamente qué debe entenderse por cada
uno de estos conceptos.

A. Intereses colectivos

Son aquellos tipos de intereses de un grupo determinable,
aunque no cuantificable o individualizable y respecto de los
cuales puede existir un vinculo juridico comudn. (i.e. grupos
gremiales, asociaciones vecinales, etc.). Al respecto, Brewer-
Carias sefiala que los intereses colectivos “(...) se concretan en
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comunidades compuestas por sujetos de derecho mds o menos deter-
minables, siendo en definitiva, intereses de grupo que se persiguen en
forma unificada, al tener el grupo caracteristicas y aspiraciones comu-
nes, quienes en defensa de los intereses de grupo, podrian interponer
recursos de anulacion contra los actos administrativos (...)” 2.

De otra parte, José Luis Villegas Moreno sefala que pode-
mos diferenciar los intereses colectivos de los intereses perso-
nales, ya que no constituyen una suma de éstos, sino que son
cualitativamente diferentes, pues afectan por igual y en coman
a todos los miembros del grupo y pertenecen por entero a
todos ellos. Se asemejan a los intereses difusos en que perte-
necen a una pluralidad de sujetos; pero se diferencian de ellos
en que cuando el interés es colectivo, esta pluralidad puede ser
determinada o circunscrita como una colectividad limitada®.

De modo que, los intereses colectivos se concretan en
comunidades o sectores poblacionales compuestos por sujetos
de derecho muis o menos determinables que representan, en defi-
nitiva, los intereses que el grupo persigue en forma unificada,
en funcion de sus caracteristicas y aspiraciones comunes.

La jurisprudencia ha aportado los elementos que caracteri-
zan al interés colectivo, en especial, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 30 de junio de
2000, caso: Dilia Parra, defini6 dicho interés como aquél comtn
a un conjunto de personas vinculadas entre si, que podian ser
identificables. El fallo expresé que estos intereses, se encuen-
tran circunscritos a un “sector poblacional determinado (aunque
no cuantificado) e identificable”. Asi, dentro del interés colectivo
suele identificarse aquellos grupos de profesionales, vecinos,

2 Brewer-Carias, Allan R.: Contencioso Administrativo. Tomo VII de Insti-
tuciones Politicas y Constitucionales. Editorial Juridica Venezolana. Cara-
cas, 1997. p. 84.

3  Villegas, José Luis: “Los Intereses Difusos y Colectivos en la Constitucién
de 1999” en Revista de Derecho Constitucional. Namero 2, enero-junio. Cara-
cas, 2000. p. 253 y ss.
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gremios, a los habitantes de un 4drea determinada, entre otros
ejemplos que resultan lesionados como grupo por la actuacion
u omision de determinado agente*.

Debe destacarse la jurisprudencia para la protecciéon de
dichos intereses, en la medida en que entrafia la salvaguarda
de valores superiores, que coadyuvan en la mejora e integri-
dad de la calidad de vida. Precisamente, en decisién del 03
de octubre de 2002 (caso: Henrique Capriles Radonski), la Sala
Constitucional entendi6 que el elemento que distingue al inte-
rés colectivo y que lo hace susceptible de proteccion, es el bien
comun “(...) entendido este concepto como el conjunto de condiciones
que permiten el disfrute de los derechos humanos y el cumplimiento
de los deberes que les son conexos”, los cuales “(...) sirven al interés
de las personas en general de una manera no conflictiva, no exclusiva
y no excluyente”.

No se trata entonces de la sumatoria de intereses o dere-
chos individuales para alcanzar el bien comun, antes por el
contrario, lleva de suyo la suma de “(..) aquellos bienes que, en
una comunidad, sirven al interés de las personas en general de una
manera no conflictiva, no exclusiva y no excluyente” .

En ese sentido, el interés colectivo es directamente el inte-
rés de la comunidad. Asi, lo que prevalece ante el individuo es
aquel interés que trasciende a él, de forma que “(...) si la accion
procesal es ejercitada por el individuo o por la estructura organizada
de la comunidad, entiéndase que, el interés que ambos tutelan es el
mismo: “el bien juridico del grupo™.

4  Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 30 de junio de 2000 caso: Dilia Parra Guillén.

5  Sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en fecha 9 de julio de 2002, caso: Colegio Médico del Distrito Metro-
politano de Caracas, criterio que fue ratificado en fallo de esa misma Sala,
dictado el 30 de enero de 2007, caso: Carlos Eduardo Genatios y otros vs. UCV.

6  Sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, del 18 de mayo de 2000, caso: Tulio Alberto Alvarez,
Leopoldo Puchi y Felipe Mujica vs. el Gobernador del Estado Apure.
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B. Intereses difusos

Son intereses que se refieren a un bien o derecho que atafie
a la comunidad, asumido por un cimulo de ciudadanos que
no conforman un sector cuantificable o particularizado y entre
los cuéles no existe un vinculo juridico comtn. Surgen de una
prestacion indeterminada cuya omisién afecta a todo el colec-
tivo sin distincion.

En tal sentido, GoNzALEz PEREZ comenta que el interés
difuso se encuentra caracterizado por “(..) corresponder a una
serie de personas indeterminadas entre las que no existe vinculo juri-
dico, de modo que la afectacion de todos ellos deriva de razones de
hecho contingentes””’.

La doctrina nacional -BREwer-Carias®- identifica el interés
difuso con aquel interés que es suprapersonal, cuya titularidad
corresponde a un grupo de personas no organizadas juridi-
camente y, por lo tanto, no imputable a sujetos determinados.
Para Sanchez Moron, el interés difuso es aquel juridicamente
reconocido a una pluralidad indeterminada o indeterminable
de sujetos”.

El interés difuso tiene, por tanto, el objeto de garantizar
una mejor “calidad de vida” a ese grupo indeterminable, de
modo que ante una eventual desmejora de ella, puede surgir
en cada miembro la legitimacion para accionar. Este interés
puede ser invocado, bien por particulares que se encuentren
legitimados para actuar en nombre de esa colectividad inde-
terminada, bien a través de grupos determinados, tales como
las asociaciones (e.g. asociaciones ambientales). En este sentido,

7  Gongzalez Pérez, Jesus. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Civitas.
Madrid, 1992.

8  Brewer-Carias, Allan R. Contencioso Administrativo. Ob. cit. P.84.

9  Sanchez Morén, Miguel. La participacion del Ciudadano en la Administracion
Piiblica. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1980. p. 116.
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sera suficiente con que los afectados sean la mayoria de los
miembros y no la totalidad de ellos.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional ha perfilado
la conceptualizacion de esos intereses en diversas decisiones
(sentencia de 30 de junio de 2000, caso Dilia Parra Guillén), en las
cuales vincul6 el interés difuso a aquél que detentan las per-
sonas que carecen de vinculo juridico alguno, las cuales aun
encontrdndose indeterminadas, las une una situacién que en
si misma produce un dafio o lesién, o que en si misma produce
un temor fundado de incidencia negativa en la calidad de vida,
tal seria el caso, de aquellos perjuicios producidos por agentes
publicos o privados en el ambiente, aquellos dafios producidos
a consumidores o habitantes de un determinado sector ™.

3. Consagracién legal

Varias normas de rango legal han desarrollado el derecho
que tienen las personas, organizadas o no, de acceder a los
6rganos de administracion de justicia a los fines de obtener la
tutela de sus derechos e intereses colectivos o difusos. En ese
sentido, estd el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servi-
cios (Ley DEPABIS); la Ley de Responsabilidad Social en Radio,
Television y Medios Electrénicos (Ley RESORTE); la Ley Orga-
nica del Poder Pablico Municipal (LOPPM); y la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia (LOTS]).

A. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
para la Defensa de las Personas en el Acceso
a los Bienes y Servicios

La Ley DEPABIS" reconoce legitimacion suprapersonal a
los grupos de personas para demandar los dafios y perjuicios

10  Sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de fecha 30 de junio de 2000 caso: Dilia Parra Guillén.

11 Gaceta Oficial N° 39.358, del 01 de febrero de 2010.
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ocasionados. Una via para ello es la prevista en el articulo 92
de dicha Ley, que sefiala: “Las personas tienen derecho a consti-
tuirse en asociaciones u organizaciones de participacion popular, que
ostenten la voceria de sus asociados para contribuir con la defensa de
sus derechos e intereses, siempre de conformidad con lo previsto en la
presente Ley”.

En ese sentido, el articulo 98, numeral 2 de la Ley DEPA-
BIS, establece, entre las finalidades de estas asociaciones, la
representacion de “(...) los intereses individuales o colectivos de
las personas ante las autoridades jurisdiccionales o administrativas,
mediante el ejercicio de las acciones, recursos, tramites o gestiones que
procedan (...)”. Asi, dichas asociaciones tienen legitimacién sufi-
ciente para representar a grupos de personas, bien ejerciendo
reclamos en sede administrativa o haciendo uso de las accio-
nes judiciales, como la demanda por proteccién de intereses
colectivos o difusos.

Ello quiere decir que esas asociaciones tienen legitimacion
activa para demandar a “(...) toda persona natural o juridica que
intervienen en la cadena de distribucion, produccion, y consumo,
tales como importadoras e importadores, productoras y productores,
fabricantes, distribuidores y comercializadores, haciéndolos responsa-
bles directa y solidariamente cuando sus conductas o actos afecten o
vulneren los derechos de las personas (...)”. Tal accién de condena
pretende la reparacioén de los perjuicios causados a todos los
miembros de la asociacion.

Sin embargo, estimamos que esa posibilidad cuenta con un
obstaculo importante, el cual es la dimensién del dafio patri-
monial que se habria ocasionado. En efecto, en caso de dafios
sufridos por los consumidores y que sean imputables a los pro-
veedores de determinados bienes, la lesion afectara a todos los
consumidores de ese bien y no sé6lo a aquéllos que pertenecen a
la asociacién. Por ende, estimamos que, ante esa situacion, lo
procedente seria la tutela judicial de los derechos difusos de esos
consumidores.
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La Ley DEPABIS no menciona la tutela judicial de los dere-
chos difusos, como si lo hacia la derogada Ley de Proteccion
al Consumidor y al Usuario en su articulo 80, al establecer que
cuando se ejerce defensa de los derechos previstos en la Ley,
podrén los mismos, ser ejercidos colectivamente “(...) cuando se
encuentren involucrados intereses o derechos colectivos o difu-

7

SOS .

Sin embargo, hemos visto como el articulo 26 de la Consti-
tucion establece de forma general que toda persona tiene dere-
cho de acceso a los 6rganos de administracién de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos, lo cual permite comprender que esa clase de intereses
también estd sujeta a proteccion judicial.

Adicionalmente, la Ley DEPABIS establece que las asocia-
ciones de defensa tendrédn como objetivo “(...) promover y proteger
los derechos e intereses de las personas en el acceso a los bienes
y servicios (...)” (énfasis afiadido), siendo estas “(...) toda persona
natural o juridica, de cardcter piiblico o privado, organizada o no,
que adquiera, utilice o disfrute bienes y servicios de cualquier natura-
leza como destinatario final (...)". De igual modo, la Ley considera
a las asociaciones de defensa como “(...) toda organizacion consti-
tuida por un minimo de veinticinco personas naturales, y tendrd como
finalidad la defensa de los derechos e intereses de las personas, lo cual
incluye, (..) ejercer las correspondientes acciones de conformi-
dad con lo previsto en la presente de Ley” (énfasis afiadido).

En consecuencia, las asociaciones de defensa son organiza-
ciones constituidas que podran representar a toda persona
que como destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bie-
nes y servicios de cualquier naturaleza, estableciendo asi, una
via para ejercer la tutela judicial de los derechos difusos, atn
cuando no de manera explicita.
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B. Ley de Responsabilidad Social en Radio,
Television y Medios Electrénicos

De acuerdo con la Ley RESORTE ™, los usuarios de los ser-
vicios de radio y television tienen la facultad de asociarse, en
cualquier forma licita, mediante organizaciones de usuarios, a
los fines de proteger los derechos de éstos como destinatarios
de los mensajes transmitidos por los servicios de radio®, ser-
vicios de television™, servicios de difusiéon por suscripcion® y
medios electrénicos ™.

Al respecto, el articulo 12, numeral 3 de la Ley RESORTE,
establece como derecho de los usuarios: “Promover y defender los
derechos e intereses comunicacionales, de forma individual, colectiva
o difusa ante las instancias administrativas correspondien-
tes” (énfasis afiadido).

Asi, los usuarios de los servicios de radio y television,
podran ejercer la defensa de forma individual e incluso “colec-
tiva o difusa ante las instancias administrativas correspondientes”
de sus derechos e intereses, por lo que quedan comprendidos

12 Gaceta Oficial N° 39.610 del 07 de febrero de 2011.

13 Servicios de radio: radiodifusién sonora en amplitud modulada (AM);
radiodifusién sonora en frecuencia modulada (FM); radiodifusién sonora
por onda corta; radiodifusién sonora comunitaria de servicio publico, sin
fines de lucro; y servicios de produccién nacional audio, difundidos a tra-
vés de un servicio de difusién por suscripcion. (Articulo 1, numeral 1, Ley
Resorte).

14 Servicios de Television: television UHEF,; television VHE; televisién comu-
nitaria de servicio ptblico, sin fines de lucro; y servicios de produccién
nacional audiovisual, difundidos a través de un servicio de difusién por
suscripcion (Articulo 1, numeral 2, Ley Resorte).

15 Servicios de difusién por suscripcién. Quedan sujetos a esta Ley otras
modalidades de servicios de difusion audiovisual y sonoro que surjan
como consecuencia del desarrollo de las telecomunicaciones a través de
los instrumentos juridicos que se estimen pertinentes (Articulo 1, nume-
ral 3, Ley Resorte).

16  Articulo 1, numeral 4, Ley Resorte.
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grupos de sujetos a quienes les es causado un perjuicio comin
y no individualizable.

A pesar de que la Ley RESORTE omite referirse a la tutela
judicial de dichos intereses, toda vez que tinicamente alude a
la protecciéon en sede administrativa, estimamos que dichos
comités tienen la legitimacién para ejercer toda class action des-
tinada a proteger los intereses y derechos de los usuarios de los
servicios de radio y television, ante los 6rganos de administra-
cién de justicia, en virtud del postulado previsto en el articulo
26 de la Constitucion.

C. Ley Organica del Poder Pablico Municipal

La LOPPM " regula los grupos que se encuentren organiza-
dos en el ambito municipal, en desarrollo de las disposiciones
constitucionales que propugnan la participacion ciudadana en
los asuntos publicos. De acuerdo con el articulo 257 de la citada
Ley, los grupos de ciudadanos tienen derecho a organizarse
bajo la forma de “contralorias sociales” ¥, quienes tendran por
especial cometido ejercer el “control del gobierno local” *.

17  Gaceta Oficial N° 6.015 del 28 de diciembre de 2010.

18 Aun cuando no se regula la forma de constituciéon de estas contralorias
sociales, ni mucho menos quienes las integran, en nuestro criterio se trata
de formas asociativas, conformadas por grupos de habitantes de un deter-
minado Municipio, a los fines de controlar la gestién ptblica que ejecuta
ese gobierno municipal. Asi, pareciera que estas contralorias inciden
exclusivamente sobre el gobierno de una determinada localidad y, por
consiguiente, no tienen cualidad para atacar la actividad de otros munici-
pios, por lo menos, no como contraloria social que incide sobre un deter-
minado municipio.

19 Asi, ya no se hace referencia expresa a las asociaciones de vecinos, como
representantes vecinales, sino que, de forma genérica, se alude a “organi-
zaciones” constituidas por ciudadanos que habiten en el Municipio. En
ese sentido, el articulo 270 de la LOPPM establece que estas organizacio-
nes deberan tener por norte el control, vigilancia, supervision y evalua-
cién de la gestion publica municipal, las cuales deberan estar inscritas en
un Registro, que debera ser puesto en funcionamiento por el Municipio.
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Aun cuando entre los deberes y derechos que enuncia el
articulo 271, numeral 4 de la LOPPM, a cargo de aquellas orga-
nizaciones de ciudadanos, se indica la facultad de “(...) denun-
ciar ante las autoridades competentes los actos, hechos u omisiones
presuntamente irregulares que hubieren detectado”, es lo cierto que
sus potestades no se restringen tinicamente a la mera denun-
cia.

En efecto, la LOPPM alude al denominado “control social”
que ejercen los ciudadanos en el &mbito municipal y el cual
comprende la tutela y defensa de los intereses colectivos o difu-
sos que se hallen transgredidos con ocasién a la inactividad o
actividad de la Administraciéon Pablica Local en el ejercicio de
las competencias que le son propias.

El articulo 258 de la LOPPM establece que es deber del ente
local, propiciar la formacién de organizaciones “(...) destinadas a
la defensa de los intereses colectivos”. Entendemos que no se trata
de estimular la creaciéon de organizaciones de ciudadanos den-
tro del Municipio que tengan por tinico objeto social la defensa
de dichos intereses, sino que mas bien, impone el deber de pro-
piciar las condiciones para que sus habitantes se asocien en
organizaciones, las cuales constituidas como tales, tutelaran
los derechos colectivos que ellos representan.

D. Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia

La LOTSJ prevé en su articulo 146 la facultad de toda per-
sona para demandar la protecciéon de sus derechos e intereses
colectivos o difusos. De igual modo, esta Ley establece en su
articulo 25.21, la competencia de la Sala Constitucional para
conocer de las demandas y pretensiones de amparo para la
proteccion de intereses colectivos o difusos. Para dar efectivi-
dad al reconocimiento que realiza la Constitucion de esta clase
de derechos e intereses, la LOTS] contempla en sus articulos
146 y siguientes, el procedimiento de las demandas para la
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proteccion de derechos e intereses colectivos o difusos, el cual
serd analizado en el siguiente epigrafe.

III. AccioN PoR INTERESES COLECTIVOS O DIFUSOS

1. Concepto

La accion para la defensa de los intereses colectivos o difu-
sos debe ser entendida como un medio de impugnacion de
rango constitucional, especial, autébnomo, subjetivo, de orden
publico y con efectos erga omnes, conferida a los titulares de
derechos e intereses colectivos o difusos, de indole supraindi-
vidual no susceptibles de fragmentacién, que no esta sometida
a lapsos de prescripciéon o caducidad, y se ejerce para obtener
la tutela de los mencionados derechos e intereses, por la actua-
cion u omisién de sujetos de Derecho Publico o Privado.

En ese sentido, la accidn en referencia es evidentemente
una garantia conferida a personas que, no siendo titulares de un
derecho individual, se encuentran inmersos en una situacién
desde la que perciben los efectos perjudiciales de una deter-
minada actuacién u omision de un sujeto publico o privado.
Como garantia constitucional, supone la existencia de dos ele-
mentos fundamentales: (i) la presencia de un derecho o interés
constitucionalmente tutelado y, (ii) la posibilidad de que dicho
interés pueda encontrarse en peligro o sea susceptible de agre-
sién, requiriendo entonces, la existencia de un instrumento
capaz de asegurar su integridad y vigencia®.

La doctrina define este tipo de acciones colectivas como
aquellas que son promovidas “(...) por un representante (legitima-
cion colectiva), para proteger el derecho que pertenece a un grupo de
personas (objeto del litigio), y cuya sentencia obligard al grupo como

20 Lucas Verdd, Pablo. “Garantias Constitucionales” en Nueva Enciclopedia
Juridica, t. X, Edit. F. Seix, Barcelona, 1985, pp. 545-546.
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un todo (cosa juzgada). En consecuencia, los elementos esenciales de
una accion colectiva son la existencia de un representante, la protec-
cion de un derecho de grupo y el efecto de la cosa juzgada” *'.

2. Aspectos procesales

De forma similar a lo que ocurrié con la institucion del
amparo constitucional, fue la jurisprudencia la encargada de
delinear, en principio, los aspectos procesales de la accion para
tutelar los derechos e intereses colectivos o difusos. Apenas
entraba en vigor la nueva Constitucién, la Sala Constitucional
del TSJ precisé que la accion por intereses colectivos o difusos
es un medio de impugnacién, y ante la ausencia de una regu-
lacién normativa, debia ella desarrollar las reglas procesales
para su tramitacién, como en efecto lo hizo.

Teniendo en cuenta esta importante labor pretoriana de
la Sala Constitucional del TS], la LOTS] regul6 y desarroll6 la
demanda de proteccion de intereses colectivos o difusos, y las
pretensiones de amparo en estos casos. Por ende, los aspectos
procesales de la institucion, la accion, la competencia y el pro-
cedimiento deben ser analizados a la luz de estas regulaciones.
Adicionalmente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 166
de la LOTS]J, resultan de aplicaciéon supletoria las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil %, las cuales tienen especial uti-
lidad, como sucede en materia probatoria.

3. Demanda por intereses colectivos o difusos
La competencia para conocer de este tipo de demandas,

conforme a lo dispuesto en los articulos 25.21 y 146 de la LOTS]J,
salvo lo previsto en leyes especiales, corresponde a la Sala

21 Gidi, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colecti-
vos e individuales en Brasil, un modelo para paises de derecho civil, Ob.cit, p. 31,
quien cita sus propias palabras en la obra titulada Coisa Julgada e Litispen-
deéncia em Agoes colectivas, 1995, p. 16.

22 Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinario, de fecha 18 de septiembre de 1990.
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Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia® cuando la
controversia tenga transcendencia nacional, y no sea en mate-
ria electoral y del contencioso de los servicios publicos?. Si los
hechos han ocurrido fuera del Area Metropolitana de Caracas,
la demanda podré ser presentada ante un tribunal civil de su
domicilio, el cual la remitira a la Sala dentro de los tres dias de
despacho siguientes. Cuando el caso no tenga transcendencia
nacional, la demanda de proteccién de los intereses colectivos o
difusos correspondera a los tribunales de primera instancia en
lo civil de la localidad donde se hayan generado los hechos®.

23

24

25

Con anterioridad a la LOTS] y por decisién de la Sala Constitucional, a ella
correspondia la competencia para conocer de las acciones que tuviesen
por objeto la tutela de intereses colectivos o difusos, mientras la ley no la
atribuyese a otro tribunal. Este criterio fue establecido en la sentencia de
fecha 30 de junio de 2000, caso Dilia Parra Guillén, y ratificado en decisio-
nes de fecha 22 de agosto de 2001 (Caso: Asodeviprilara), 19 de febrero de
2002 (Caso: Ministerio Piiblico vs Colegio de Médicos del Distrito Federal), 19 de
diciembre de 2003, caso: Fernando Asenjo y otros. Lo provisorio que caracte-
riza el ejercicio de esta competencia absorbida por la Sala Constitucional
responde ademas a la inmediatez que supone la aplicacion del precepto
contenido en el articulo 26 de la Constitucién, y la ausencia de norma
adjetiva que regulara, tanto la competencia para conocer de esta accién,
como el procedimiento para su tramitaciéon.

Sentencia del 5 de junio de 2012, caso de las mujeres afectadas por la colo-
cacién de proétesis mamarias PIP.

“Articulo: 25: Son competencias de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia:

[.]

21. Conocer de las demandas y las pretensiones de amparo para la proteccion
de intereses difusos o colectivos cuando la controversia tenga transcendencia
nacional, salvo lo que dispongan leyes especiales y las pretensiones que, por su
naturaleza, correspondan al contencioso de los servicios piiblicos o al contencioso
electoral”.

“Articulo 146: Toda persona podrd demandar la proteccion de sus derechos e inte-
reses colectivos o difusos. Salvo lo dispuesto en las leyes especiales, cuando los
hechos que se describan posean trascendencia nacional su conocimiento corres-
ponderd a la Sala Constitucional; en caso contrario, corresponderd a los tribunales
de primera instancia en lo civil de la localidad donde aquellos se hayan generado.
En caso de que la competencia de la demanda corresponda a la Sala Constitucio-
nal, pero los hechos hayan ocurrido fuera del Area Metropolitana de Caracas, el
demandante podrd presentarla ante un tribunal civil de su domicilio. El tribunal
que la reciba dejard constancia de la presentacion al pie de la demanda y en el Libro
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En relacién a la legitimacion activa, deben distinguirse
dos modalidades de legitimacién. En primer lugar, el articulo
26 de la Constitucién reconoce a toda persona el derecho de
acceso a los 6rganos de administracién de justicia para hacer
valer sus derechos e intereses colectivos o difusos. En todo
caso, “(...) no por ello puede afirmarse que se esté ante una accion
popular [...] ya que en el articulo 26 se ha otorgado a los ciudadanos
un derecho procesal de accionar, lo que le impone, en consecuencia,
esgrimir el derecho subjetivo comiin, con invocacion de la porcion
subjetiva del interés colectivo o difuso en beneficio del cual
se acciona” (Enfasis afiadido)®. Asi, tendra el particular que
invocar el interés por medio del cual acttia y probarlo (senten-
cia dictada por Sala Politico Administrativa el 8 de mayo de
2001, caso Pedro Germdn Rondon vs. Ministerio de Justicia).

En segundo lugar, el articulo 281, numeral 2 de la Consti-
tucién, reconoce al Defensor del Pueblo la competencia para
proteger los derechos e intereses colectivos o difusos por el
defectuoso funcionamiento de los servicios puablicos. En este
sentido, la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en el caso de las prétesis mamarias PIP%,
ratificé decisiones anteriores?, en las cuales se estableci6 que
conforme al articulo 280 constitucional si bien la Defensoria
del Pueblo es el 6rgano que tiene atribuida con caracter general
la competencia para accionar para la protecciéon de los dere-
chos e intereses colectivos o difusos en el ambito nacional,
estadal y municipal, ello no excluye la facultad reconocida a
los ciudadanos, por asi permitirlo también el articulo 26 del
Texto fundamental.

Diario y remitird el expediente debidamente foliado y sellado, dentro de los tres
dias de despacho siguientes”.

26 Grau, Maria Amparo. “Los Intereses Colectivos y Difusos” en Derecho
y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Montedvila,
Nuamero 2, Abril, Caracas, 2001. p. 205.

27 Sentencia del 5 de junio de 2012.

28 Sentencia N° 656 de 30 de junio de 2000 (caso: Defensoria del Pueblo vs.
Comision Legislativa Nacional) y 1.395 del 21 de noviembre de 2000.
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Ambos supuestos admitirian sin embargo por excepcién,
en el caso de la Defensoria, la posibilidad de que a otros 6rga-
nos les sea atribuida esta competencia; y en el caso de los ciuda-
danos, el que una ley expresamente les niegue tal legitimacion.

Dada la evidente distincién entre los intereses colectivos
o difusos, la legitimacion para actuar también serd diferente.
Cuando se trate de intereses colectivos: el accionante debe
fundamentar su accién en su condicién previa de miembro o
actor vinculado al grupo o sector lesionado que dice represen-
tar.

La Sala Constitucional ha establecido que poco importa
el namero de personas reclamantes, pues lo relevante es la
existencia del derecho o interés invocado. Asimismo ha des-
tacado que aquellas agrupaciones individuales, que obran en
virtud de un interés colectivo, lo hacen en representacion,
dado el caracter colectivo de los derechos que se invocan, dis-
tinguiendo estos grupos de las personas juridicas o morales,
las cuales acttan por organicidad y en representacion de un
interés individual.

Respecto de la indemnizacién debe precisarse que cuando
se tutelan intereses colectivos, ésta s6lo puede ser pretendida
de dos formas: a) Si se trata de personas juridicas, en represen-
tacion de un grupo, la indemnizacién serd acordada respecto
de los demandantes que la hayan exigido y destinada a sus
miembros constituidos conforme a derecho; b) Si se trata de
particulares, la indemnizacion sera para ellos mismos.

Para el caso de mandatos de condena que carecen de pago
los efectos no solo se extienden a los peticionantes, sino a los
demds miembros del colectivo, quienes pueden aprovecharse
de lo judicialmente declarado, siempre y cuando asi lo soliciten
al Tribunal.
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Por otra parte, cuando se trate de intereses difusos: no se
requiere que el accionante tenga un vinculo previo con el ofen-
sor, pero debe invocar su derecho o interés compartido con la
ciudadania. El accionante, de acuerdo a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia, debe temer la lesién, haberla
sufrido o estarla sufriendo.

Esta legitimacion, conforme a la Sala, debe ser interpretada
en forma amplia y, en consecuencia, cualquier persona procesal-
mente capaz que busque impedir el dafio causado a la socie-
dad, o al segmento de ésta al cual pertenece, podra intentar
una accién por intereses difusos. Y, en caso de haber sufrido
dafios personales, solicitar a titulo particular y de manera acu-
mulativa la indemnizaciéon de los mismos.

Como conclusién, de acuerdo con lo dispuesto en la Cons-
titucion y la LOTS], tienen legitimacioén para intentar acciones
en materia de intereses colectivos o difusos:

1. El Defensor del Pueblo;

2. Los entes u 6rganos publicos especialmente designados
por Ley a estos efectos;

3. Toda persona, siempre que demuestre su vinculacion
con el grupo afectado y sufran las lesiones invocadas; y

4. Lasformas organizativas privadas, legitimadas en casos
particulares y siempre que demuestren su vinculacién
con el interés que alegan, tales como, las asociaciones,
las sociedades, las fundaciones, las cdmaras, los sindi-
catos y demés colectivos cuyo objeto sea la defensa de
la sociedad.

El procedimiento de las demandas de proteccién de dere-
chos e intereses colectivos o difusos se encuentra regulado en
los articulos 147 al 166 de la LOTS]. Dicho procedimiento se
desarrolla conforme a las siguientes especificaciones:
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a) Debera presentarse escrito que cumpla con los requisi-

tos del articulo 147 de la LOTS]J. En caso de que la soli-
citud no llenare los requisitos previstos en ese articulo,
se notificard al demandante para que corrija el defecto
u omision dentro del lapso de tres dias de despacho
siguientes desde que conste en autos la notificacién. Si
no lo hiciere, la demanda sera declarada inadmisible,
salvo que esté involucrado el orden publico, en cuyo
caso se ordenard la continuacién del proceso (articulo
148).

b) En la oportunidad en que se de cuenta de la demanda

0 su correccion, si la hubiere (conforme a los articulos
148 y 149), el tribunal se pronunciara sobre su admisiéon
dentro del lapso de tres dias de despacho (articulo 151).
En el caso de la Sala Constitucional, ademas, se desig-
nard ponente, quien conocera de la totalidad del juicio
con tal caracter, con inclusién de sus incidencias (arti-
culo 165).

El tribunal podra negar la admision de la demanda
cuando constate alguno de los supuestos del articulo
150: (i) se acumulen demandas o pretensiones que se
excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean
incompatibles; (ii) sea manifiesta la falta de legitimidad
o representaciéon que se atribuya el o la demandante
o de quien acttie en su nombre, respectivamente; (iii)
haya cosa juzgada o litispendencia; y (iv) la pretensién
pueda ser satisfecha a través de otras vias o cuando
por su naturaleza el conocimiento de la pretensién
corresponda al contencioso de los servicios publicos o
al contencioso electoral. No se prevé en las causales de
inadmisibilidad, el agotamiento de la via administra-
tiva o del antejuicio administrativo, por lo cual, siendo
éstas de interpretacion restrictiva, no deberia exigirse
tal requisito para aquellos casos en que el demandado
sea un ente publico para el que esté, en general, prevista
la aplicacion de esta prerrogativa procesal.
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d) En el auto de admision de la demanda se ordenara la
citaciéon de la parte demandada; la notificaciéon de la
Defensoria del Pueblo, si ésta no hubiera iniciado el jui-
cio; del Ministerio Publico; y de cualquier otra autoridad
que se estime pertinente. Se emplazara a los interesados
por medio de un cartel a expensas de la parte deman-
dante. Cuando sea verificada la estadia a Derecho de la
parte demandante, el tribunal librara los oficios y el car-
tel (articulo 152). La notificacion se practicard mediante
copia certificada de la demanda, la cual contendra la
orden de comparecencia del sujeto demandado. Esta
notificacion podra materializarse bien mediante fax,
correo ordinario o electrénico, u otro medio que per-
mita la recepcién de la compulsa de la demanda (arti-
culo 91).

e) El cartel de emplazamiento deberd ser publicado en
un diario de circulacién nacional o regional, segtn el
caso, para que los interesados concurran dentro del
lapso de diez dias de despacho siguientes a que conste
en autos su publicacién. La parte demandante tendra
un lapso de diez dias de despacho, que se contaran a
partir del momento en que se haya librado el cartel para
retirarlo y publicarlo y consignar en autos un ejemplar
del periédico donde hubiese sido publicado. Si la parte
demandante incumpliere con esta carga se declarara la
perencion de la instancia y se ordenara el archivo del
expediente; salvo que existan razones de orden publico
que justifiquen la continuacién de la causa, en cuyo
caso, el cartel deberé ser publicado por el Tribunal (arti-
culo 153). Cuando venzan los lapsos antes indicados,
debera dejarse transcurrir un término de diez dias de
despacho para que se entienda que los interesados han
quedado notificados (articulo 154).

f) Luego del vencimiento del término previsto en el arti-
culo 154, y una vez que conste en autos haberse efec-
tuado la ultima de las notificaciones, el tribunal se
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pronunciara, dentro del lapso de tres dias de despacho,
sobre la participaciéon de los intervinientes; concluido
este lapso comenzara a transcurrir otro de diez dias

de despacho para que se dé contestacion a la demanda
(articulo 155).

Vencida la oportunidad para dar contestaciéon a la
demanda, se iniciard un lapso de diez dias de despacho
para promover pruebas. En esa misma ocasion deberan
evacuarse las pruebas documentales. Dentro de los tres
dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de
promocion, las partes podran oponerse a la admisiéon
de las pruebas de la contraparte que consideren mani-
tiestamente ilegales o impertinentes. Vencido este lapso,
dentro de los cinco dias de despacho siguientes el Tri-
bunal providenciara los escritos de prueba, admitiendo
las que sean legales y procedentes y desechando las que
aparezcan manifiestamente ilegales e impertinentes.
En el mismo auto, el Tribunal ordenard que se omita
toda declaracion o prueba sobre aquellos hechos en que
aparezcan claramente convenidas las partes y fijara una
audiencia publica (articulo 156).

h) La audiencia ptublica tendré lugar al quinto dia de des-

pacho siguiente a la admision de las pruebas. Al inicio
de esa audiencia el Tribunal expondra en qué términos
quedo¢ trabada la controversia y ordenard, de ser el caso,
la evacuacion de las pruebas en la misma audiencia o
en otra oportunidad. Asimismo, debera resolver cual-
quier incidencia en relacion al control y contradiccién
de la prueba (articulo 157). En esta audiencia las partes
expondran sus alegatos y al comenzar el acto, el tribu-
nal les indicara el tiempo de que disponen y de igual
modo procedera si manifestaren su deseo de hacer uso
del derecho a réplica o contrarréplica. Una vez que oiga
a las partes, el Tribunal podra ordenar la evacuacién
de las pruebas que juzgue necesarias para el esclareci-
miento de los hechos que aparezcan dudosos u oscu-
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j)

ros. Cuando finalice la audiencia publica se levantara
un acta la cual deberéd ser firmada por cada uno de los
intervinientes y, si se negaren a hacerlo, el Secretario
dejara constancia de ello. La audiencia serd la ultima
actuacion de las partes en materia litigiosa (articulo
158).

La inasistencia de la parte demandante a la audiencia
se entendera como desistimiento de la demanda y se
dard por terminado el procedimiento, a menos que el
Tribunal considere que el asunto afecta al orden publico
(articulo 159).

En cualquier estado y grado del proceso las partes
podran solicitar al tribunal y éste podré acordar, aun de
oficio, las medidas cautelares que estime pertinentes. El
tribunal contara con los mas amplios poderes cautelares
para garantizar la tutela judicial efectiva, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso y los intereses publi-
cos en conflicto (articulo 163). Cuando se acuerde alguna
medida cautelar, transcurrird un lapso de tres dias de
despacho para la oposicion. Si la hubiere, se abrira cua-
derno separado y se entenderd abierta una articulaciéon
de cinco dias de despacho para que los intervinientes
promuevan y evacuen pruebas. Dentro de los cinco dias
de despacho siguientes, el Tribunal sentenciara la inci-
dencia cautelar (articulo 164).

k) Una vez concluido el debate el Tribunal podra: (i) deci-

dir inmediatamente el fondo del asunto y exponer en
forma oral los términos del dispositivo del fallo; (ii)
dictar la decisiéon en la oportunidad de publicarse la
sentencia, cuando las circunstancias del caso asilo ame-
riten; y (iii) diferir por una sola vez y hasta por un lapso
de cinco dias de despacho, el pronunciamiento del dis-
positivo del fallo, cuando la complejidad del asunto asi
lo requiera. El texto integro del fallo debera ser publi-
cado dentro de los diez dias de despacho siguientes a
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la celebracion de la audiencia publica o del vencimiento
del diferimiento (articulo 160).

Contra la decision que se dicte en primera instancia se
oird apelaciéon en ambos efectos, dentro de los cinco dias
de despacho siguientes a su publicacién o notificacion,
ante el Juzgado Superior en lo Civil (articulo 161).

m) Después que el expediente sea recibido por el Juzgado

Superior, transcurriran cinco dias de despacho para que
las partes presenten sus escritos ante la alzada. Con-
cluido este lapso, el Juzgado Superior decidira la ape-
lacion dentro de los veinte dias de despacho siguientes.
Antes de emitir la decisién, el Tribunal podra convo-
car a una audiencia publica cuando la complejidad del
caso asi lo amerite, para lo que seguira las reglas que se
estipulan para el trdmite de primera instancia (articulo
162).

n) Contra la decisiéon dictada en apelacion por los Juzga-

dos Superiores en lo Civil no cabe recurso de casaciéon
ante la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia, al no ser el fondo del asunto de indole civil, sino
en realidad, de caracter constitucional.

o) En cambio, si procede contra la mencionada decisién

dictada en apelacién por los Juzgados Superiores en lo
Civil, recurso extraordinario de revisiéon ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

IV. DERECHO COMPARADO

En relacion con la regulacion de la proteccion que merecen

los derechos supraindividuales en otros ordenamientos juridi-
cos, necesario es acotar que el origen mismo de dicha accion se
remonta a la institucion de la equito inglesa, depurado poste-
riormente en el denominado Bill of Peace en Inglaterra, segtn
el cual, resulta admisible la actuacién de una persona en nom-
bre de un grupo que se encuentra en igual o similar condicion
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al accionante. Asi, la decisién, atin cuando instada por uno o
varios sujetos actuando en nombre de un grupo, amparaba a
aquellos que por sus caracteristicas pudieran formar parte de
ese grupo, reconociendo asi, plenos efectos vinculantes a los
sujetos que no intervinieron en el proceso.

Ast lo estableci6 el Juez de Equidad en el caso Brown v. Ver-
muden (1676), conocido como el primer caso documentado de
una accioén colectiva, en donde uno de los miembros apela la
decision, alegando el efecto no vinculante de la misma, y que
por lo tanto no lo obligaba por no haber sido parte en el pro-
cedimiento. No obstante se consider6 que todos, atin cuando
ausentes, se encuentran obligados por el dispositivo de la
misma, aunque, fuere decidido “(...) en contra del “common law”
y “equity” prevalecientes en Inglaterra, para el momento” *.

Por su parte, en Estados Unidos sirvié como modelo el sis-
tema de proteccién instaurado en Inglaterra, influyendo noto-
riamente en su organizacion jurisdiccional. Sin embargo, es en
1938 cuando se promulga la Federal Rules of Civil Procedure, en
la que se consagra propiamente las class actions, en concreto en
la Rule 23, con aplicacion en todo el &mbito federal y no sélo en
los suits in equity (proceso regido por equidad)®, sino también
en las actions at law (procesos regidos por normas de derecho).

En Latinoamérica, el articulo 20 de la Constituciéon Chi-
lena y el articulo 88 de la Constituciéon Colombiana, protegen
los derechos e intereses colectivos o difusos. Otros sistemas,
utilizan legislaciones especiales para regular derechos civiles
o materias relacionadas con derechos de usuarios y consu-

29 Fohlin, Paulo. General Report Class Action / Group Proceedings. For
the Working Session of the Civil Litigation Commission at AIJA Geneva
Conference in August 2006, En: http://www.vinge.se/upload/bocker_
artiklar/GenRep.pdf

30 Los procesos de equidad, eran aquellos llevados en las Cortes de Equidad
del Reino Unido, mediante los cuales se conferia una accién a todas aque-
llas personas que fueran afectadas por un Decreto, dada la imposibilidad
de citarlas a todas simultdneamente para comparecer al juicio.
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midores, tal y como sucede en paises como Holanda (Cédigo
Civil de 2001); Finlandia (Ley de Protecciéon al Consumidor) y
Brasil (Ley 8078 de 1990 que aprueba el Cédigo de Defensa del
Consumidor), en donde se consagro la tutela de los llamados
“intereses o derechos individuales homogéneos” (Art. 81, Pardgrafo
Unico, Numeral III del Cédigo de Defensa del Consumidor) lo
que abri6 la puerta a las “acciones de clase” que buscaban la
reparacion de los perjuicios supraindividuales.

A nivel legislativo, Argentina consagra la defensa del
usuario y del consumidor en la Ley Nacional 26.361, del 07 de
abril de 2008 (articulo 24), y la tutela de los derechos ambienta-
les, en la Ley Nacional 25.675, del 27 de noviembre de 2002 (arti-
culos 27 y siguientes). En igual sentido lo hace México, en la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor, cuya tltima reforma es
del 05 de noviembre de 2013 (articulos 1.XI, 24 y 76); Uruguay,
en la Ley 17.250, del 11 de agosto de 2000, que regula las rela-
ciones de consumo; asi como en Chile, la Ley N° 19.955 del 14
de julio de 2004, que modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccion
de los Derechos de los Consumidores, por mencionar sélo algunas.

En Espaiia, la Ley 1/2000, del 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil incorpora formalmente un sistema de tutela procesal de
los intereses colectivos o difusos. Dicha legislacion es comple-
tada posteriormente con la Ley 39/2002, del 28 de octubre, por
la Ley 47/2002, del 19 de diciembre, de reforma de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista; y por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007, del 16 de noviembre, mediante el cual se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, que prevé la
accion de cesacion contra las conductas que lesionen intereses
tanto colectivos como difusos de los consumidores y usuarios,
cuyo procedimiento es el previsto en la referida Ley 1/2000, del
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Art. 11, apartados 2 y 3).
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LA APLICACION JURISPRUDENCIAL
DEL PRINCIPIO DE LA IRRESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO EN MATERIA
AMBIENTAL EN VENEZUELA

Miguel Angel Basile Urizar
Abogado

Resumen: El presente estudio tiene como objeto analizar cri-
ticamente el criterio jurisprudencial segun el cual cualquier
actuacion u omision de la Administracion Publica en Policia
Administrativa que esté fundamentada en la proteccion del
ambiente no vulnera los derechos relativos, en concreto respecto
a la libertad econdmica o de empresa y supuestamente el derecho
a la defensa y el debido proceso. En este sentido, ese criterio, a
nuestro entender, revive y aplica efectivamente el principio de la
irresponsabilidad patrimonial del Estado en materia ambiental
en Venezuela, asi creando un peligroso precedente que pudiese
ser aplicado en otros sectores.

Palabras clave: Derecho Ambiental. Derecho a la libertad eco-
némica y de empresa. Derecho a la Defensa y Debido Proceso.
Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Summary: The present study aims to critically analyze the juris-
prudence under which any act or omission based on the Admi-
nistrative Police of the Public Administration that is based on
environmental protection does not infringe the relative rights, in
particular regarding economic or business freedom and the right
of defense and due process. In this sense, that jurisprudence, in
our opinion, revives and effectively applies the principle of the
State’s financial irresponsibility regarding the environment in
Venezuela, thus it creates a dangerous precedent that could be
applied in other sectors.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto analizar el criterio
jurisprudencial que a nuestro entender revive y aplica efecti-
vamente el principio de la irresponsabilidad patrimonial del
Estado en materia ambiental en Venezuela. Ello representa un
importante retraso en el Derecho en Venezuela y en concreto en
una de las instituciones més importantes del Derecho Admi-
nistrativo, esta es la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

En ese sentido, el referido criterio lo pudimos observar
por parte del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Politico
Administrativa en la Sentencia N° 1414 de 1 de junio de 2006,
caso Inversiones F-2000 C.A. con ponencia del Magistrado
Emiro Garcia Rosas.

Ese caso se trat6 en lineas generales de la impugnacion de
un acto administrativo emanado del Director Estadal Ambien-
tal Nueva Esparta en el cual declaré la no factibilidad de un
proyecto de construccion de viviendas vacacionales-residencia-
les sobre la base de unas consideraciones técnicas, aun cuando
habria operado con anterioridad, segtn el recurrente, el silen-
cio positivo establecido la Ley Organica para la Ordenaciéon
del Territoriol, sin perjuicio de que habrian otras personas
en circunstancias similares a quienes si se les habria otorgado
autorizacion. En este sentido, entre los argumentos que el recu-
rrente sostuvo para impugnar el acto antes referido estaba la
lesién del derecho a la libertad econémica de su representada,
sin embargo, fue desechado en los siguientes términos:

“Corolario de lo anterior, la proteccion del ambiente con-

sagrada constitucionalmente en el articulo 127, en modo

alguno puede entenderse como violatoria de los derechos
particulares, en este caso el derecho a la libertad econémica,
pues el reconocimiento constitucional de todos a disfrutar
de un ambiente sano, seguro y ecolégicamente equilibrado,
individual y colectivo, priva sin que ello implique arbitra-

1 Gaceta Oficial N° 3.238 Extraordinario de 11 de agosto de 1983.
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riedad alguna por parte de la Administracion en ejercicio
de las potestades de control o de policia, sobre los derechos
individuales no absolutos y que por tanto estin sujetos
a garantizar la proteccion del interés general (resaltado,
subrayado y cursiva nuestra)"”.

A nuestro entender tal circunstancia sefiala de manera
clara y concisa que cualquier actuacién u omisiéon de la Admi-
nistracion Puablica en Policia Administrativa que esté funda-
mentada en la proteccién del ambiente no vulnera los derechos
relativos y en concreto respecto a la libertad econémica, al
punto que juridicamente no se podrian calificar como arbitra-
riedades bajo ningtn caso.

Ahora bien tal criterio fue reiterado por la Corte Segunda
en lo Contencioso Administrativa, bajo la Sentencia N° 2011-
1411 de 10 de octubre de 2011, caso Sociedad Mercantil Com-
pactadora de Tierra, C.A., (CODETICA), con ponencia de
Emilio Ramos. A tal efecto, se trat6é de la impugnacion de un
acto administrativo emanado del Instituto Nacional de Par-
ques (“INPARQUES”) mediante el cual se ordend: “desocupacion
de todo tipo de embarcacion que se encuentre fondeada y/o efectiie
labores de limpieza y mantenimiento de las mismas, asi como anclaje
y descarga de sentinas (..)”, ubicados en el inmueble propiedad
del recurrente; la prohibicion de utilizar cualquier embarca-
cion para las actividades antes referidas; y la advertencia de
que en caso de negativa de las 6rdenes anteriores se desalojara
las embarcaciones correspondientes. En este sentido, segtn el
recurrente el acto administrativo fue dictado “en ausencia total
de un procedimiento previo (...)” y no fue notificado sobre el parti-
cular, sino que “tuvo conocimiento de la existencia (...)” del referido
acto “a través del contenido de la pdgina Web de dicha institucion”.
No obstante las anteriores consideraciones, poco después de
haberse dictado el acto administrativo, bajo las condiciones
sefialadas, INPARQUES procedi6 a retirar las embarcaciones
que supuestamente se encontraban dentro de la propiedad
del recurrente -por lo que no estarian inmersas dentro del
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supuesto establecido en el acto administrativo- y colocarlas
bajo al guarda de la Guardia Nacional.

Por tales motivos, entre los argumentos que esboz6 el recu-
rrente al impugnar el acto administrativo estaba la violacion
del derecho a la defensa y el debido proceso. No obstante, el
Magistrado ponente desestim6 la supuesta violacion del dere-
cho a la defensa y el debido proceso -procedimiento- en los
siguientes términos:

“De manera que la protecciéon del ambiente consagrada
constitucionalmente en el articulo 127, en modo alguno
puede entenderse como violatoria de los derechos particu-
lares, en este caso el derecho al debido proceso, el derecho
a la defensa, pues el reconocimiento constitucional de todos
a disfrutar de un ambiente sano, seguro y ecolégicamente
equilibrado, individual y colectivo, priva sin que ello impli-
que arbitrariedad alguna por parte de la Administraciéon en
ejercicio de las potestades de control o de policia, sobre los
derechos individuales no absolutos y que por tanto estan
sujetos a garantizar la proteccion del interés general” (resal-
tado, subrayado y cursiva nuestra).

Cabe destacar que del extracto antes transcrito podemos
observar que la sentencia de la Corte mantiene el mismo cri-
terio, sin embargo en este caso lo aplica contra el derecho al
debido proceso y el derecho a la defensa, que a nuestro enten-
der si son derechos absolutos.

A todo evento, como efectivamente explicaremos en el pre-
sente trabajo, tal criterio tiene como consecuencia la aplicacion
del principio de irresponsabilidad patrimonial del Estado? en
material ambiental —-aunque abre las puertas para aplicarlo a
otros sectores-. Tal interpretacion es contraria a los postulados
constitucionales en Venezuela, aun cuando haga la salvedad

2 Nos referimos a la tiltima consecuencia, aun cuando no negamos que de
manera directa constituye la consagracion de la presuncion iure et de iure
de la legalidad de los actos administrativos en materia ambiental.
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que aplica en materia ambiental, tanto desde la perspectiva de
la relacién entre si de los derechos constitucionales como en el
marco de la misma institucion de la Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado.

I. LA INCONSTITUCIONALIDAD EN VIRTUD DE LA RELACION
ENTRE EL DERECHO AMBIENTAL Y OTROS DERECHOS

En primer lugar, consideramos que el criterio jurispruden-
cial antes sefialado es contrario a la constitucién ya que parte
de tres premisas que son falsas, visto que: (i) ignora por com-
pleto que los derechos relativos no pueden ser limitados por
otros de una misma categoria o superior sin que se cumplan
con las garantias correspondientes; (if) desconocié que el dere-
cho ambiental no es un derecho absoluto sino relativo, por lo
que puede ser limitado en virtud de otro derecho; y (iii) asume
erroneamente que el derecho a la defensa y el debido proceso
son derechos absolutos y por tanto no pueden ser limitados
por el derecho del ambiente.

1. Sobre el respeto a las garantias como requisito
fundamental para poder limitar un derecho

En el marco de la Constitucion se consagra un catdlogo
amplio de derechos, al punto que incluso se reconocen aque-
llos que no estan expresamente previstos en sus disposiciones,
de conformidad con el articulo 22. Tales derechos por natura-
leza les son atribuidos a los particulares y es competencia del
Estado el garantizarlos, ya sea de manera activa o por opo-
sicion. Entre ellos estaria el derecho a la defensa y el debido
proceso, el derecho a la libertad econémica o de empresa y el
derecho al ambiente.

A tal efecto, dentro del catdlogo de los derechos estarian
aquellos que son considerados relativos y sobre los cuales la
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misma Constitucion establece de cara a cada una de ellas la
posibilidad de que sean limitados, sin embargo ello tiene que
ser por un motivo suficiente y siempre en cumplimiento de las
garantias correspondientes.

Tal seria el caso del derecho a la libertad econémica o de
empresa, consagrado en el articulo 112 de la siguiente forma:

“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la activi-
dad econdémica de su preferencia, sin mas limitaciones que
las previstas en esta Constituciéon y las que establezcan
las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad,
sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.
El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la
creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la pro-
duccion de bienes y servicios que satisfagan las necesidades
de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio,
industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas
para planificar, racionalizar y regular la economia e impul-
sar el desarrollo integral del pafs.

Del articulo anterior podemos facilmente deducir su caréc-
ter relativo y distinguir que para poder limitar se requiere que
la intervencion esté sustentada en una norma constitucional o
en una Ley, es decir la garantia de la reserva de Ley?, y que el
motivo de la limitacién responda a ciertos motivos de interés
general, como es el caso expreso de la proteccién ambiental.
Ahora bien, aun cuando otras garantias no estén consagradas

3  Respecto a la garantia de reserva de ley la jurisprudencia ha indicado
que consiste en “la consagracion constitucional de determinadas materias para
ser reguladas solo mediante ley, excluyendo de su ambito, con mayor o menor
intensidad, a las demds normas juridicas” (Sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia en su Sala Constitucional N° 1613 de 17 de agosto de 2004, caso
Henry Pereira Gorrin), con lo cual no pueden establecerse limitaciones
sobre tales por medio de actos de rango sub-legal, en la medida de que la
misma Ley no permita algan grado de regulaciéon. A tal efecto, la consa-
gracion constitucional puede ser expresa, como bien es el caso del derecho
a la libertad econémica o de empresa, en los términos del articulo 112 de
la Constitucion, o general de cara al derecho a la libertad de expresion, ya
que poco indica el articulo 57 de la carta magna.
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expresamente en la Constitucion, la doctrina y la jurispruden-
cia ha entendido que también debe respetarse el contenido
esencial del derecho*, la razonabilidad® en la aplicacién de la
medida ablatoria y la garantia de la proteccién judicial

50

En el ordenamiento juridico espafiol existe una consagracién expresa en
el articulo 58 de la Constitucion, sobre lo cual José Maria Gimeno Felit ha
indicado lo siguiente:

“Constituye el contenido esencial de un derecho aquellas facultades
o posibilidades de actuaciéon necesarias para que el derecho sea recog-
noscible como perteneciente al tipo descrito y sin los cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizdndose, por decirlo asi. El segundo camino posible para
definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar
lo que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente
protegidos como ntcleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido de derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles,
que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegi-
dos. De este modo, se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo difi-
cultan més all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”
(Gimeno Felit, José Maria, “Sistema econémico y derecho a la libertad
de empresa versus reservas al sector pablico de actividades econémicas”,
Revista de la Administracion Piiblica, N° 135, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 166-167).

Ahora bien, aun cuando no haya una consagracion expresa en nuestro
ordenamiento, la jurisprudencia la ha admitido en diversas oportunida-
des (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Constitucional
de 1° de junio de 2001, caso Distribuidora Baibery Sun 2002, C.A.). No obs-
tante, aun cuando ello sea debatible en los términos utilizados, también
ha sido delimitada en Venezuela de cara al interés general en virtud del
Estado Social de Derecho, con lo cual se justifica un grado mas complejo
de restricciones en comparacién a otros ordenamientos juridicos (Senten-
cia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Constitucional N° 1049 de
23 de julio de 2009, caso Nulidad de la Ley de Proteccién al Consumidor y
al Usuario).

El principio de razonabilidad consiste en que las limitaciones que se reali-
cen a los derechos deben ademas tener una proporcién entre el medio y la
finalidad que se busca, en tanto debe optarse siempre por el medio menos
lesivo para el derecho (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en su
Sala Constitucional N° 272 de 17 de febrero de 2007, caso Gabriela del Mar
Ramirez Pérez).

Entendemos que esa garantia se desprende de manera general en el arti-
culo 26 de la Constitucién que establece la tutela judicial efectiva y que
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Precisado lo anterior, recordemos que el caso de la Senten-
cia N° 1414 se impugné un acto administrativo emanado del
Director Estadal Ambiental Nueva Esparta en el cual declar6é
la no factibilidad de un proyecto de construcciéon de viviendas
vacacionales-residenciales sobre la base de unas considera-
ciones técnicas, aun cuando habria operado con anterioridad,
segun el recurrente, el silencio positivo establecido la Ley
Organica para la Ordenacion del Territorio, y que habrian
otras personas en circunstancias similares a quienes si se les
habria otorgado autorizacion. En este sentido, entre los argu-
mentos que el recurrente sostuvo para impugnar el acto antes
referido estaba la lesion del derecho a la libertad econémica
de su representada, sin embargo, como habiamos adelantado
fue desechado porque el Magistrado ponente consider6 que la
protecciéon ambiental legitima cualquier actuaciéon aun cuando
vulnere otros derechos, al punto tal que no existirian juridica-
mente arbitrariedades.

En todo caso, maés all4 de lo debatible del fondo del caso
antes comentado, que mereceria un estudio aparte 7. conside-
ramos que no es vélido desechar el argumento del recurrente
de que se lesion6 su derecho a la libertad econémica o de
empresa sobre la simple base de que la proteccién al ambiente
priva sobre ese y por tanto ninguna actividad puede interpre-
tarse como arbitrariedad.

En primer lugar, no seria valido tal criterio por cuanto lo
que realmente debe examinarse es si los efectos que surten del
acto impugnado, e incluso de las mismas normas que lo funda-
mentaron a través del control difuso?®, respetan o no las garan-

estaria complementado de cara al articulo 259 de la Constituciéon en lo que
respecta a la competencia contencioso administrativa.

7  En efecto, a los fines de posteriores estudios se podria examinar el tema
de la aplicacién o no jurisprudencial del silencio positivo en materia de
ordenacion del territorio en ese caso concreto.

8  Escudero, Margarita, EI control juicio de constitucionalidad sobre las ramas
legislativa y ejecutiva del Poder Piiblico, Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005, p. 167.
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tias de los derechos en general y en concreto en este caso de la
libertad econémica o de empresa, lo cual no se hizo.

En efecto, pudo haberse examinado si con dicha medida se
afect6 el contenido esencial del derecho a libertad econémica
o de empresa del recurrente, en virtud de que la declarato-
ria de la no factibilidad del proyecto antes comentado cerce-
naria la posibilidad de la recurrente de entrar en el mercado.
Tal cuestion debia examinarse més todavia cuando, segtn el
recurrente, supuestamente habria otra persona en su misma
circunstancia que se le otorgo la autorizacion correspondiente
y por ende se le permiti6 entrar en el mercado, a diferencia de
lo que ocurrié en su caso.

Asimismo, en cuanto a la razonabilidad el Magistrado
Ponente pudo haber examinado lo indicado por el recurrente
respecto a que en vez de declarar la no factibilidad del pro-
yecto entero “lo mds que se podia hacer era limitar el desarrollo de las
construcciones (...) lo cual estaba previsto en el proyecto inicial y en la
modificacion presentada”. Al respecto, si tal posibilidad era viable,
como indic6 el recurrente, pudo haberse examinado ya que de
haberse aplicado no se habria lesionado el derecho comentado
y sin que ello significara dejar de proteger el ambiente.

A tal efecto, entendemos que lo forzoso de cara al dere-
cho y sus garantias habria sido analizar las consideraciones
antes transcritas, aun cuando de haberlo hecho no indicamos
que necesariamente hubiese conllevado a que el Magistrado
Ponente declarase con lugar la referida accién, ya que ello no
es objeto del presente trabajo. Sin embargo, tal andlisis habria
sido lo procedente de cara a las garantias constitucionales
antes comentadas, en vez de simplemente desecharlo sobre la
base de que el derecho ambiental priva de manera absoluta, lo
cual es ademas errado.

En segundo lugar, consideramos que un efecto reflejo de
la aplicacién del criterio antes referido seria la vulneracion de
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la garantia de la proteccion judicial de los derechos y en con-
creto de la libertad econémica o de empresa. En efecto, si de
manera tajante el Magistrado ponente de la maxima instancia
de la competencia contencioso administrativa establece que no
hay actuacién alguna que constituya una arbitrariedad aun
cuando lesione derechos fundamentales como la libertad eco-
némica o de empresa en tanto sea con miras a la proteccién del
ambiente, forzosamente debemos entender que sencillamente
no esta amparado judicialmente.

Debemos insistir que al utilizar el término arbitrariedades,
de cara al significado propio de la palabra ello seria “acto o pro-
ceder contrario a la justicia, la razon o las leyes, dictado solo por la
voluntad o el capricho” °. En este orden de ideas, si no se entiende
que la actuacion que es considerada por excelencia como con-
traria a derecho en el marco del derecho administrativo es,
valga la redundancia, contraria a derecho sino conforme a éste,
que podemos esperar de los tribunales con competencia con-
tencioso administrativa de cara a otras circunstancias incluso
menos graves, como un acto administrativo viciado de nulidad
relativa por no cumplir con las formalidades respectivas que
tenga justamente como objeto la proteccién ambiental.

Es importante destacar que la premisa del Magistrado
Ponente aplicada al caso antes comentado puede, en nuestra
opinion, crear un peligroso precedente que aplicaria para cual-
quier otro derecho, tanto en respecto al que privaria como el
limitado. Tal circunstancia tendria como consecuencia la limi-
tacion absoluta tacita de los derechos individuales una vez
contrapuestos a otros de naturaleza social, al punto que su
ejercicio y proteccion ya no seria la regla’ sino la excepcion*.

9 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién.

10 En el ordenamiento juridico venezolano se ha reconocido la vigencia del
principio favor libertatis, en los siguientes términos:
“No obstante, estima la Sala necesario esgrimir ademas el principio
de favor libertatis, sin que ello represente contradecir la concepcién res-
trictiva que informa las leyes organicas, de modo que en caso de incerti-
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2. Sobre el derecho del ambiente como un derecho
relativo

Entre los derechos y obligaciones estatales consagradas

expresamente en la Constitucion estd la relativa a la protecciéon
del ambiente; principalmente regulado en el articulo 127 bajo
los siguientes términos:

11

54

“Es un derecho y un deber de cada generacion proteger y
mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo
futuro. Toda persona tiene derecho individual y colectiva-
mente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro,
sano y ecolégicamente equilibrado. El Estado protegera el
ambiente, la diversidad biol6gica, los recursos genéticos, los
procesos ecoldgicos, los parques nacionales y monumentos
naturales y demas areas de especial importancia ecolégica.

dumbre u oscuridad sobre el rango de fundamentalidad de algtan derecho
constitucional incluido en el mencionado Titulo III o en otra disposiciéon
de la Constituciéon de 1999 que le sea similar (lo relativo a los refugiados
y asilados que refiere la Disposicién Transitoria Cuarta), se opte por la
interpretacion que ofrezca mayores garantias a los ciudadanos, esto es,
por la ley orgénica, teniendo en cuenta que la exigencia de una mayo-
ria reforzada para su aprobacion fortaleceria también su estatuto juridico
y su significacion fundamentadora, evitando los vaivenes de las mayo-
rias parlamentarias” (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional N° 229 de 14 de febrero de 2007, caso Ley Organica sobre el
Derecho de la Muyjer a una Vida Libre de Violencia).

Consideramos que en este punto hacen eco las advertencias planteadas
por Luis Alfonso Herrera Orellana de cara al analisis de la Sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Constitucional, en los siguientes
términos:

“Mas, esa tendencia, con excepcién de una o dos sentencias previas, nunca
habia sido tan extensamente justificada como en esta 1.049/2009, al punto
de que en lo sucesivo serd inttil todo intento de defensa judicial ante esa
o cualquier otra Sala del Tribunal Supremo de Justicia, de los derechos a
la libertad de empresa o a la propiedad privada (que se suman a la situa-
cién de la libertad de expresion e informacion y a la participacién politica,
que ninguna tutela reciben)” (Herrera Orellana, Luis Alfonso, “Defensa
de las bases liberales de la Constitucion de 1999 ante su negacién por la
sentencia 1.049/2009 de la Sala Constitucional”, Del Estado Social de Derecho
al Estado Total, FUNEDA, Caracas, 2010, p. 34).
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El genoma de los seres vivos no podra ser patentado, y la ley
que se refiera a los principios bioéticos regulard la materia.

Es una obligacion fundamental del Estado, con la activa
participacion de la sociedad, garantizar que la poblacion
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 especialmente protegidos,
de conformidad con la ley” (resaltado, subrayado y cursiva
nuestra).

Como se desprende de la disposicion antes transcrita la
proteccion ambiental en efecto es una de las obligaciones esta-
tales incluso calificada como fundamental. A todo evento, para
llevar a cabo tal cometido el Estado tiene que encuadrar su
actuacion conforme a la Ley. Tal circunstancia es consona con
el principio de la vinculacién positiva a la legalidad y a nuestro
entender aun cuando no se hubiese incluido expresamente tal
sujecion a la Ley igual es aplicable, en virtud del articulo 137
de la Constitucion.

Por tanto, conforme a la correcta interpretaciéon de la
Constitucion una actuacién estatal con miras a cumplir ese
cometido no seria vdlida en caso de no contar con el suficiente
basamento legal, de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 25 de la Constitucion.

Asimismo, la Constitucién establece, en el articulo 128, que,
en el marco de la obligacién antes referida, la “politica de orde-
nacion del territorio (...)” atenderd a “las realidades (...)” existentes,
dentro de la cual estan las “economicas”. Por tanto, entendemos
que en el marco de la ordenacién del territorio, materia funda-
mental en la proteccién al ambiente, se tiene que forzosamente
analizar los aspectos econdmicos y no sélo los ecolégicos™.

12 Tal circunstancia ha sido entendida tradicionalmente por la doctrina, ya
que como bien expone Henrique Meier:
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Sobre el particular es importante traer a colaciéon que la
Ley Organica para la Ordenacién del Territorio establece, en el
articulo 2, que la ordenacion del territorio versa sobre la “requ-
lacion y promocion de la localizacion de los asentamientos humanos,
de las actividades economicas y sociales de la poblacion (...)", “con el
fin de lograr una armonia entre el mayor bienestar de la poblacion, la
optimizacion de la explotacion y uso de los recursos naturales y la pro-
teccion y valorizacion del medio ambiente”. Para lograr tal armonia
la Ley consagra distintos medios que permiten la protecciéon
del ambiente sin prohibir la realizacién de actividades eco-
némicas, entre los cuales estan la constitucion de &reas bajo
régimen de administracién especial y la exigencia de que se

“En este sentido existen dos (2) tendencias extremas que tientan a los pla-
nificadores y gobernantes a la hora de elaborar politicas de ordenacién del
territorio.

La primera podriamos calificarla como la tendencia “economicista”, en
otras palabras, aquella que valora la ordenacién del territorio inicamente
en términos y pardmetros econémicos, en la medida en que a través de
una mejor localizacién de las actividades econémicas en el espacio, se
puede potenciar el aprovechamiento de recursos naturales, soslayando
los aspectos humanos, politicos, demogréficos, ambientales e institucio-
nales que implica la fijacion y aplicacién de una politica de esta natura-
leza.

La otra tendencia podria ser denominada la tentacién “ecologicista” o
“ambientalista”, que retine las orientaciones exageradamente conser-
vacionistas del medio fisico, la naturaleza y los recursos naturales. La
ordenacién del territorio en esta 6ptica tendria por finalidad exclusiva,
la proteccién del ambiente y el uso del espacio de acuerdo con sus carac-
teristicas ecolégicas, sin que se considere como es debido la presencia de
las poblaciones y la dindmica social que influye sobre las formas hist6ri-
cas de ocupacion especial. El factor humano es el componente esencial y
determinante de las relaciones hombre-naturaleza, es decir de la propia
vida social. En esta concesién se ignora el valor econdmico-social del apro-
vechamiento del espacio y sus recursos.

Ambas tendencias soslayan alguno de los elementos o componentes de
la realidad, en tanto totalidad integrada por el complejo histérico de las
relaciones sociedad-espacio” (Meier, Henrique, “Principios rectores para
la Ordenacién Territorial de las regiones litorales, especial énfasis en
la ordenacién con fines de turismo y recreaciéon. Especial énfasis en las
regiones litorales”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Cat6lica
Andrés Bello, N° 29, 1980-1981, Editorial Sucre, Caracas. pp. 148-149).
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obtenga la autorizacién correspondiente, en concreto la autori-
zacioén de la ocupacion del territorio.

Adicionalmente, la Constituciéon consagra, en el articulo
129, de que “todas las actividades susceptibles de generar darios a
los ecosistemas deben ser previamente acompariadas de estudios de
impacto ambiental y socio cultural”, sin embargo no prohibe en
ningtn momento de que tales actividades se realicen.

Efectivamente, a mayor abundamiento la Ley Organica del
Ambiente " establece, en el articulo 4 numeral 7, que la gestion
del ambiente se regira por el principio de segtn el cual “los dere-
chos ambientales prevalecen sobre los derechos econdmicos y sociales,
limitdandolos en los términos establecidos en la Constitucién
de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela y las leyes espe-
ciales” (resaltado, subrayado y cursiva nuestra). A tal efecto,
se trata de una disposicién que correctamente interpretada es
cénsona con lo anteriormente indicado, es decir que si puede
servir de fundamento para la limitacién de otros derechos
relativos como la libertad econémica, en tanto se respeten las
garantias respectivas. Tal disposicion ademads ratifica lo antes
concluido, es decir que los derechos individuales subsisten aun
cuando puedan genera un dafio a los ecosistemas ™.

Asimismo, al remitir a las leyes especiales en la materia
es importante sefialar que, conforme al articulo 81 de la Ley
Organica del Ambiente, el control ambiental es eminentemente
técnico, con lo cual el ejercicio de una potestad ablatoria sélo

13  Gaceta Oficial N° 5.833 Extraordinario de 22 de diciembre de 2006.

14  Sobre el particular, Henrique Meier sefiala que tal disposicién “no quiere
decir que la proteccion del ambiente implique siempre y en todas las circunstan-
cias el sacrificio de otros intereses, valores y bienes, ya que el principio de la biis-
queda de equilibrios o la ponderacion de derechos, bienes e intereses (...)", “tiene por
objeto, precisamente, administrar los conflictos de intereses con miras a impedir, en
lo posible, el sacrificio total y absoluto del interés que se repute inferior respecto de
aquél que, de conformidad con el ordenamiento juridico, tiene el cardcter de valor
superior” (Meier, Henrique, Categorias Fundamentales de Derecho Ambiental,
Ediciones Homero, Caracas, 2011, p. 74).
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puede estar fundamentado en conocimientos estrictamente
técnicos y no por una politica pablica o incluso por razones de
oportunidad y mérito.

Lo anterior se desprende del hecho de que los particula-
res pueden realizar las actividades antes comentadas, es decir
aquellas que afectan negativamente el ambiente, si cumplen
con los respectivos controles previos establecidos en la Ley
Organica del Ambiente. A tal efecto, inicamente habria una
prohibicién expresa de realizar actividades que puedan inci-
dir en el ambiente en tanto se incumplan los extremos concu-
rrentes establecidos en el articulo 83 de la Ley Organica del
Ambiente; a saber: (i) “su uso sea conforme a los planes de orde-
nacion del territorio (...)”, lo cual ya habria sido satisfecho en el
caso de obtener la autorizacién de la ocupacién del territorio y
no habria necesidad de evaluarlo nuevamente, de conformidad
con el articulo 29 de la Ley Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos; (i)
se verifique que “sus efectos sean tolerables” (...), lo cual tnica-
mente podria determinarse por aspectos técnicos’, sin perjui-
cio de cotejar ello con los demas intereses que puedan aplicar?’;
(ii1) “generen beneficios socio-econdmicos (...)"; y (iv) “se cumplan las
garantias, procedimientos y normas” correspondientes.

Hechas las anteriores consideraciones, entendemos que el
derecho ambiental no es un derecho absoluto ya que el mismo

15  Gaceta Oficial N° 5.891 Extraordinario del 31 de julio de 2008.

16  Por ejemplo, a través del estudio de impacto ambiental en sus distintas formas,
reguladas principalmente en la Ley Organica del Ambiente en los articulos 84
y siguientes, asi como en el Decreto N° 1.257, mediante el cual se dictan las
Normas sobre Evaluacion Ambiental de Actividades Susceptibles de Degradar el
Ambiente (Gaceta Oficial N° 35.946 Ordinario de 25 de abril de 1996).

17 No debe descartarse que se pueda tolerar la incidencia en el ambiente por diver-
sos motivos, como son los econdmicos y de seguridad, siempre que se armonice
frente a otros, como los relativos a los urbanisticos (residenciales), de las comu-
nidades indigenas o incluso turisticos. Se trata de un tema complejo que no debe
tomarse a la ligera para poder llegar a una armonia entre todos los intereses pri-
vados y colectivos que tengan lugar.
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régimen juridico aplicable en la materia permite la afectacion
del ambiente sobre la base de otros derechos individuales,
como el de la libertad econémica o de empresa.

Precisado lo anterior, entendemos que en la Sentencia N°
1414 y 2011-1411 se desconoci6é que el mismo régimen juridico
aplicable en materia ambiental establece la posibilidad de que
se realicen actividades que incidan negativamente en el eco-
sistema amparado sobre derechos individuales como lo son la
libertad econémica y de empresa, sin que ello signifique que el
Estado no cumpli6 el cometido de proteger el ambiente.

En efecto, la proteccién al ambiente no es fundamento sufi-
ciente por si mismo para prohibir cualquier actividad en per-
juicio de los derechos individuales que correspondan, sino de
velar que se pueda reducir al maximo su riesgo en tanto sean
tolerables y en el marco de un procedimiento que respete las
garantias constitucionales respectivas.

Por lo tanto no es valido afirmar que cualquier actuacion
que no esté conforme a las garantias constitucionales antes
mencionadas, un analisis esencialmente técnico armonizado
con los demads intereses que estén presentes y al procedimiento
legalmente establecido, sea vélida solo porque el derecho al
ambiente priva frente a los derechos individuales, como es la
libertad econémica o de empresa. Tal premisa es un descono-
cimiento de todo el régimen juridico ambiental antes descrito,
tanto a nivel constitucional y legal que lo consagra como un
derecho y obligacion relativa.

3. Sobre el caracter absoluto del derecho a la defensa
y el debido proceso

El derecho a la defensa y el debido proceso estdn consa-

grados en el articulo 49 de la Constitucion en los siguientes
términos:
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“El debido proceso se aplicaré a todas las actuaciones judi-
ciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviola-

bles en todo estado y grado de la investigacion y del pro-
ceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los
cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las prue-
bas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados
para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obteni-
das mediante violaciéon del debido proceso. Toda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con
las excepciones establecidas en esta Constitucion y en la

ley.

. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe

lo contrario.

. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier

clase de proceso, con las debidas garantias y dentro del
plazo razonable determinado legalmente por un tribu-
nal competente, independiente e imparcial establecido
con anterioridad. Quien no hable castellano, o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intér-
prete.

. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jue-

ces naturales en las jurisdicciones ordinarias o especia-
les, con las garantias establecidas en esta Constitucion y
en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio
sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podré ser
procesada por tribunales de excepcioén o por comisiones
creadas para tal efecto.

. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpa-

ble o declarar contra si misma, su cényuge, concubino o
concubina, o pariente dentro del cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad. La confesién solamente
sera valida si fuere hecha sin coaccién de ninguna natu-
raleza.
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6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omi-
siones que no fueren previstos como delitos, faltas o
infracciones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podrd ser sometida a juicio por los mis-
mos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada
anteriormente.

8. Todos podran solicitar del Estado el restablecimiento o
reparacion de la situacion juridica lesionada por error
judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo
el derecho del o de la particular de exigir la responsabili-
dad personal del magistrado o de la magistrada, el juez o
de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos
0 éstas”.

A tal efecto, en lineas generales podemos afirmar de la
disposicién antes transcrita que no hay ninguna salvedad que
se haga expresamente sobre la aplicabilidad del derecho a la
defensa y el debido proceso, excepto en lo que respecta a la
impugnacion de los actos que obviamente estdn sometidas a
las restricciones relativas a la prescripcion, caducidad y ago-
tamiento de la via administrativa, por razones de seguridad
juridica. En este sentido, se trata de un derecho absoluto que no
admite limitacion alguna a diferencia de lo que ocurre en otros
casos, ya analizados en el presente trabajo.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho antes refe-
rido no es susceptible de limitacién aun cuando se respeten
con las garantias antes examinadas. En efecto, cualquier limi-
taciéon de la presunciéon de inocencia del particular desnatu-
raliza el derecho a la defensa y por tanto afecta su contenido
o nucleo esencial. Igualmente, no hay motivo constitucional-
mente admisible que justifique una limitacién del derecho a la
defensa, ya sea inclusive por razones financieras, y cualquier
disposiciéon de rango legal que establezca lo contrario seria
inconstitucional.
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Incluso a tal punto se ha interpretado el alcance del dere-

cho antes referido que la doctrina patria ha admitido su aplica-
bilidad a los procedimientos administrativos en sus distintas
manifestaciones ™.

No obstante, no faltan casos en que inconstitucionalmente

la jurisprudencia ha afirmado que puede presumirse la cul-
pabilidad de las personas y supuestamente salvaguardar el
derecho al permitir una defensa sobrevenida®. Sin embargpo,

18

19
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Araujo-Juarez, José, Derecho Administrativo General, Procedimiento y Recurso
Administrativo, Ediciones Paredes, Caracas, 2010, pp. 187

En efecto, tal circunstancia lo indicé la jurisprudencia de la siguiente
forma:

De lo antes expuesto se desprende, preliminarmente -contrariamente a lo
alegado y en consonancia con lo sostenido por el a quo- que en el presente
caso si hubo un procedimiento administrativo en el que se le concedié la
oportunidad a la recurrente para que acudiera ante la Administracién a
exponer las defensas que juzgase oportunas y a probar lo que estimase
pertinente para desvirtuar los hechos imputados, todo ello precisamente
en resguardo del derecho al debido proceso que denuncia como vulne-
rado, a fin de que ejerciera un control posterior de la actividad sancionato-
ria del INDECU, lo cual no consta que hubiera sucedido.

Asimismo se aprecia en esta etapa cautelar, que la utilizacién por parte del
INDECU de un formato de acta de inspeccion, no supone necesariamente
que haya existido un prejuzgamiento en el presente caso -como lo pre-
tende hacer ver la parte recurrente-, dado que, en principio, dicho formato
es utilizado por la Administracién para dejar constancia de las posibles
infracciones que detecte al efectuar las fiscalizaciones que le ordena el
ordenamiento juridico patrio.

De alli que al no evidenciarse preliminarmente que la recurrente haya
demostrado que cumplié con la normativa aplicable y dada la presuncién
de legalidad de la que goza el acto administrativo impugnado, aunado a
que la parte actora tuvo la oportunidad de acudir ante la Administracion
para alegar las defensas que juzgase oportunas y probar lo que estimase
pertinente, precisamente en resguardo del derecho al debido proceso que
denuncia violado, a fin de ejercer un control posterior de la actividad san-
cionatoria del INDECU, lo cual no consta que hubiese ocurrido, para esta
Sala en esta fase cautelar -sin que tal pronunciamiento se prejuzgue como
definitivo- no surge presuncién de buen derecho que asista a la parte
recurrente respecto al alegado atropello de su derecho constitucional
(Vid. sentencia de esta Sala N° 884 del 17 de junio de 2009). Asi se declara
(Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de la Sala Politico Adminis-
trativa N° 763, de 27 de julio de 2010, caso Alimentos Polar Comercial).
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a pesar de que evidenciamos tal situacién no consideramos
ese criterio como valido ya que la jurisprudencia no aplicaria
cuando es contra la Ley.

Precisado lo anterior, recordemos que el caso de la Sen-
tencia N° 2011-1411 versé sobre la impugnacién de un acto
administrativo emanado de INPARQUES mediante el cual se
orden6: “desocupacion de todo tipo de embarcacion que se encuentre
fondeada y/o efectiie labores de limpieza y mantenimiento de las mis-
mas, asi como anclaje y descarga de sentinas (...)” , ubicados en el
inmueble propiedad del recurrente; la prohibicién de utilizar
cualquier embarcacién para las actividades antes referidas; y la
advertencia de que en caso de negativa de las 6rdenes anterio-
res se desalojara las embarcaciones correspondientes. En este
sentido, segin el recurrente el acto administrativo fue dictado
“en ausencia total de un procedimiento previo (...)” y no fue notifi-
cado sobre el particular, sino que “tuvo conocimiento de la exis-
tencia (...)” del referido acto “a través del contenido de la pagina Web
de dicha institucion”. No obstante las anteriores consideraciones,
poco después de haberse dictado el acto administrativo, bajo
las condiciones sefialadas, INPARQUES procedi6 a retirar las
embarcaciones que supuestamente se encontraban dentro de
la propiedad del recurrente —por lo que no estarian inmersas
dentro del supuesto establecido en el acto administrativo- y
colocarlas bajo al guarda de la Guardia Nacional.

A tal efecto, entre los argumentos que esbozo el recurrente
al impugnar el acto administrativo estaba la violacién del dere-
cho a la defensa y el debido proceso. No obstante, el Magis-
trado ponente desestimé la supuesta violacion del derecho a la
defensa y el debido proceso -procedimiento- sobre la base del
criterio jurisprudencial objeto del presente trabajo, esto es que
no se pueden considerar las actuaciones de la Administracion
Publica cuya finalidad es la proteccion del ambiente como arbi-
trariedades por cuanto ese cometido priva sobre los derechos
individuales y relativos.
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En ese orden de ideas, sin entrar en el detalle del caso
comentado por no ser objeto del presente trabajo, entende-
mos que tal argumento no es vélido por cuanto el derecho a la
defensa y el debido proceso son derechos absolutos, ademés de
las consideraciones ya realizadas y otras que se podrian hacer
en concreto sobre el errado alcance de ese derecho que la sen-
tencia incurre -al permitir la defensa sobrevenida-.

Notese que en la Sentencia N° 2011-1411 el Magistrado
Ponente reitera el criterio establecido en la Sentencia N° 1414,
con la salvedad de que no hace referencia al derecho a la liber-
tad econémica o de empresa sino en el derecho a la defensa
y debido proceso, pero mantiene la condicién de que no se
trata de una arbitrariedad si es con miras a la proteccion del
ambiente y si se contrapone “a los derechos individuales no abso-
lutos y que por tanto estin sujetos a garantizar la proteccion del inte-
rés general” (resaltado, subrayado y cursiva nuestro).

Por tanto el Magistrado Ponente interpret6 erréoneamente
la naturaleza del derecho de la defensa y del debido proceso al
calificarlos como un derecho relativo, cuando todo lo contrario
es absoluto, y en consecuencia aun en el supuesto negado en
que se interprete que el criterio jurisprudencial objeto del pre-
sente trabajo sea aplicable -lo cual como sobradamente hemos
sefialado que no es el caso-, seria inconstitucional en el caso
concreto.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL CRITERIO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA BASE
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

En segundo lugar, el criterio jurisprudencial objeto de este
trabajo llevado a sus tultimas y légicas consecuencias tiene
como resultado la aplicacién del principio de irresponsabili-
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dad, que es contrario a las disposiciones constitucionales rela-
tivas a la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Sobre el particular conviene recordar, en lineas muy gene-
rales ya que no es el objeto del presente trabajo, la evoluciéon de
la responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela.

A tal efecto, el principio de irresponsabilidad del Estado
aplico “durante el periodo de formacion del derecho administrativo”,
aun cuando tal criterio fue superado en los distintos paises?.
En efecto, en el caso de Venezuela, Eloy Lares Martinez iden-
tifica el reconocimiento constitucional de la responsabili-
dad patrimonial del Estado de manera indirecta a partir de
la Constitucién de 1901 en su articulo 14 paragrafo tnico? %,
aun cuando ello no quiere decir que no existiera fundamento

20 Eloy Lares Martinez ilustra tal circunstancia en los siguientes términos:

“En Francia, a mediados del siglo XIX, regia el principio de irresponsa-
bilidad de la potencia publica, esto es, se consideraba que el Estado sélo
era responsable cuando actuaba como persona privada” (...). “En aquel
tiempo se sostenia que los dafios resultantes del funcionamiento de los
servicios publicos son los riesgos que corren los administrados, a cambio
de las ventajas que estos servicios les proporcionan”.
()
“En Inglaterra, hasta fecha muy reciente, estuvo en vigor el conocido prin-
cipio del Common law que excluye a la Corona de responsabilidad. «The
King can do no wrong». En principio, no podian los administrados pro-
poner reclamacién ante los tribunales contra la Corona, sino contra los
funcionarios que aparecieren culpables de los dafios sufridos por aqué-
llos” (Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Editorial
Exilibris, Caracas, 2002, pp. 419-421).

21 Enningtn caso podran pretender, tanto los nacionales como los extranje-
ros, que la Nacién ni los Estados les indemnicen dafios, perjuicios o expro-
piaciones que se hayan ejecutado por autoridades legitimas, obrando en
su caracter ptblico (Brewer Carias, Allan, Las Constituciones de Venezuela,
Tomo II, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008, p. 984).

22 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Editorial Exi-
libris, Caracas, 2002, p. 421.
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y reconocimiento practico de tal responsabilidad previa a esa
disposicion?.

Ahora bien, en el marco de la Constituciéon de 1961 se man-
tuvo a nivel constitucional la misma disposicion antes comen-
tada, bajo el articulo 47%, y se reconocia, por interpretacion
en contrario, la responsabilidad patrimonial del Estado en ese
sentido. A tal efecto, bajo esa premisa se desarroll6 la respon-
sabilidad por funcionamiento anormal® y normal * a través de
disposiciones principalmente establecidas en el Cédigo Civil.

El reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del
Estado lleg6 a tal punto de proteccionismo que aun asumiendo
como fundamento otras de manera heterodoxa lleg6 a admitir
la responsabilidad del Estado en caso de que la Administra-
ciéon Puablica afectara un territorio determinado de forma tal

23 A tal efecto, J. M. Hernéandez Ron describe los criterios en los cuéles se
fundamentaba la responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela,
en concreto el del Dr. Alvarez Feo, y ciertos casos practicos de responsa-
bilidad por actos legislativos, judiciales y del Poder Ejecutivo. Entre los
mencionados llama la atencién el caso de “la Ley de Abolicién de la Escla-
vitud, de 24 de marzo de 1854, promulgada bajo la Administracién del
Gral. José Gregorio Monagas, y en la cual se estableci6é que los duefios de
esclavos serfa indemnizados del valor que representaba la tarifa, con los
fondos que destinaron o destinaren a tal efecto” (Herndndez Ron, ]J. M.,
Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Editorial Las Novedades, Cara-
cas, 1943, pp. 225-228).

24 En ningdn caso podran pretender los venezolanos ni los extranjeros que
la Republica, los Estados o los Municipios les indemnicen por dafos, per-
juicios o expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades legi-
timas en el ejercicio de su funcién ptblica.

25 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la Sala Politico Administra-
tiva de 19 de julio de 1984, caso Alba Orsetti-Cabello Sdnchez (Brewer-
Carfas, Allan; Ortiz-Alvarez, Luis, Las grandes decisiones de la jurisprudencia
contenciosos administrativa (1961-1996), Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, pp. 2007, pp. 260 y ss.).

26 Sentencia de la Corte Primera de la Contencioso Administrativa de 20 de
marzo de 1986, caso Silvia Rosa Riera vs INAVI (Brewer-Carias, Allan;
Ortiz-Alvarez, Luis, Las grandes decisiones de la jurisprudencia contenciosos
administrativa (1961-1996), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 2007,

pp- 228y ss.)
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que los atributos del derecho de la propiedad u otros aplicables
se vieran menoscabados, sobre la base de la aplicacion supleto-
ria de la Ley de Expropiaciéon por Causa de Utilidad Pablica?.

En todo caso, con la Constituciéon de 1999, principalmente
en el articulo 140, se instaurd expresamente, y sin necesidad de
la interpretacion en contrario, la responsabilidad patrimonial
del Estado en los siguientes términos:

“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios que

sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y

derechos, siempre que la lesion sea imputable al funciona-

miento de la Administracion Pablica”.

A tal efecto, en lineas generales podemos afirmar que en lo
que respecta a la disposicién antes transcrita, en consonancia
con los articulos 21, 133 y 316 de la Constitucion, se ha inter-
pretado que la responsabilidad patrimonial del Estado se con-
figura por cualquier actuacion u omisién por parte del Estado,
sin importar el tipo de funcién -legislativa, judicial y adminis-
trativa-, y ocurre tanto por el funcionamiento anormal y nor-
mal, es decir sin culpa?®.

Precisado lo anterior, si partimos de la premisa esbozada
por los Magistrados Ponentes en las sentencias N° 1414 y 2011-
1411 se sefiala que no pueden considerarse juridicamente las
actuaciones de la Administraciéon Publica dirigidas a la pro-
teccion ambiental como arbitrariedades, con independencia
de las circunstancias que tengan lugar, y llevandola a sus alti-
mas conclusiones, sin perjuicio de todas las consideraciones
sobre su inconstitucionalidad hechas en los parrafos anterio-

27  Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la Sala Politico Administra-
tiva de 27 de enero de 1994, caso Promociones Terra Cardén, C.A. (Brewer-
Carias, Allan; Ortiz-Alvarez, Luis, Las grandes decisiones de la jurisprudencia
contenciosos administrativa (1961-1996), Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, pp. 2007, 281-288)

28 Sentencia del Tribunal Supremo Justicia de Sala Politica Administrativa N° 968 de
2 de mayo de 2000, caso ELECENTRO.
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res, observamos que la Administracion Pablica nunca actuaria
bajo un funcionamiento anormal en materia ambiental, por
lo cual tnicamente habria responsabilidad patrimonial del
Estado por funcionamiento normal.

No obstante lo anterior, recordemos que tnicamente pro-
cederia la responsabilidad por funcionamiento normal en el
marco de la teoria del riesgo o la del sacrificio particular. En
este orden de ideas, sin perjuicio de que haya algtun caso en
que pueda tener lugar la responsabilidad, entendemos que no
habria forma de que pueda encuadrarse la teoria del riesgo o la
del sacrificio particular en el marco del ejercicio de las potesta-
des ablatorias en materia ambiental.

En primer lugar, respecto a la teoria del riesgo debido a
que obviamente no habria ninguna actividad prestacional por
parte de la Administracién Publica que presente riesgos y aun
asi constituya una obligacion estatal.

En segundo lugar, en cuanto al sacrificio particular habrian
que distinguir dos situaciones en el marco de la Policia Admi-
nistrativa, ya que si hay posibilidad de que se de un caso en
que se pueda configurar la responsabilidad por funciona-
miento normal. En primer lugar, frente a las potestades tipicas,
como el no otorgamiento de las autorizaciones o la revocaciéon
en caso de que hayan sido otorgadas, no estamos frente a una
situacion en la que haya un quebranto en la igualdad de las
cargas publicas, ya que el ejercicio de las potestades ablato-
rias es una facultad-deber que debe ser aplicada conforme al
principio de igualdad y por ende el criterio jurisprudencial
antes referido seria aplicable a todos por igual. Sin embargpo,
si podria darse el caso en que se configure el sacrificio parti-
cular de cara ciertas medidas de policia administrativa como
el establecimiento de restricciones a la libertad econémica o de
empresa o la misma propiedad por haber restringido una acti-
vidad de manera sobrevenida al consagrar un area como de
proteccion especial. No obstante, al ser un caso particular en
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todo el universo de las medidas que comprende la actividad de
policia administrativa entendemos que se desvirttia en general
la teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Hechas las consideraciones anteriores entendemos que la
altima consecuencia del criterio jurisprudencial contenido en
las sentencias N° 1414 y 2011-1411 es la aplicacion del princi-
pio de irresponsabilidad patrimonial de la Administracion
Puablica en materia ambiental, ya que no se entenderia como
funcionamiento anormal, ya que no hay ningtn tipo de arbi-
trariedad, y no hay forma de encausarlo a través del sistema
de responsabilidad por funcionamiento normal, salvo un caso
muy especial. Tal circunstancia es contraria al sistema de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién consagrado en
la Constitucién como nos hemos referido anteriormente.

III. ConcLusIiON

Una vez analizado el criterio jurisprudencial sentado en
las sentencias N° 1414 y 2011-1411 podemos hacer las siguientes
consideraciones:

* La jurisprudencia venezolana ha entendido que la
Administracién Puablica no puede incurrir en arbitra-
riedades en tanto las actuaciones estén dirigidas a la
proteccion del ambiente, sobre la base de que el derecho
al ambiente priva de manera absoluta respecto a otros
derechos, como la libertad econémica o de empresa y el
derecho a la defensa y el debido proceso.

* Analizando ese criterio hasta sus altimas consecuencias
significaria la aplicacion como regla general, salvo en el
caso del sacrificio particular, del principio de irrespon-
sabilidad patrimonial del Estado en materia ambiental.
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* Partiendo de tal premisa es posible que bajo ese prece-
dente, claramente inconstitucional, se pueda extender
la aplicacién del principio de irresponsabilidad a otros

contextos.

* No obstante, es claramente inconstitucional por cuanto
ignora por completo que en el caso del derecho ala liber-
tad econdémica o de empresa, aunque sea un derecho
relativo, no puede ser limitado por el derecho ambiental
sin que se cumplan con las garantias correspondientes,
ya que de lo contrario efectivamente estariamos frente

a arbitrariedades

* Adicionalmente es inconstitucional ya que, en el caso
particular de la Sentencia N° 1.414, se desconoci6 que el
derecho ambiental no es un derecho absoluto sino rela-
tivo e inclusive el mismo régimen juridico aplicable en
la materia ambiental permite la subsistencia del dere-

cho a la libertad econémica o de empresa.

* Asimismo, es inconstitucional, en el caso de la 2011-1411,
en vista de que se asume erréneamente que el derecho
a la defensa y el debido proceso son derechos absolutos
y por tanto no pueden ser limitados por el derecho del

ambiente.

* Por ultimo seria inconstitucional por ser contrario, una
vez evidenciada su ultima consecuencia, al principio
de responsabilidad patrimonial del Estado consagrado

constitucionalmente.
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto exponer las causa
de por qué el Derecho Administrativo en Venezuela, en su breve
historia como rama autonoma del Derecho, no ha logrado prote-
ger la libertad de las personas vy, en cambio, si ha reconocido y
justificado el incremento de poderes, privilegios e inmunidades
de la Administracion Piblica.
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Configuracion. Intervencionismo. Propiedad.

Summary: The purpose of this essay is to show why the Admi-
nistrative Law in Venezuela, in its short history as an indepen-
dent branch of law has failed to protect the freedom of people
and, instead, has recognized and justified the increase of powers,
privileges and immunities of the Public Administration.

Key words: Freedom. General interest. Balance. Powers. Inter-
ventionism. Property.
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Hace ya mas de 200 afios, el Derecho Administrativo naci6
en la Europa continental, en Francia especificamente, supues-
tamente con el doble propésito de establecer los mecanismos a
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través de los cuales la Administraciéon Puablica habria de satis-
facer con eficiencia necesidades de indole social, sin afectar,
maés aun, asegurando la libertad de los ciudadanos frente a
la actuacién de esa misma Administracién, lo que ameritaba
impedir los excesos y los abusos en el ejercicio de las potes-
tades atribuidas a ésta para asegurar el imperio de la ley y el
Estado de Derecho.

Fatalmente, ya terminada la primera década del siglo XXI,
debe admitirse que el Derecho Administrativo venezolano
lejos esta todavia de lograr estos dos fundamentales propdsitos,
en especial el segundo de ellos, lo cual explica el usualmente
desmesurado tamafio de la Administracién Puablica en el pais,
su inocultable ineficiencia, el precario -y hoy casi inexistente-
control judicial sobre su actuacion y la constante violacion de
las libertades ciudadanas por parte de sus 6rganos y entes, en
buena parte de los casos, con la mas absoluta impunidad.

En efecto, al no haberse acogido y desarrollado en nues-
tro pais a nivel institucional y académico esta rama del Dere-
cho a partir de preocupaciones, debates y reflexiones como
las que definieron su creacién y consolidacién en sociedades
como la francesa, la alemana e incluso la estadounidense y la
inglesa, para las que asegurar la libertad frente al despotismo
y la intolerancia era una tarea esencial, sino en forma abrupta
e irreflexiva, como resultado del tardio ingreso de Venezuela
al siglo XX, conforme a tesis conservadoras (positivistas en lo
ideol6gico) y como herramienta ttil para dotar de cierto orden
y juridicidad a la accién de una naciente Administracién pres-
tacional, surgida a mediados de la década de los afios 30, el
Derecho Administrativo, entre nosotros, nunca se concibid
como un mecanismo util para asegurar las libertades de las
personas frente al Estado y su inmenso poder, sino sélo como
un conjunto de medios y técnicas juridicas idoneas para disci-
plinar y facilitar la actuacion de aquél.

72



Derecho Administrativo y libertad: o de por qué el Derecho Administrativo
Venezolanono ha respetado ni promovido la libertad
Luis Alfonso Herrera Orellana
Ante la exclusién y pobreza de miles, luego millones, de
personas, la poco relevante y siempre fragil situacion juri-
dica y econémica de la empresa privada en el pais, la falta de
expansion y garantias para los derechos de propiedad y los
crecientes reclamos sociales de méas y mejor democracia, unido
al consenso de las élites (formadas o en el militarismo o en el
socialismo) y luego de los propios electores en torno a la obli-
gacion que tendria el Estado de solucionar los problemas socia-
les (renunciando asi a encontrar en la libertad y en el fomento
de las capacidades de las personas muchas de esas soluciones),
puede afirmarse que la preocupacién central, casi obsesion,
de funcionarios y especialistas en el estudio y aplicacion del
Derecho Administrativo en Venezuela no fue otra que la de
hallar las interpretaciones de los principios y reglas basicas de
la disciplina mas favorables a la accién administrativa, a fin de
evitarle el mayor ntimero de limitaciones y obstaculos, en la
btsqueda de esa “transformacién del orden social”.

Lo que resultaba “l6gico™ si la mayoria de los individuos
viven oprimidos por la pobreza y sélo el Estado puede libe-
rarlos de esa opresién mediante su accién administrativa de
ordenacién y sobre todo prestacional, entonces es deseable
el eliminar la mayor cantidad de limitaciones juridicas a esa
accién, de modo que ésta cumpla con la mayor eficiencia sus
loables propdsitos sociales.

Sobre estas premisas, divorciadas en parte del contenido
material o axiolégico de las Constituciones vigentes en el siglo
XX venezolano, se importé y expandi6é en nuestro pais el Dere-
cho Administrativo, el cual, entre los afos 30 e inicios de los
afios 80 del siglo XX, se mantuvo como una rama “creada” por
la jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrati-
vos y prevista en dispersas regulaciones legales y sub-legales
(con excepcion de las contenidas en leyes como la de expropia-
cién, de tierras baldias y ejidos y hacienda publica nacional),
hasta que varios afos después de hablarse de acto administra-
tivo, procedimiento administrativo, discrecionalidad adminis-
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trativa y recursos administrativos, se dict6 la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

Ciertamente, en esta Ley de 1982 y en otras que le siguie-
ron (las de Licitaciones, de Concesiones, entre otras), asi como
en notables sentencias de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa de los afios 80 y 90, se aprecia ciertamente una genuina
preocupacién por asegurar los derechos y libertades de los
ciudadanos. Pero, tal preocupacién, ni se mantuvo ni se con-
solid6 en la interpretacion y aplicaciéon de esas normas (una
prueba de ello es la falta de reiteracion de los criterios acogidos
en las sentencias referidas). Por el contrario, lo que prevaleci6
tanto en politicos, como en académicos y jueces venezolanos
fue la interpretaciéon formalista, instrumental y utilitarista
de los principios y reglas del Derecho Administrativo, unida
a un modo colectivista, heredado acaso de los tiempos colo-
niales de nuestra sociedad, de entender las relaciones entre el
Estado y los individuos (ver lo expuesto en (Herrera Orellana,
Luis A., “Bases filoséficas del estudio y la ensefianza del Dere-
cho Administrativo en Venezuela (1909-2009)", en 100 Arios de
la Enserianza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-20009.
Caracas: UCV-FUNEDA, 2011, pp. 55 y ss.).

Y fue esa concepcidn, propicia al intervencionismo econé-
mico y la planificacién, la que ha facilitado indudablemente
la puesta en vigencia y aplicacién de normas arbitrarias, con-
trarias al Estado de Derecho, a la democracia limitada y a la
libertad individual, como las contenidas en buena parte de
los inconstitucionales Decretos-Ley de 2008 y de 2012 (ver al
Revista de Derecho Puiblico N° 115, “Estudios sobre los Decretos
Leyes”, Caracas: EJV, 2008, y Revista de Derecho Piiblico N° 130.
“Estudios sobre los Decretos Leyes 2010-2012", Caracas: 2013).

La prioridad nunca fue como regular y limitar la accion
administrativa de modo que preste servicios y genere oportu-
nidades a todos los ciudadanos, sin discriminacion y opresion,
a fin de que éstos afiancen su libertad y sean seres auténomos;
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o como evitar que la Administracion, al ejercer sus potestades,
viole las libertades ya adquiridas y en ejercicio, y que mds bien
las respete y garantice. Nunca se tratd, pues, de asumir en el
pais al Derecho Administrativo como un Derecho del Poder
para la libertad, y solo se lo concibié6 como un Derecho idéneo
para el ejercicio del Poder, que se supone (y con esa presunciéon
nos hemos conformado, a pesar que los testarudos hechos se
empenan en demostrar lo contrario) acttia para beneficiar a la
colectividad.

Mas que paradgjico resulta ello en un pais con una cultura
politica autoritaria, personalista, caudillista (ver libro de USB
sobre cultura politica), de tradiciones méds monarquicas que
republicanas como es el nuestro (ver Carrera Damas, German,
En Defensa de la Repuiblica. Caracas: 2013), y en el que, ademas,
desde los afios 70 del siglo XX, el agente econémico mas impor-
tante y poderoso es el Estado, en tanto propietario del principal
recurso de exportacion del pais: el petrdleo; circunstancia ésta
que no obstante haber liquidado la mas importante condicion
para la efectiva divisiéon del Poder en la sociedad venezolana
(ver Baptista, Asdrubal, Itinerario por la Economia Politica.
Caracas: Ediciones IESA y Academia Nacional de Ciencias Eco-
némicas, 2008), y crear antirrepublicanos y colectivistas senti-
mientos de sumisién en ciudadanos, funcionarios y jueces (ver
Polanco Alcantara, Tomas, “El Contencioso-Administrativo y
la defensa de la legalidad como deber ético”, en el libro XVIII
Jornadas “].M. Dominguez Escobar” Avances Jurisprudenciales
del Contencioso Administrativo. Tomo III. Barquisimeto: IE] del
Estado Lara, 1993, pp. 377 y ss.), es no solo convalidada por la
mayor parte de la sociedad venezolana no obstante sus nefastas
consecuencias politicas, econémicas, sociales y morales como
condicion sine qua non para el progreso del pais (esto se nota
en el apoyo que adn tiene la consigna uslariana de “sembrar el
petrdleo”), sino que es vista como una circunstancia sencilla-
mente irreversible, con la que sélo cabe aprender a “convivir”.
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Asimismo, es increible que tanto gobernantes y legis-
ladores, como académicos y jueces democratas (en su gran
mayoria socialistas), hayan soslayado, cuando no ignorado y
desdefiado abiertamente, la importancia que la promocién y
la preservacion de las libertades individuales tuvo en la con-
formacion original del Derecho Administrativo (ver Garcia de
Enterria, Eduardo, Revolucion Francesa y Administracion Contem-
pordanea. Madrid: Civitas, 1994, pp. 21 y ss.), legado de la Revo-
lucién Francesa, y como el principio del Estado de Derecho y
sus derivados (imperio de la ley, division de poderes, princi-
pio de legalidad, responsabilidad patrimonial del Estado, etc.)
son elementos esenciales para que la Administracién actte sin
sacrificar arbitrariamente esas libertades.

La doctrina juridica venezolana mas reconocida, tributaria
por supuesto de las ideas politicas y econdémicas de sus auto-
res [agotadas en su mayoria desde hace décadas, por creer atin
que es un Estado propietario y planificador y no los individuos
con su libertades y capacidades los que crean riqueza y opor-
tunidades para el desarrollo], inculcé por afios, y aan lo hace
hoy, a los operadores juridicos que la Administracién, por ser
la garante del interés general, debia estar, como en los tiempos
del absolutismo, legitimamente por encima de los individuos,
de los ciudadanos, y que los derechos de éstos, como se hacia
en el Estado liberal, no podian invocarse como un obstaculo a la
accion de aquélla, y que el interés general [una mera entelequia,
devenida en peligroso tépico monopolio de los funcionarios],
en todo caso debia prevalecer sobre los intereses particulares,
es decir, las potestades administrativas deben siempre predo-
minar sobre la libertad de las personas.

Se redujo, pues, la complejidad de las controversias juridi-
cas entre el Estado y los ciudadanos a un conflicto de mayorias
y minorias, de pobres indefensos y ricos poderosos, de perso-
nas necesitadas y personas egoistas, donde la Administracién,
ubicada al lado de quienes carecen de libertad y propiedad,
debia actuar con la mayor eficacia, no con miras a dotar a aqué-
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llos desvalidos de libertad y propiedad, sino a limitar, sancio-
nar y debilitar a los que si tenian libertad y propiedad, un poco
en linea con la vieja e ideoldgica tesis de la lucha de clases,
como si con tal proceder las desigualdades y la opresiéon eco-
némica fuesen a desaparecer, en lugar de intentar esto, con una
Administracién fuerte pero limitada, a través de la coopera-
cion social basada en la propiedad privada de los medios de
pro-duccion, el desarrollo y fortalecimiento las capacidades
individuales y el libre intercambio entre las personas, sin estar
sujetas a una planificacién central.

Es el caso que, por la via elegida, en especial desde la
puesta en vigencia de la muy socialista Constitucion de 1947,
otro de los aportes del Estado de Derecho a la sociedad libre
y democrética, el de la igualdad de todas las personas ante la
ley, poco a poco ha sido olvidado y desconocido, siendo ya,
por estos dias, dificil de hacer entender tanto a estudiantes de
Derecho como a ciudadanos en general, ideas béasicas como
el que no todas las personas pueden tener iguales resultados
o beneficios aunque tengan iguales derechos, que no es ade-
cuado confundir derechos con necesidades, que es justa la res-
ponsabilidad del Estado por sacrificio particular o sin falta (o
que ninguna persona estd obligada ni puede ser forzada legiti-
mamente a sacrificar su persona o su patrimonio a favor de la
comunidad) y que es correcto exigir que se condene al Estado
en costas cuando es totalmente vencido en juicio, y todo ello
por causa de la permanente alusién a topicos ya previstos en
la ley pero inconstitucionales, como la “preeminencia de los inte-
reses del Estado por encima de los intereses de naturaleza particular”
(articulo 6 de Ley Orgénica del Poder Ciudadano) y “primacia
de los intereses de los intereses colectivos” (articulo 5. Principios y
valores de la Ley Organica del Sistema Econémico Comunal).

Muestra de lo anterior, es el hecho de que fueron muy
pocas las sentencias de los tribunales contencioso-adminis-
trativos, previas al afio 1999, en las que fueron protegidas y
garantizadas frente a actuaciones arbitrarias de la Adminis-
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tracion la libre empresa y la propiedad privada, ambas liber-
tades tan fundamentales para el desenvolvimiento del ser
humano como lo son las libertades de expresion, de creencia
y de participacién politica, habiendo sido por cierto la mayor
parte de ellas dictadas en la ultima década de vigencia de la
Constitucion de 1961 (ejemplo de ello son las sentencias que
se comentan en Rondén Garcia, Andrea, “Propiedad privada
y derechos fundamentales”, en Temas de Derecho Constitucional
y Administrativo. Caracas: FUNEDA, 2010, y en Melich Orsini,
José, La propiedad y la utilizacion privada de las playas. Caracas:
ACIENPOL, 1986).

En la aplastante mayoria de los casos, y ya en forma sis-
tematica a partir de 2001, no obstante la puesta en vigencia la
Constitucion de 1999 (que reconoce en forma atin mas favo-
rable que su antecesora tanto la libertad econémica como la
propiedad privada, ya que no incluyé el peligroso principio
de la “funcion social de la propiedad”), las sentencias, apelando al
topico del caracter no absoluto de estas libertades, han fallado
en su contra y a favor de la actividad, muchas veces ilegal, de
la Administracion.

La sorpresa y la preocupacion es atiin mayor, cuando en
obras y sentencias maés recientes, apelando ahora a principios
que, debido a sus usuales interpretaciones contrarias al Estado
de Derecho y la inviolabilidad de las libertades, como son el
Estado social, la solidaridad, la co-iniciativa y la responsabi-
lidad social, se construyen justificaciones ad hoc del creciente
aumento e intervencion de la Administracion en la sociedad y
en la economia, de las limitaciones cada vez mayores a la liber-
tad de empresa y a los derechos de propiedad, el incremento
de los supuestos de discrecionalidad y de poderes “cautelares”
de la Administracién, etc., sin mostrar el menor temor a que
con ello se esté enterrando al Estado de Derecho, la libertad
y la democracia que sélo aquél puede garantizar, y como si
las causas que justificaron el reconocimiento de ese princi-
pio como nucleo esencial de toda Constitucién (entre ellas, la
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posibilidad del retorno de cualquier sociedad al despotismo)
hubiesen desaparecido.

Se echa de menos, pues, en esas obras y fallos, de antes y
ahora, un minimo de desconfianza, o si se quiere, un prudente
escepticismo, comun en la tradicién anglosajona que permitio
el desarrollo del constitucionalismo (ver sobre esto Alvarado,
Jestis Maria, “Divisiéon del Poder y principio de subsidiarie-
dad”, en Enfoques sobre Derecho y Libertad en Venezuela. Caracas:
ACIENPOL, 2013) frente al uso que del Poder haran los fun-
cionarios que integran al Estado, ni mas ni menos que seres
humanos provistos de pasiones e intereses como todos los que
integramos esta especie, y no diferentes en ello a los que ope-
ran tanto en el mercado como en la sociedad civil, para lo que
si no se tiene miramientos al momento de ejercer severos con-
troles.

Seria absurdo preguntar a los integrantes de la mayoria
oficialista en el Poder Legislativo, a los integrantes del Tribunal
Supremo de Justicia y al Alto Gobierno Nacional y el resto de
la Administracion Pablica, comprometidos como estan con el
proyecto de instaurar en Venezuela un Estado de corte tota-
litario, en el que el Derecho Administrativo aplicado por las
democracias occidentales estd condenado a desaparecer, del
porqué de su fe ciega y monolitica en la bondad y “virtud” del
Poder del Estado. Los hechos hablan por si solos (ver Quir6s
Corradi, Alberto (Comp.), La Gran Farsa. Balance del Gobierno de
Hugo Chdvez 1998-2012. Caracas: Libros de El Nacional, 2012).

Mas si habria que preguntar a legisladores, gobernantes,
académicos y jueces que se formaron y actuaron durante la
vigencia de la Constitucion de 1961 (contradictorio periodo de
plenas libertades politicas y precarias libertades econémicas, a
consecuencia de una repudiable suspensiéon de garantias eco-
némicas de mas de 30 afios), asi como a los que atin formados
luego de ese periodo y que manifiestan plena confianza en que
el Estado y no los ciudadanos sea el “conductor del proceso de

79



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

desarrollo”, 1o siguiente: ;en qué hechos basan su creencia de que
la Administracién, por ser democratica y social, ya no abusara
de sus poderes, y que por ello hay que relajar, si no eliminar,
muchos de los limites y exigencias que el Estado de Derecho y,
mas recientemente, la tesis del contenido esencial de los dere-
chos, le imponen? (Por ejemplo: que les lleva a considerar acep-
table que las materias objeto de reserva legal sean cada vez
menos en obsequio de la potestad normativa del Gobierno, que
la ley dispense contenga abundantes mandatos o normas orga-
nizativas aplicables a los particulares, que el control judicial
tenga en cuenta el interés general mas alla de los hechos y del
Derecho aplicable, que los funcionarios publicos sean quienes
tomen las més importantes decisiones en materia econémica y
que la Administracién tenga privilegios en todos los contratos
y juicios en las que es parte)

Desde luego, nadie entre nosotros, profesores de Derecho
Administrativo, admitird haber defendido alguna vez seme-
jante punto de vista.

Sin embargo me pregunto: ;acaso no se defiende tal punto
de vista cuando se afirma que los actos administrativos se pre-
sumen legales, veraces y legitimos y que todos los actos que
dicta la Administracién son ejecutivos y ejecutorios?

¢(No se lo reivindica cuando se afirma que en todo contrato
suscrito por la Administracién con un particular ésta hallase
investida de potestades administrativas, y ahora mas porque
asi lo dice la Ley de Contrataciones Publicas, sin importar si
satisface o en no en forma directa e inmediata un interés gene-
ral, dado que ella nunca puede tutelar un interés particular?

¢(No se lo apoya cuando se acepta que la Administracion
haga uso de supuestas potestades implicitas que le permiten
no so6lo sancionar sino también condenar al pago de sumas de
dinero, por considerar, por ejemplo, que “el Estado Social imprime
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una absoluta matizacion del Estado de Derecho, el cual queda redu-
cido a su minima expresion”?

¢(No se lo asume cuando se estiman legitimos controles de
precios, de cambio en la convertibilidad de la moneda y de dis-
tribucion de bienes, sin mayor justificacion, a perpetuidad y en
contra del contenido esencial de la libertad de empresa y de la
propiedad privada, y se acepta ademas que la Administracion
no responda por los dafios que genera la aplicaciéon de tales
regulaciones, por ser ello un sacrificio a soportar para tutelar
el interés general?

(No es esa la premisa de la que se parte cuando se consi-
dera conforme a Derecho que en un acto de creacion de una
sociedad mercantil estatal se le den a ésta potestades para dic-
tar actos administrativos?

¢No se suscribe tal punto de vista cuando se afirma que la
ibertad econémica “dejo de ser en Venezuela el vilar fundamenta
libertad “deio d Ve la el pil d tal
de la organizacion politica vy entro a configurarse como un derecho
/4
mas’?

Y, por ultimo, ;jno se repudia a la divisién de Poderes y
diversos derechos constitucionales que son limites a ese Poder
cuando se acepta que la Administraciéon dicte actos “cuasi-
jurisdiccionales” o arbitrales, como si del Poder Judicial se tra-
tara, y se apoya una teoria “aberrante” (palabra del profesor
Gonzalo Pérez Luciani) como la teoria formal sustancial de las
funciones del Estado?

Urge recordar que el Derecho Administrativo naci6é en
la Modernidad occidental del siglo XIX, como respuesta civi-
lizada a un definitivo e irreversible anhelo de libertad y de
proteccién de los seres humanos frente al poder ilimitado y
arbitrario del Estado y de lograr que sus destinos se encontra-
ran en sus propias manos y no en las de gobernantes designa-
dos por Dios o por la tradicion.
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De este modo, por cada potestad, prerrogativa o privilegio
que esta rama del Derecho le confiere o reconoce a la Adminis-
tracion, al mismo tiempo reconoce y asegura a las personas,
en tanto ciudadanos y no stubditos, garantias a sus libertades y
derechos. Igual, habrd que informar que el definitivo recono-
cimiento de la Constitucién como norma juridica en los paises
de la tradicion juridica continental, precisamente, vino a rati-
ficar la necesidad histérica, politica y moral de asegurar ese
equilibrio entre poder y libertad.

Que son muchas, y profundas, las transformaciones que
la sociedad y el Estado han experimentado desde los origenes
de la disciplina hasta nuestros dias, y que es inevitable que la
Administracién acttie con mucha mayor frecuencia, intensidad
y amplitud en diferentes areas, es un hecho cierto e irrefutable,
como lo es también que hoy dia, mas que nunca, y luego de
los totalitarismos fascistas y comunistas del siglo XX, esta mas
vigente que nunca la exigencia de conciliar poder con libertad,
prerrogativas con garantias, eficiencia de la Administracion
con preeminencia y respeto de los derechos y libertades fun-
damentales, pues aunque haya aumentado la actividad pres-
tacional de aquélla, dicha actividad siempre serd (o debe ser)
contractual, voluntaria, no coactiva ni unilateral, como si lo
es la regulatoria y de policia en general, que es la tipicamente
administrativa.

En nuestro tiempo, en el que por desgracia atin abundan la
pobreza y la exclusién, y proliferan amenazas a la seguridad
y vida de las personas, derivadas de la acciéon de traficantes y
terroristas de toda calafia, nadie en su sano juicio puede aspirar
a que los Estados sean minimos, débiles, carentes de recursos
y sin potestad de ejecutar por si mismas aquellos de sus actos
que tengan por objeto satisfacer, tutelar o proteger en forma
directa e inmediata intereses colectivos de las personas. Quien
tenga dudas al respecto, le bastara con leer las obras de Francis
Fukuyama, La Construccién del Estado (Colombia. Ediciones B,
2004) y de Moisés Naim, Ilicitos. De como los traficantes, contra-
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bandistas y piratas estin cambiando al mundo (Caracas: Editorial
Debate, 2006) para despejarlas todas.

Pero alo que si se puede y debe aspirar, conforme a los mis-
mos principios que han potenciado la intervenciéon del Estado
en la vida de los ciudadanos, es que éste sea limitado, fuerte,
si, pero dedicado a funciones y actividades en verdad esencia-
les para la tutela y promocion de los derechos individuales y
colectivos previstos en leyes democraticas, con plena sujecion
al Estado de Derecho.

En palabras de Mario Vargas Llosa: “No se puede prescindir
del poder, claro estd, salvo en las hermosas utopias de los anarquistas.
Pero si se puede frenarlo y contrapesarlo para que no se exceda, usurpe
funciones que no le competen y arrolle al individuo, ese personaje al
que los liberales consideramos la piedra miliar de la sociedad y cuyos
derechos deben ser respetados y garantizados porque, si ellos se ven
vulnerados, inevitablemente se desencadena una serie multiplicada y
creciente de abusos que, como las ondas concéntricas, arrasan con
la idea misma de la justicia social” (“Confesiones de un liberal”,
Letras Libres, mayo de 2005, ver: http://goo.gl/HC7EBN).

Por ello, deberia considerarse contrario a los principios y
fines del Derecho Administrativo, mas alla de las ideologias y
preferencias de cada quien, que el Estado asuma indiscrimina-
damente la administracion de hoteles, la producciéon de pana-
les, la organizacion de festejos o la venta de arepas, mientras
que establecimientos estatales de salud, educacién, fomento
de la vivienda, reclusién de privados de libertad o protecciéon
del ambiente, al igual que los tribunales encargados de juz-
gar a la Ad-ministracion, carecen de recursos y muestran altos
indices de ineficiencia, y que los llamados servicios publicos
basicos, como agua potable, energia eléctrica, gas, aseo urbano
y transporte subterraneo, por sélo mencionar algunos, se pres-
ten -cuando se prestan- con inaceptable ineficacia y pésima
calidad.
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Después de muchas décadas de continuo crecimiento
al ritmo del alza de los precios del petréleo del tamafio del
Estado en Venezuela, en especial de la Administracién, esta
demostrado que ese aumento no sélo no contribuy6 a sacar
a millones de personas de la pobreza, sino que signific6 mas
bien continua pérdida de libertad y seguridad para los ciuda-
danos (en especial para los de menos recursos y mas depen-
den de la Administracién), al tiempo que mayor corrupcion y
despilfarro de recursos publicos, lo que acentta la exclusion y
la pérdida de oportunidades. Asilo demuestran los resultados
del prestigioso informe Detrds de la Pobreza (10 arios después) de
la UCAB.

Este tiempo nos deberia al menos servir, si se lo compara
con lo ocurrido en ese mismo periodo con modelos de Estados
de Bienestar, como el de Suecia (ver Rojas, Mauricio, Reinventar
el Estado de Bienestar. Madrid: Editorial Gota a Gota, 2010), para
entender que el Derecho Administrativo, si quiere contribuir
con la eficiencia y eficacia de la accién administrativa, debe
ser exigente en el cumplimiento de las formas y las garantias
previstas en la leyes y demas regulaciones y en el respeto a
los derechos que la Constituciéon reconoce y garantiza. En pai-
ses como el nombrado, entendieron que si bien el mercado (los
ciudadanos) no lo puede todo, tampoco el Estado providencial
(los funcionarios) lo puede todo (ojo, si puede abolir las liberta-
des), y que es necesario equilibrar poderes estatales con liber-
tades individuales.

Es un axioma: a mayor genuflexion del Derecho Adminis-
trativo, es decir, a menores controles en materia de organiza-
cion y actividad administrativa, mayor ineficiencia, ineficacia,
arbitrariedad e irresponsabilidad de la Administracién, y
menos oportunidad para los excluidos de gozar de oportuni-
dades para ejercer sus libertades. Mientras que a mayor rigor
y objetividad en la aplicacion del Derecho Administrativo,
mayor eficiencia y respeto por las libertades logra la Admi-
nistracion (asi lo prueba el desempefio institucional de paises
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como Alemania, Suecia, EEUU, Chile y Costa Rica, por men-

cionar sélo pocos; ver Indice de Calidad Institucional 2013 en:
http://cedice.orgve/?p=12917).

Por supuesto, el equilibrio entre poderes de la Administra-
cion y libertades ciudadanas que exige el Estado de Derecho,
no se logrard, como postulan pseudo-filosofias posmodernas
(como las que defendié Rigoberto Lanz), desmantelando las
burocracias tradicionales o estructurando “administraciones”
emergentes o paralelas (como las que defiende Hildegard Ron-
doén de Sansé en “Inclusion del poder popular en la esfera de
los poderes ptblicos”, Anuario de Derecho Piiblico. Caracas: Cen-
tro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Montea-
vila, 2007), al estilo de las muy populares pero insostenibles,
poco transparentes, carentes de calidad y por lo tanto inefica-
ces “misiones” de estos dias aciagos, signados por la improvi-
sacion y el desprecio a politicas ptiblicas modernas (una critica
a éstas en Zambrano, Paula, Las Misiones en la organizacion admi-
nistrativa venezolana. Caracas: FUNEDA, 2011).

Tampoco se lograré ese equilibrio creando y legitimando
desde la doctrina académica aparentes instancias de participa-
cién de los ciudadanos en la toma de decisiones, como son los
Consejos Comunales, cuyo obvio propésito es no tanto acer-
car el poder a los ciudadanos, como escapar de los controles
del Derecho Administrativo y vaciar de competencias a las
Administraciones estadales y municipales para centralizar en
la Administracién Publica Nacional todas las decisiones, ain
las mas irrelevantes (costos de reparacién de aceras, tuberias,
alumbrados, construccion de canchas, etc.) en perjuicio, una
vez mas, de la libertad y seguridad de los ciudadanos.

El equilibrio, y con él la prosperidad de la Nacion, se ira
logrando en forma progresiva y sostenida, cuando sin comple-
jos se interpreten los principios y reglas que conforman esta
rama del Derecho a partir de premisas bésicas como la prima-
cia de la persona humana y sus derechos y libertades sobre el
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Estado y la Administracién, la obligacion de respeto y garantia
que esta ultima tiene impuesta por la Constitucion a favor de
estos derechos, que la accion de servicios publicos, fomento y
policia de la Administracién debe apuntar, mas que a dar una
paternal “procura existencial”, propicia para la demagogia y el
control estatal de los ciudadanos, a brindar a éstos igualdad
de oportunidades y seguridad juridica para que sean ellos los
que fijen sus propios limites y en libertad asuman el rumbo de
su propia vida, limitando al mismo tiempo todo uso abusivo
de esa misma libertad por parte de aquellos con més poder de
accion.

Del mismo modo, se ird logrando el ansiado equilibrio en
la medida en que, como lo reclam¢é Polanco Alcantara (en El
contencioso-administrativo y la defensa de la legalidad como deber
ético. Barquisimeto, 1993), se deje de interpretar y aplicar el
Derecho Administrativo partiendo de la falaz premisa de que
es el Estado, por ser duefio del petréleo, y no las personas, con
sus capacidades, talentos e imaginacion, el principal agente
del desarrollo econémico y social de la Nacién. La disciplina
no puede seguir siendo concebida por los operados juridicos
como un mero instrumento que le permite al Estado configu-
rar el orden social para, en las mas diversas situaciones, deci-
dir y actuar en lugar de las personas, sustituyendo a éstas, en
especial, a las que menos libertad y propiedad tienen. De una
vez por todas debe descubrirse, comprenderse y defenderse el
valor de la accién humana (ver Mises, Ludwig von, La Accion
Humana. Tratado de Economia. Madrid: Unién Editorial, 2010).

El Estado no estd, ni mucho menos, para configurar al ser
humano y a la sociedad, sino para crear condiciones adecua-
das, a través de regulaciones y politicas publicas efectivas, que
permitan a cada persona, actuando libremente en forma indi-
vidual o colectiva, escoger las opciones y formas de vida que
considere mas apropiadas para si, desde luego, con respeto a
los derechos y libertades de sus semejantes. De alli la impor-
tancia de que se respeten y garanticen derechos como la libre
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empresa, la pro-piedad privada, los derechos laborales, porque

son ellos los que brindan la independencia econémica bésica

para asumir un proyecto de vida propio, no impuesto por fun-

cionarios, segtin su arbitrario saber (siempre incompleto, por
definicion).

Insistir en que el Estado puede legitimamente configu-
rar al ser humano y a la sociedad, por ejemplo, a través de la
ordenacion del territorio o urbanistica, de la planificaciéon o a
través de la regulaciéon administrativa, es apoyar la opcién de
que nuestra sociedad sea cada dia menos democratica y menos
libre, y que se clausure la posibilidad de que cada quien, de
acuerdo con el postulado del articulo 20 de la Constitucion,
pueda libremente elegir su propio destino.

En definitiva, todas las instituciones del Derecho Adminis-
trativo, y junto con ellas, el control judicial de la Administra-
cién es decir, la justicia administrativa, deben reconsiderarse
a la luz de una premisa fundamental: que la razén de ser de
esta disciplina fue, es y serd siempre la de que ofrecer meca-
nismos ajustados al Derecho para que el Estado, a través de
la Administracién Puablica, brinde seguridad y genere igual-
dad de oportunidades para que toda persona que asi lo desee,
pueda desarrollar individual o colectivamente, en libertad, sus
potencialidades, en su propio provecho y en el de la comuni-
dad de la cual forma parte, con pleno respeto y garantia de los
derechos de los de-més, segtin lo exigen tanto la Constitucion
como los Tratados Internacionales de Proteccién de los Dere-
chos Humanos.

Conforme a lo expuesto, y a fin de que en un tiempo no
remoto el Derecho Administrativo sea garantia efectiva de
libertad para todos los habitantes de Venezuela y no una herra-
mienta de ejercicio arbitrario e ilimitado del Poder por parte
de la Ad-ministracién, como lo ha sido mayormente desde su
recepcion en el pais hasta nuestros dias, es impostergable la
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revision de temas clave de la disciplina, para erradicar de ellos
las visiones autoritarias que impiden su adecuada utilizacion:

En el caso de los principios generales del Derecho Admi-
nistrativo urge erradicar falsos principios como ese que pos-
tula la superioridad absoluta de la Administracion sobre los
ciudadanos, o del interés general sobre los derechos y liberta-
des individuales, evitar crear falsos dilemas entre sujecion a
la ley, deber de motivar los actos y eficiencia, eficacia y buena
administracién, insistiendo, por el contrario, en la obligacion
que tiene la Administraciéon de actuar conforme a Derecho,
maés en casos de actos ablatorios y discrecionales, con la mayor
efectividad posible, pues de nada nos sirve una Administra-
cién rapida pero autoritaria.

En esta misma materia, es prioritario reivindicar la impor-
tancia para la seguridad y la libertad de las personas del prin-
cipio de legalidad, de la reserva legal y del vinculo permanente
que las potestades deben tener respecto de aquéllas. Debe refu-
tarse con contundencia ese falaz argumento segtn el cual en
el Estado social el principio de legalidad y la reserva legal se
atentian hasta su minima expresiéon, porque sélo cuando el
Estado no era democratico y social era que resultaba legitimo
exigir a la Administracién que se sujetara en forma estricta
a la ley. Unicamente quien desconozca la condicién humana
cuando maneja poder, grande o pequefio, da igual, e ignore las
atrocidades y excesos contrarios a la libertad y dignidad de las
personas cometidos por funcionarios de Estados totalitarios y
también de algunos Estados benefactores durante el siglo XX,
puede suscribir, con ingenuidad, tales tesis.

Resulta crucial desarrollar y llevar tanto a la ley como a la
jurisprudencia y los manuales, una teoria general, compatible
con la Constituciéon, de la potestad de autotutela administra-
tiva. Es irresponsable, inconstitucional y contrario a la libertad,
seguir afirmando que todo acto dictado por la Administracién,
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cualquiera, esta dotado de ejecutividad y ejecutoriedad y que
la actuacion judicial s6lo ha de estar asegurada a posteriori.

Debe, por el contrario, afirmarse que s6lo algunos actos de
la Administracion, aquellos que resultan del ejercicio de una
potestad atribuida por ley y cuyo fin es satisfacer o tutelar en
forma directa e inmediata un interés general, son los que deben
entenderse ejecutivos y ejecutorios. Debe, pues, afirmarse sin
reserva alguna, que frente a las libertades (tales como la pro-
piedad privada, libre empresa, libertad de expresion, de pen-
samiento, de asociacién, de educacion y el domicilio), no puede
haber autotutela para extinguir situaciones juridicas subjetivas
sino solo para limitarlas, y que no puede haber autotutela en
los casos de actos sancionatorios.

El régimen legal y jurisprudencial del acto y del contrato
administrativo (o del contrato ptiblico, como ahora se le llama),
debe ser ajustado a la Constitucién, lo que implica, a partir
de una teoria general consistente, democratica y liberal de la
auto-tutela administrativa, reformar tanto la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativo como la Ley de Contra-
taciones Publicas, dejando a un lado ese decimonoénico lugar
comun segun el cual es imposible saber de antemano en qué
casos la Administraciéon necesitard de la potestad de dictar
actos ejecutivos y ejecutorios, o de modificar unilateralmente
las condiciones de un contrato. Es necesario, y posible ademas,
establecer en leyes generales y especiales, si fuera necesario,
supuestos precisos en los que la Administracién podra dictar
actos ejecutivos y ejecutorios, o modificar unilateralmente y
sin pase judicial contratos celebrados con particulares, siendo
ello justificable s6lo en los casos en los que con esos actos y con-
tratos se satisfaga en forma directa e inmediata algtn interés
de la colectividad.

Unido a lo anterior, se debe enfatizar el caracter de garan-
tias de la libertad y de frenos a la arbitrariedad que revisten
tanto el procedimiento (cuya ampliacion injustificada por la

89



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

legislacion y la jurisprudencia debe ser rechazada) como del
acto administrativo, y ser celosos en exigir el cumplimiento de
actos y tramites esenciales para el derecho a la defensa (sin
sacrificar éste ante el principio de conservacion del acto) y en
la observancia de los tradicionales (pero poco respetados) ele-
mentos de validez de los actos (competencia, motivos, objeto,
fin, motivacion, etc.).

Asimismo, deberia rechazarse enérgicamente, que actua-
ciones materiales de la Administracién carentes de titulo juri-
dico, esto es, que sus vias de hecho, sean enjuiciadas a través
de procedimientos concebidos para juzgar la actividad forma-
lizada de la Administracién, como son los juicios de anulacién.

La comprension de la discrecionalidad administrativa y de
los conceptos juridicos indeterminados debe ser actualizada y
reforzada con los aportes del Derecho como argumentacion viene
desarrollando desde hace décadas para lograr el objetivo de
sujetar el Poder al Derecho y evitar asi que el Derecho esté
sometido al Poder (en decir de Manuel Atienza). Es inadmi-
sible, por ejemplo, que al anélisis judicial de los actos discre-
cionales los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
adecuacion, por considerar que ello es administrar y no juzgar,
0 que no se exija con firmeza una motivacién suficiente de los
actos discrecionales, acogiendo en lugar de ello la inconstitu-
cional tesis de la motivacion indirecta o de la minima motivacion.

Asimismo, es impostergable retomar y mejorar la mejor
tradicion lograda por la jurisprudencia y doctrina venezo-
lana en materia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon. Dado que lejos, muy lejos, estamos en Venezuela
de padecer de excesos en las condenas a la Administracion,
la discusién sobre el caracter objetivo o no del sistema de res-
ponsabilidad del Estado es menos apremiante que dotar de
efectividad a ese sistema, analizando aspectos especificos del
mismo, como la prueba de los dafios y de la relacién de causa-
lidad, asi como del monto de las reparaciones a establecer. No
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solo en los casos tradicionales de falta, de sacrificio particular o
incumplimiento contractual es menester pasar de las retéricas
declaraciones a condenas y reparaciones efectivas y a la repeti-
cién en contra de los funcionarios que directamente causaron
el dafio. Lo es sobre todo en casos de violaciones a los dere-
chos humanos, frecuentes en nuestro pais, en los que se debe
trabajar muy duro, a fin de incorporar y difundir en nuestro
derecho interno la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en esta materia.

La propiedad privada debe dejar de verse, ideol6gicamente,
como un instrumento para la accién de los Poderes Puablicos a
la que minimas garantias debe ofrecerse, apelando al t6pico
de su funcion social. El Derecho Administrativo debe, por el
contrario, emplearse para incrementar el nimero de efectivos
propietarios a lo largo y ancho del territorio nacional (las acti-
vidades de policia, de servicios ptblicos y de fomento son id6-
neas para ello). Ademas, ésta, en tanto derecho constitucional,
debe gozar de las garantias juridicas propias de estos derechos
y en especial de las derivadas de la expropiacion. Cierto que
ésta es una potestad, pero también es una garantia de la pro-
piedad privada. No puede tolerarse el uso de esta figura como
una sancion para los propietarios, ni la inconstitucional proli-
feracion de expropiaciones administrativas ad hoc, en las que
no estan aseguradas las seis garantias basicas de la expropia-
cién que impone la Constitucion, por més que consten en leyes
o decretos-leyes.

Apoyados en el Derecho Comparado, y especialmente en
lo avanzado en esta materia en Estados democréticos respe-
tuosos de la libertad de sus ciudadanos (ver obras como las de
Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo. Temas fundamen-
tales. Santiago de Chile: Abeledo Perrot, 2010), debe generarse
una objetiva reflexion sobre el contenido, los fines y limites de la
regulacién administrativa, es decir, de la actividad normativa
de la Administracién. No es posible, por ser ello violatorio de
las libertades, que la regulacién se emplee como instrumento
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para despojar a los ciudadanos en la més amplia variedad de
supuestos del poder para decidir qué tipo de vida llevara (qué
alimentos con-sumir, qué bienes producir o servicios prestar,
qué ver en TV, qué libros leer o qué musica escuchar, qué obras
de teatro contemplar o qué deportes practicar o seguir).

La regulacion, siempre y en todo caso debe tener por norte
permitir, asegurar y potenciar las capacidades de las personas,
tanto en lo individual como en lo colectivo, para desarrollar
actividades que le generen beneficios propios y a la comuni-
dad, ello sin perjuicio de las limitaciones que en proteccion de
los derechos colectivos e intereses difusos de esas mismas per-
sonas deba establecer. La regulaciéon administrativa no puede,
en forma abierta o encubierta, tener por fin impedir o inhibir
el ejercicio de esas capacidades, de esas libertades, ni mucho
menos el transferir a la Administracion la toma de decisiones
que solo corresponden a los ciudadanos cuando, por ejemplo,
ejercen su derecho a la libertad econémica. Sélo en casos com-
probados y formalmente declarados de emergencia, es que esa
transferencia, por el tiempo estrictamente necesario, podria
tenerse por legitima, y sujeta a ulteriores indemnizaciones de
ser el caso (ver Herrera O, Luis Alfonso, “Leyes, mandatos y
regulacién administrativa”, en Enfoques sobre Derecho y Libertad
en Venezuela. Caracas: ACIENPOL, 2013).

Finalmente, y aunque ésta corresponda a un area propia
de otra rama del Derecho, como es el Derecho Procesal, y no al
Derecho Administrativo, sin duda alguna, condicién sine qua
non para lograr el debido equilibrio entre poderes y libertades
que se ha propuesto como desiderdtum, es el rescate y defini-
tiva modernizacién de la justicia administrativa venezolana.
Ello, por supuesto, no se limita a la puesta en vigencia de una
Ley especial reguladora de esta jurisdiccién. Temas clave como
las competencias, las condiciones de admisibilidad, la legiti-
macion, las medidas cautelares, las pruebas, poderes del juez,
contenido y ejecucién de la sentencia y costas deben ser ana-
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lizadas, ya sin ninguna excusa absurda, a partir de la tutela
judicial efectiva y del debido proceso.

Por fortuna, es abundante la doctrina nacional de calidad
en estas materias, pero a la que ninguna atencién se le ha pres-
tado desde el Poder Judicial hasta la fecha. Ello no es casual:
antes que lo anterior, es vital lograr que la justicia adminis-
trativa sea independiente e imparcial, impartida por juristas
capacitados para ello y conscientes de su grave responsabili-
dad frente a los ciudadanos, como garantes del Estado de Dere-
cho frente a una Administracién prestacional.

Segiin German Carrera Damas, Venezuela es una Repu-
blica en construccion, que esta atin por hacerse, por cuanto sus
ciudadanos, atin en un porcentaje elevado, conservan habitos y
practicas mondarquicas, que los hacen propensos a la sumision,
al servilismo y a la renuncia de la libertad a favor de hombres
fuertes (antes el Rey, luego el caudillo, ahora el tirano elegido),
que resuelvan sus dificultades y les brinde la ansiada seguri-
dad y prosperidad material. En ello sigue a otro ilustre vene-
zolano, Carlos Rangel, quien desde los afios 70 nos alert6 en su
obra Del Buen Salvaje al Buen Revolucionario (Caracas: Montea-
vila Editores, 1976) sobre el débil instinto de libertad que existe
entre nosotros.

Ese déficit de ciudadania debe enterrarse definitivamente,
con educacién, participacion e igualdad de oportunidades.
Pero también, con garantias juridicas efectivas, que permitan
a toda persona, ante actuaciones arbitrarias de la Administra-
cién (adn aquéllas que tengan por fin beneficiar a la colectivi-
dad) ser protegida en sus derechos y libertades. Y esto altimo
es tarea propia del Derecho Administrativo, mas concreta-
mente, de quienes nos dedicamos a su estudio, difusién y apli-
cacién ya en sede administrativa o en sede judicial.

En especial, lo es de los profesores del area, quienes tene-
mos el deber ciudadano, maés alla del meramente académico,
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de abandonar concepciones anacroénicas, colectivistas e incons-
titucionales de la disciplina, y de acoger en su lugar teorias y
enfoques mas idoéneos para, desde el Derecho Administrativo,
contribuir a dar mayores y mejores respuestas a las exigencias
de libertad, seguridad y oportunidades de los ciudadanos.

94



LA CRISIS DEL ESTADO
DE BIENESTAR

Jaime Rodriguez-Arana Muifioz
Catedritico de Derecho Administrativo
de la Universidad de la Coruria

Resumen: El trabajo refleja los fundamentos sobre los cua-
les se construye el denominado Estado de Bienestar. Luego, se
reflexiona sobre los que se ha denominado como la crisis del
Estado de Bienestar. Finalmente, se hace referencia a la necesidad
de la participacion de los ciudadanos en la conduccion del Estado
y en la importancia de que el Estado se encuentre al servicio de
los ciudadanos.

Palabras clave: Estado de Bienestar. Crisis. Participacion. Ciu-
dadanos.

Summary: The work reflects the fundamentals upon which is
built the so-called welfare state. Then, he ponders who has been
named as the crisis of the welfare state. Finally, refers to the need
for the participation of citizens in the conduct of the State and the
importance that the State is at the service of citizens.
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I. INTRODUCCION

Un estudio sobre la crisis del Estado del Bienestar es, desde
luego, un tema actual, un tema en el que hay unanimidad. Su
andlisis plantea cuestiones tan interesantes para un profesor
de Derecho Publico, como es la del fin fundamental del Estado,
la funcionalidad de la intervencién ptublica en nuestros dias,
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las notas caracteristicas del denominado “Estado de Bienestar”
y las causas de su crisis.

Hoy en dia nadie duda de la fuerza que ha recobrado el
principio de subsidiariedad y tampoco se pone en tela de jui-
cio el creciente compromiso del Estado en la promocién de los
derechos humanos. Los vientos que corren, como légica con-
secuencia de un camino caduco, son de busqueda de nuevos
horizontes, de nuevas soluciones. La intervencién en sentido
clasico ha fracasado. La accion reguladora del Estado no ha
estado a la altura de los tiempos. Pareciera que el mercado
y su “racionalidad” han sobrepasado los instrumentos clési-
cos de reaccién publica ante los desmanes que estamos cono-
ciendo. La propia funcionalidad del Estado esta en entredicho
cuando la aguda crisis financiera y econémica ha hecho afiicos
las formas tradicionales de proyeccién de la accién publica. El
Estado no ha sido capaz de responder con la velocidad necesa-
ria ante tanto atropello de los derechos de las personas. Incluso
se ha replegado ante las nuevas formas de expresiéon de los
mercados y sus instituciones mas rutilantes. Por ejemplo, las
agencias de calificacién campan a sus anchas sin que el méas
minimo sentido del Estado de Derecho haga acto de presencia
en sus polémicos veredictos. Los entes reguladores, en térmi-
nos generales, no han podido frenar la oleada de unos merca-
dos dominados como nunca por la sed de lucro y la obtencion,
como sea, de beneficios econémicos. A esto tenemos que ana-
dir, por lo que afecta a nuestro tema que la version estética del
Estado de Bienestar ha ocasionado, como veremos, no pocos
perjuicios a la gestién publica y a la calidad y continuidad de
los servicios publicos y de interés general que debe preservar
el propio Estado.

El Estado, como sabemos, es la comunidad de un pueblo
asentada sobre un determinado territorio, dotado del maés alto
poder de dominio, para la fundamentacién completa de su
bienestar general. Esta definicién, una de las mejores que se
pueden encontrar en el Derecho Comparado, recoge expresa-
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mente el término “bienestar”. ; Por qué sera ? Porque una de
las funciones esenciales del Estado es la puesta en marcha de
las instituciones que hagan posible la obtencién autorrespon-
sable de sus propios fines en el marco del bien comun.

Ahora que celebramos el bicentenario de la Constitucion
de Cadiz de 1812 podemos recordar que aquellos ilustres e
inteligentes constituyentes dejaron escrito en el articulado de
la Carta Magna que la funcién del gobierno es precisamente
contribuir al bienestar de los ciudadanos. El bienestar, como
tal, es el objetivo de la acciéon del complejo, como escribiria
SANTAMARIA PASTOR, Gobierno-Administracion.

El bien comun es precisamente la finalidad general del
Estado. Es mas, el poder estatal es el medio del que dispone
la autoridad politica para alcanzar el bien comtn, para conse-
guir precisamente el bienestar de la sociedad como un todo, el
bienestar de todos y cada uno de los ciudadanos, de los habi-
tantes. El bien comtn, en realidad consiste en hacer posible a
los ciudadanos su realizacion como persona, como ser humano
en plenitud (MESSNER, 814). En palabras mas claras: el Estado
debe garantizar el marco y las condiciones necesarias para que
los ciudadanos puedan desarrollar integramente su personali-
dad. Su personalidad en un contexto de libertad solidaria.

Si concordamos en que el bien comdn es un concepto
tilosofico, y el bienestar general de naturaleza sociolégica, el
interés general serd la expresion con la que desde el Derecho
Pablico se ilustra esta idea fundamental. En efecto, el interés
general en el Estado social y democratico se nos presenta como
el conjunto de medios que el Estado pone a disposicién de los
ciudadanos para que éstos, desde su libertad solidaria, puedan
realizarse, sin interferencias, en plenitud. El problema aparece
cuando el Estado se esclerotiza, cuando su funcionalidad se
dirige a la captura de la voluntad politica del ciudadanos. Es
decir, cudndo el bienestar se convierte no es un medio sino en
un fin clientelar, cuando el Estado de bienestar pierde su con-
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dicién medial y se erige en el fin de la accién de los partidos
politicos y, sobre todo, del deseo de perpetuarse en el poder
de sus maximos dirigentes. Entonces, ayudas, subvenciones y
auxilios publicos, estructuras y organismos publicos inundan
la vida social. En este marco, los presupuestos siempre son
insuficientes y hay que recurrir a la deuda, a una deuda que
en algin momento terminaria por hacerse insostenible porque
el dinero publico, en contra de lo que algunos pensaban, ni es
infinito ni ilimitado.

II. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA SOCIEDAD

El poder estatal tiene un evidente sentido de servicio al
bien comun, al interés general, y es el poder supremo entre
los poderes sociales porque, como dice MESSNER, el cumpli-
miento de las tareas particulares de todas las pequenas comu-
nidades depende de que el Estado cumpla sus tareas sociales
mas béasicas (MESSNER, 298). Sabemos que los hombres per-
tenecemos inmediatamente a pequenas comunidades (fami-
lia, Ayuntamiento, Corporacion profesional) y que el primer
deber del Estado es crear los presupuestos para cumplir las
tareas que a esas comunidades impone la naturaleza. En este
sentido, el Estado seria una vinculacion de comunidades de
forma que en las relaciones bilaterales del Estado con respecto
a la pequena y gran comunidad debe respetar y promover los
derechos originarios comunitarios (MESSNER, 228) .

En efecto, el propio fin del poder estatal, en la medida en
que se orienta hacia el cumplimiento de las funciones sociales
basicas de protecciéon del Orden juridico y de aseguramiento
del bienestar, implica evidentes limitaciones. Primera: los fun-
damentales de las personas y sus derechos adquiridos, los
derechos de las comunidades, de las minorias, de otros Esta-
dos, etc. Y segunda: los medios imprescindibles para garan-
tizar una situaciéon de bienestar. Estos limites son flexibles ya
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que las exigencias del bien comun, del bienestar general, del
interés general, son variadas y diversas segtn las distintas
posibilidades. Pero como regla general puede afirmarse que
la presuncion juridica estd contra la extension del poder esta-
tal. ;Por qué? Precisamente porque el poder estatal se justifica
en la constitucién del orden colectivo de las funciones sociales
fundamentales. Sin embargo, si por algo se ha caracterizado la
altima version del Estado de Bienestar que hemos conocido ha
sido precisamente por un constante y crecimiento del poder
publico. Crecimiento y extension que terminé por ahogar las
legitimas y libres expresiones de la vida social a la vez que con-
formé un diabédlico entramado estructural dirigido y orques-
tado para una de las formas maés sibilinas, y eficaces, de control
y manipulacién social como pocas veces se ha perpetrado.

Como sabemos, la responsabilidad o la competencia per-
sonal precede a la general. Es decir, lo que los individuos y
las pequefias comunidades sean capaces y estén dispuestos
a hacer deben hacerlo, sin interferencias del Estado. El prin-
cipio de subsidiariedad es un principio fundamental de toda
autoridad social. Sin embargo, la perversion estructural de tal
criterio basico de la Ftica social ha sido tan evidente que pre-
cisamente en ella es donde més se ha lesionado la mencionada
subsidiariedad a base de la instauraciéon de una participaciéon
tan vertical como asfixiante.

Bien comuin, subsidiariedad y bienestar son conceptos que
estan mas unidos de lo que parece. Por eso, en el estudio sobre
el llamado Estado del Bienestar y su crisis deben desarrollarse
convenientemente estos conceptos. El bien comun es la clave
porque implica ayuda, medios para que las personas puedan
conseguir, en libertad solidaria, los fines esenciales de la vida.

El principio de subsidiariedad, l16gicamente, limita conside-
rablemente la operatividad del poder estatal y responsabiliza
a las personas en el cumplimiento de sus fines vitales y socia-
les. Como principio superior filoséfico-social, tiene tres impor-
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tantes corolarios segin MESSNER, a quien seguimos en este
tema. Primero: un sistema social es tanto més perfecto cuanto
menos impida a los individuos la consecucién de sus propios
objetivos vitales como miembros de la comunidad. Segundo:
un sistema social es tanto mas valioso cuanto mas se utilice la
técnica de la descentralizacion del poder y la autonomia de las
comunidades menores. Tercero, y muy importante, un sistema
social sera mds eficaz cuanto menos acuda a las leyes y mas
a la acciéon de fomento y a los estimulos para alcanzar el bien
general de todos y cada uno de los ciudadanos.

El libre y solidario desarrollo de la persona, en un con-
texto de bien comun, es un dato capital. Por eso, el principio
de subsidiariedad supone tanta libertad como sea posible y
tanta intervencion estatal como sea imprescindible. En reali-
dad, como sabemos, el ideal del orden social se orienta hacia
la mayor libertad posible en un marco de minima regulacion
estatal. Los pueblos que han tenido mas leyes no es que hayan
sido los que han disfrutado de mayores condiciones de justicia.
Sin embargo hoy por hoy todavia existe, a causa de la infiltra-
cion de la mentalidad oficialista, una fuerte convicciéon en que
el progreso social depende de la intervencion directa estatal.
La cuestion, sin embargo, reside en reducir la intervencién a
ese marco de ayuda insito en la idea del bien comuan, porque
no se puede olvidar que la gran paradoja, y tremendo fracaso
del Estado del Bienestar, ha sido pensar que la intervencion
directa producia autométicamente mayor bienestar general. La
férmula es, mas bien, la que parte de la subsidiariedad: cuanto
mas se apoye a la persona y a las comunidades menores en que
se integra, se fomentara la competencia y la responsabilidad
personal y el conjunto tendra una mayor autonomia. Porque
no se puede olvidar que el principio de subsidiariedad protege
los derechos de las personas y de las pequenas comunidades
frente a un Estado que, histéricamente, ha cedido, estos afios de
forma sobresaliente, a la sutil tentacién de aumentar conside-
rablemente su poder. Pero lo mas importante, independiente-
mente de la fuerza evidente de este principio basico de la Etica
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politica, es que el bien comudn se alcanza mas facilmente si los
propios individuos y las pequefias comunidades se realizan
en un contexto de responsabilidad e ilusién por conseguir sus
fines existenciales. Hoy, no parece necesario recordarlo, la falta
de reaccion social, la débil motivacion de los ciudadanos, y la
actitud sumisa general ante el poder, reclaman que el princi-
pio de subsidiariedad vuelva a colocarse en el primer plano de
la Etica Politica. La crisis, al menos, esta levantando un movi-
miento general de indignacién ante tanto desman, ante tanta
manipulacién, ante tanto deseo de control social por parte,
sobre todo, de los poderes financieros, que son, a la postre,
quienes, de forma sutil y muy eficiente, mueven los hilos de los
dirigentes politicos, que hoy se han convertidos en marionetas
que bailan al son de los verdaderos duefios del interés general,
que han dejado de ser, por mor de la forma politica en que se
han conducido los asuntos de todos, los ciudadanos.

El profesor CASSAGNE, gran defensor del principio de
subsidiariedad, sefiala que quienes piensan que este principio
genera Estados débiles o minimos, no son conscientes de que
la realidad indica la necesidad de reafirmar la autoridad del
Estado en sus funciones soberanas y la eficiencia de las activi-
dades supletorias que lleve a cabo (CASSAGNE, 127). Al con-
trario de lo que puede pensarse, el Estado no saldra més débil
de este proceso sino mas fuerte, pues su grandeza descansa
mas en el cumplimiento de su finalidad esencial que en su
tamafio o dimension.

I1I. EL DENOMINADO ESTADO DEL BIENESTAR

La funcién del bienestar constituye la segunda funcién
social bésica del Estado, después del mantenimiento de la paz
y el orden interior y exterior. En realidad, la funcién del bien-
estar se refiere a la vida econémica y social y sus principales
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campos de aplicacién son las bases ordenadoras de la econo-
mia nacional.

La funcién del bienestar, que tiene mucho que ver, no sélo
etimologicamente, con el bien comtn, puede alcanzarse a tra-
vés de la intervencion directa del Estado en la vida econémica y
social o a través de la aplicacion del principio de subsidiariedad.
En este sentido, conviene distinguir entre Estado-Providencia
y Estado social del Bienestar. Probablemente la confusién de
estos conceptos en la mente de no pocos legisladores y admi-
nistradores esté en la base de lo que est4 pasando.

El Estado Providencia (Welfare State) es el que se ocupa
inmediatamente de todas las necesidades y situaciones de los
individuos desde “la cuna hasta la tumba”. Es un modelo de
Estado de intervencion directa, asfixiante, siempre presente,
que exige elevados impuestos y, lo que es mas grave, que va
minando poco a poco lo mas importante, la responsabilidad
de los individuos. Trae consigo una poderosa y omnipotente
burocracia que crece y crece sin parar. En fin, este modelo de
Estado del Bienestar es el que ha fracasado estrepitosamente
en Europa en este tiempo por haber olvidado el principio de
subsidiariedad. Un principio que debe estar en la base de la
construccion de la tarea estatal de bienestar. Un principio que
busca el bien comtin a partir de la promocién de las condicio-
nes basicas para que el ciudadano se desarrolle en libertad y
responsabilidad.

El Estado del Bienestar, como sabemos, no es mas que el
resultado de una forma de intervencion del Estado en la vida
social que surge tras la crisis de 1929 y que adquiere carta de
naturaleza después de la II Guerra Mundial. En realidad, lo
que ha ocurrido desde entonces, es que el grado de interven-
cion ha ido “in crescendo” hasta llegar a alcanzar las dimen-
siones actuales. Unas dimensiones insostenibles que hay que
repensar, insisto de la subsidiariedad, y también desde la soli-
daridad.
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En realidad, el Estado social del Bienestar no supone que
la regla deba ser la de mayor intervencion del Estado en la vida
econémica y social, ni tampoco, por supuesto, que se deba
practicar una no intervenciéon de los Poderes publicos en la
sociedad. El Estado, es necesario recordarlo, tiene una funcion
ordenadora en la vida econémica y social, tiene un cometido
fundamental: establecer el orden en el que se consiga la mayor
medida posible de bienestar general y se promueva el libre y
solidario desarrollo de la persona en beneficio de la generali-
dad. Por eso, la finalidad de la politica econémica, que siem-
pre tiene un claro sentido instrumental, es la creacién de los
medios adecuados para que la economia alcance su fin social:
una mayor productividad socioeconémica y un mayor nivel de
vida para todos los ciudadanos. La elevacién de la productivi-
dad socioeconémica implica que todas las instituciones eco-
némicas deben orientarse en su actuaciéon a este objetivo. Y,
para alcanzar el mayor nivel de vida posible es necesario un
justo reparto del producto social de manera que, también al
servicio de esta finalidad han de orientarse la politica moneta-
ria, la politica crediticia, la politica de salarios, de precios o de
impuestos, la politica laboral tendente al pleno empleo, la poli-
tica agraria, etc. También la politica fiscal ha de ser analizada
en este contexto: debe orientarse hacia el bienestar econémico
y social. La realidad, empero, nos muestra como la politica en
general dej6 de ser un medio para la mejora de las condiciones
de vida de las personas adquiriendo inquietantes connotacio-
nes finalistas cuyos resultado estd a la vista.

El Estado social de Derecho, que parte del principio de
subsidiariedad, supone que el propio Estado no debe ejercer
actividad econémica propia, a menos que la iniciativa privada
sea insuficiente para cubrir las necesidades sociales o que el
bien comun exija su presencia en la vida econémica. Por tanto,
debe recordarse que la actividad econémica estatal se justi-
fica solamente, como es logico, en caso de bienes y servicios
de necesidad publica. En relacién con la empresa privada, des-
pués de lo escrito ya, se entendera perfectamente que el Estado
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debe estar presente para garantizar el cumplimiento del bien
comun, como también puede ser necesaria la intervencién en
determinados sectores, eso si, en funcion del bien comun. Sin
embargo, hemos seguido la direccion contraria a partir del
establecimiento de un sector publico elefantiasico, concebido
como una todopoderosa maquinaria de control social en la que
colocar a los afines, a quienes hay que agradecer los servicios
prestados a la causa del control y la manipulacion social.

Estudiemos ahora, para después comprobar lo que ha
pasado, cudl es la posicion del Estado social del Bienestar en
materia de politica social. En primer lugar, conviene definir lo
que debemos entender por politica social. La politica social se
compone de las medidas e instituciones del Estado necesarias
para proteger a los grupos sociales que dependen del trabajo
contra todo perjuicio en la participaciéon del bien comtn. Entre
las medidas de la politica social, cada vez mas necesarias, estan
una proteccion de la salud digna y humana, una proteccion del
salario a través de la seguridad social general y una proteccion
de los convenios colectivos para que las condiciones de trabajo
permitan la realizaciéon del hombre en su plenitud. También
en estos casos la accion del Estado estd vinculada por el prin-
cipio de subsidiariedad, de forma que en muchas ocasiones la
integracion social es posible dejando a los individuos y grupos
que representan a los trabajadores la iniciativa en esta materia
(MESSNER, 228). Conviene recordar que la accién social del
Estado debe extenderse a la proteccion de la salud, del salario y
del contrato. En caso de que el Estado intente actuar sobre otros
riesgos de la vida, entonces ya nos encontramos con un modelo
de Estado de Bienestar de corte intervencionista que intenta
asfixiar a la persona. En nuestro tiempo, la intervenciéon en
esta materia de la politica social es desproporcionada pues se
ha conseguido, en no pocos casos, incrementar el presupuesto
publico para mantener a colectivos cada vez mas numerosos
de personas. Hoy, se destinan grandes dotaciones presupues-
tarias a los subsidios sin que se haya, ni mucho menos, orien-
tado la accién publica al bien comtn. Todo lo contrario, en la
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medida en que los servicios publicos son de peor calidad, en
la medida que crece irresponsablemente la burocracia y en la
medida en que desaparece la iniciativa y la responsabilidad
personal, nos encontramos ante un panorama desalentador.
Por eso, una de las medidas més urgentes para recuperar el
sentido originario de lo que denomino Estado dindmico del
bienestar proviene de erradicar toda esta suerte de subvencio-
nes orientadas al control social sin mas.

El Estado debe garantizar el cumplimiento de los dere-
chos humanos en el marco del bien comun, en un contexto de
interés general. Por eso, el modelo del Estado social del Bienes-
tar implica que la accién publica, en el marco de la subsidiarie-
dad, se oriente hacia la dignidad de la persona, que es la fuente
y la garantia del bien comdn, de manera que la intervencién,
cuando sea necesaria, tiene siempre esta connotacioén de servi-
cio al hombre que vive en comunidad. De ahi que sea incom-
patible con el modelo del Estado social del Bienestar, también
denominado hoy Estado dindmico del Bienestar, la creencia de
que el mercado por si mismo todo lo arregla. Sabemos que el
liberalismo econémico a ultranza lesiona los derechos huma-
nos. Por eso, la intervencion publica debe legitimar un orden
econémico al servicio del hombre. Quizés, en este sentido
puede entenderse la doctrina de la llamada economia social de
mercado, que me parece que se encuentra en la entrafia de lo
que debe entenderse por el Estado social del Bienestar, por el
Estado dinamico del Bienestar.

La caida del socialismo y, por tanto, la pérdida de con-
fianza hacia el sector ptblico como motor de la vida econé-
mica, es un dato, hoy, indudable. La aparatosa caida de las
mas ortodoxas “social-democracias” ha supuesto una impor-
tante sacudida que ha socavado los pilares y fundamentos del
principio de la intervencién de los poderes publicos en la vida
econémica entendida en su formulacién cldsica. Sin embargpo,
la aguda crisis del pensamiento colectivista en modo alguno
debe justificar el triunfo absoluto del capitalismo exacerbado
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y de la libertad de empresa sin limites. Tal aserto ha sido a dia
de hoy comprobado amargamente en el mundo occidental, en
crisis precisamente por haberse entregado, en cuerpo y alma,
a un sistema sin control, con muchos controles formales pero
sin control material.

El protagonismo del Estado o del mercado fue el gran tema
del debate econémico del siglo XX. Ya desde muy pronto, como
nos recuerda el profesor VELARDE FUERTES, encontramos
el célebre trabajo de Enrico BARONE publicado en el Gior-
nale degli Economisti (1.908): “El ministro de la produccién en
un Estado colectivista”, a partir del cual comienza un amplio
despliegue de estudios de los tedricos de la economia sobre la
racionalidad econémica de una organizacién socialista como
los de WIESSER, PARETO y sus discipulos. La crisis econémica
que sigue a la Primera Guerra Mundial pone en tela de juicio
el pensamiento capitalista y alimenta formas intervencionis-
tas que el economista MANDILESCO se encargaria de confi-
gurar econdmicamente. De igual manera, tanto el New Deal
de ROOSEVELT como la enciclica Quadragesimo anno se mues-
tran criticas hacia el capitalismo. En 1.917 comienza la amarga
experiencia comunista en Rusia y en los paises “convertidos” a
la paradéjica sociedad sin clases. En 1.989, tras un largo y épico
sufrimiento colectivo, cae una de las grandes farsas de la histo-
ria: el comunismo. El desmantelamiento del credo comunista
ha traido consigo, lo comentaremos mas despacio, la crisis del
planteamiento socialista. Es 16gico si se tiene en cuenta que nos
encontramos en uno de esos momentos de la Historia en las
que resulta muy dificil, a la vista de lo acontecido, apostar por
modelos de corte intervencionista.

Los planteamientos intervencionistas de KEYNES o BEVE-
RIDGE trajeron consigo, tras la Segunda Guerra Mundial, un
acercamiento a la planificaciéon del desarrollo o a una politica
fiscal redistributiva. En verdad, la época de la prosperidad
de 1.945 a 1.973 mucho ha tenido que ver con una politica de
intervencion del Estado en la vida econémica. Quiza porque
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entonces la maltrecha situaciéon econémica que genero la con-
flagracion, no permitia, porque no se daban las condiciones,
otra politica econémica distinta. Ahora bien, como recuerda
el profesor VELARDE FUERTES, en torno al llamado circulo
de Friburgo surge un conjunto de pensadores criticos frente
a las bases tedricas del Estado del Bienestar. Entre ellos, des-
tacan Walter EUCKEN, Ludwig ERHARD o Friedrich VON
HAYEK. Realmente, la importancia del pensamiento de estos
economistas, conocidos como representantes de la economia
social de mercado, es muy grande y su actualidad, cada vez
mas, innegable. EUCKEN, por ejemplo, se plante6 la cuestion
de la actividad estatal en materia econémica. Su planteamiento
es irrefutable: el problema es de orden cualitativo, no cuanti-
tativo. El Estado ha de influir en el marco institucional y en el
orden dentro del cual se desarrolla la actividad econémica. El
Estado, segin EUCKEN, y la doctrina de la economia social
de mercado, debe fijar las condiciones en que se desenvuelve
un orden econémico capaz de funcionamiento y digno de los
hombres, pero no ha de dirigir el proceso econémico. En resu-
men: el Estado debe actuar para crear el orden de la competen-
cia, pero no ha de actuar entorpeciendo el proceso econémico
de la competencia. Como es bien sabido, el “milagro” aleméan
debe mucho a esta interesante doctrina de la economia social
de mercado.

Ludwig ERHARD entendi6 claramente la funcién del
Estado cuando escribia en su célebre obra “Bienestar para
todos” que el ideal que yo suefio es que cada cual pueda decir:
yo quiero afianzarme por mi propia fuerza, quiero correr yo
mismo el riesgo de mi vida, quiero ser responsable de mi pro-
pio destino. Vela ta, Estado, porque esté en condiciones de ello.
Hoy, sin embargo, estamos pagando las consecuencias de haber
aceptado que el Estado podia, y debia, sustituirnos incluso en
muchas actividades propias de la condicion personal.

El Estado de Bienestar que ha tenido plena vigencia en la
Europa de “entreguerras” es un concepto politico que, en rea-
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lidad, fue una respuesta a la crisis de 1929 y a las manifesta-
ciones mas agudas de la recesién. Sin embargo, como sabemos
muy bien, en su evolucién histérica ha ido adquiriendo las
caracteristicas propias de un Estado fuertemente interventor
en detrimento de las libertades del hombre hasta llegar hoy a
una situacién insostenible, en la que hay unanimidad general
y que se ha bautizado como la crisis del Estado de Bienestar. La
causa principal: que el Estado se ha excedido en su afan inter-
ventor y, ademads, no siempre la mayor carga fiscal ha supuesto
mejores y mas eficaces servicios publicos. Hoy precisamente se
habla ya sin tapujos del desmantelamiento del Estado del Bien-
estar. En mi opinién, de lo que se trata, no es tanto de elimi-
nar un modelo de Estado al que debemos muchas conquistas
sociales sino de recuperar su esencia dindmica y su finalidad

propia.

En efecto, debe reconocerse que en virtud del Estado del
Bienestar se consigui6 que el Estado asumiera como obligaciéon
las ayudas a quienes perjudicaba el funcionamiento del mer-
cado y que los sindicatos se integraran en la determinacién de
los distintos intereses colectivos de caracter laboral. Es verdad
que la aparicién del Estado del Bienestar supuso una concien-
cia mas social por parte de los ciudadanos. Si, pero ha traido
consigo una evidente crisis de responsabilidad personal, pero
que muy preocupante, que ha transformado al ciudadano en
un mero espectador pasivo, en sujete inerte a merced de la
intervencion publica, en un ser inactivo que todo lo espera de
papa Estado.

Quiero significar que aunque se critique el Estado del Bien-
estar, sobre todo en su version estética, es de justicia reiterar
que surge de una conviccion moral, como dice Karl POPPER,
sumamente humanitaria y admirable. Lo que ha pasado es que
se ha olvidado el principio de subsidiariedad que, probable-
mente, permite llegar a mejores resultados, con menos costes y
con mayor participacion social. Debe reivindicarse nuevamente
que el principio rector que justifica la intromisién del Estado
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en el plano econémico y social es el de la subsidiariedad (CAS-
SAGNE, 126). Y no es que la subsidiariedad equivalga, como ya
hemos sefalado, a un Estado débil. Mas bien, ocurre todo lo
contrario porque la fortaleza o debilidad de un Estado pienso
que no se debe medir por el tamafio del sector ptblico sino por
la sensibilidad frente al bien comtn de los ciudadanos. Para
conseguirla, el Estado debe transferirles, racionalmente y en
un marco del bien comun, las competencias que le son pro-
pias. ;Porqué?. Porque, entre otras razones, después de afios de
rodaje del sistema, ya nadie duda de que la accién estatal no
es mas que una de las formas en que politicos y burdcratas de
turno mantienen o disfrazan su hegemonia sobre la sociedad y
una de las causas méas comunes de los abusos y arbitrariedades
que provoca la accion interventora del Estado.

El Estado Providencia esta en crisis. En efecto, a la cober-
tura de los riesgos de enfermedad, accidente, desempleo y
vejez, se fueron sumando prestaciones en materia de vivienda,
educacién, transporte, vacaciones, medio ambiente... que han
supuesto el agotamiento financiero del sistema Es mas, a tra-
vés de sugerentes ofertas electorales, el “Welfare State” ha
endosado a los poderes publicos la satisfaccion de innume-
rables apetencias y caprichos de forma que el hedonismo y
materialismo reinante, provocado en parte desde el aparato
publico, ha ido creando nuevas expectativas en los ciudadanos,
cuya satisfaccién se pide a un Estado que ha ido aniquilando
toda referencia a la iniciativa y a la espontaneidad social, para
convertirse en una especia de tutor social que hasta se atreve
adoctrinar a los ciudadanos ensefiando lo que esta bien o lo
que estd mal.

IV. LA crisis DEL ESTADO DEL BIENESTAR

La crisis del Estado estatico del Bienestar es clara, esta
fuera de duda. No solo desde el punto de vista econémico, sino
también, y ello es mas importante, como modelo de Estado.
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En el fondo, ademds de analizar algunas de las causas de
la crisis, es conveniente subrayar que se esta recuperando una
nueva forma de entender lo ptblico, no como algo propio del
Estado, sino como algo en lo que tiene que participar el ciu-
dadano. Se estd rompiendo el monopolio que hasta ahora se
pensaba que tenia el Estado frente a los intereses publicos. Y,
ademas, esta reapareciendo la idea de que el Estado esta para
fomentar, promover y facilitar que cada ser humano pueda
desarrollarse como tal a través del pleno ejercicio de todos y
cada uno de los derechos humanos. Por tanto, el ser humano,
la persona es el centro del sistema, el Estado esta a su servicio
y las politicas puablicas, por tanto, también. En este contexto
surge espontaneamente el principio de subsidiariedad y se
justifica que el Estado sélo debe actuar cuando asi lo aconseje
el bien comun. Es mas, el Estado debe propiciar, sin conver-
tirse en actor, una sociedad maés fuerte, mas libre, mas capaz
de generar iniciativas y con mayor capacidad de responsabi-
lidad politica. El Estado debe permitir que cada ciudadano se
desarrolle plenamente y que pueda integrarse en condiciones
dignas en la sociedad. La muerte del “Welfare State” no es la
muerte de una manera mas social de ver la vida, sino la muerte
de un sistema de intervencion creciente y estatica que ha ter-
minado asfixiando y narcotizando al ciudadano. Por lo demés,
las propuestas que aqui se esbozaran participan de la necesi-
dad de seguir trabajando en un modelo de Estado de Bienestar
dindmico.

El Estado del Bienestar, tal y como se ha manifestado en
Europa en los dltimos afios ha asumido los gastos de la sani-
dad, las pensiones de jubilacion, el sistema educativo y los sub-
sidios de desempleo. Sin embargo, ha sido, en muchos casos,
una tarea propia y exclusiva del Estado, sin abrirse a la socie-
dad, con lo que el Estado ha tenido que correr con los gastos
hasta que se acab¢ la financiacion. Es lo que ha pasado en su
dia, no hace mucho, en la todopoderosa Suecia y es lo que esta
pasando en otros muchos paises, Espafia entre ellos. Parece
mentira pero era un sistema, mas tarde o més temprano, abo-
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cado al fracaso porque la crisis econémica que ha producido
semejante gasto publico acabaria apareciendo.

Se ha dicho que si el colapso del sistema de tipos de cam-
bios, que si el crecimiento de la inflacién, o que si el aumento
del precio del petrdleo, o que si la disminucién de la demanda
productiva eran causas de la crisis. Probablemente, como tam-
bién lo ha sido el crecimiento del sector ptblico, o la corrup-
cion inherente a todo sistema de intervencién administrativa.
Es cierto, pero lo mas interesante es poner de manifiesto que
el sistema ha fracasado en su propia dindmica: a pesar de
aumentar la presion fiscal y de, l6gicamente, aumentar el gasto
publico, resulta que los servicios ptblicos no eran proporcio-
nados al gasto. jPor qué? Sencillamente, porque hemos vivido
en un contexto en que para la Administracion el ciudadano es
la justificacién para crecer y crecer y porque no ha calado en
los politicos la Etica Politica propia de un Estado que aspira a
instaurar el verdadero bien comun.

No se puede olvidar que ni siquiera en los momentos de
prosperidad se ha incentivado el ahorro. Es mas, se ha propa-
gado, desde el Estado, porque era “conveniente”, una manera
de vivir en la que cada vez era necesario “mas”, cada vez era
necesario consumir mds y mas, hasta el punto de que ha sido el
Estado del Bienestar el principal responsable del consumismo
imperante hasta no hace mucho. Pero es que, ademads, tam-
poco se ha incentivado, en las épocas de bonanza, la inversion
a pesar del crecimiento incesante de los salarios. El colmo ha
sido que, en el caso espafiol, se ha disparado el paro de una
manera alarmante. Hay mas: esta mentalidad asistencial ha
ido calando poco a poco hasta conseguir la improductividad
econémica. En este contexto, la natalidad desciende preocu-
pantemente; se alarga la esperanza de vida. Aumenta, de esta
manera, el nimero de personas que deben cobrar pensién de
jubilacién o de desempleo y desciende el nimero de personas
que cotizan.
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(Qué paso, entonces? Pues que el ciudadano se ha acos-
tumbro a esperarlo todo del Estado y hasta los empresarios se
acostumbraron a no hacer nada que no tuviera la pertinente
subvencion. En efecto, se generaliz6 una peligrosa cultura de la
subvencion que ha enganchado a los ciudadanos y a sus agru-
paciones en la todopoderosa maquinaria del Estado. El que
paga manda, dice el refran: y es asi; de forma que la tentacion
de la extension del poder ha sido ampliamente colmada hasta
llegar a la mas pequenia de las asociaciones de vecinos, porque
no se quiere dejar nada a la improvisaciéon. Eso si, mientras
tanto, los ciudadanos hemos ido perdiendo sensibilidad social
y capacidad de reaccién.

Hace pocos dias, releyendo papeles de afios atrds, me
detuve gratamente impresionado ante un articulo de Edgar
MORIN, entonces director de Investigacion en el Centro Nacio-
nal de la Investigacién Cientifica de Francia. MORIN, como es
bien sabido, quizas es mas conocido como uno de los tedricos
socialistas més agudos que como funcionario de investiga-
cién. Pues bien, a finales de la década de los noventa del siglo
pasado, 1993, escribié un magnifico articulo sobre “La solida-
ridad y las solidaridades”. MORIN, en su analisis, sefiala con
claridad que a pesar de que los gastos sociales han crecido de
la mano del todopoderoso Estado del Bienestar, sin embargo la
calidad en la atencién al hombre marginado concreto es toda-
via una quimera. Si cabe, la paradoja es patente, aumenta la
solidaridad administrativa, pero “esta es insuficiente, imper-
sonal, burocrética y no responde a las necesidades concretas,
inmediatas e individuales”.

La razoén es bien clara y asi lo admite MORIN. El problema
de la solidaridad concreta e individualizada es irresoluble en el
marco tradicional de una politica que se practica por Decreto
o Programa. La solucién, una vez mas, viene de la mano, asi lo
reconoce el profesor MORIN, de una politica que despierte y
estimule. En otras palabras, los poderes publicos deben fomen-
tar y ayudar a que tantas personas que trabajan por la solidari-
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dad lleven a buen fin sus proyectos. Una vez mds se comprueba
que los Poderes publicos, en tantas y tantas ocasiones, deben
tener la inteligencia de potenciar las iniciativas sociales que, no
lo olvidemos, son las que dan la temperatura de la vida demo-
cratica de un pais.

Entonces, jporqué si aumentan los recursos para la solida-
ridad, los resultados son tan escasos, tan magros? No por moti-
vos econdmicos. La aguda crisis del “Welfare State” no es sélo
de diagnéstico econémico; la razén es mucho mds profunda
y tiene que ver con la actitud del Estado frente al hombre. En
estos casos, hay que reconocer que en una sociedad libre no
es funcion legitima del Estado obligar, imponer la ayuda a los
necesitados. Es méas saludable, y mds propio de un Estado que
busca una sociedad fuerte, potenciar a los grupos —que los hay,
y muchos- que acttian voluntariamente y que disfrutan ayu-
dando a los demas. La reducciéon de las prestaciones sociales
ha sido la patente de corso de la crisis del Estado del Bienestar.

Los afios ochenta y noventa del siglo pasado pasarédn a la
historia de las ideas como las décadas en la que el todopoderoso
Estado del Bienestar, el llamado Estado Providencia, comenzd
a entrar en crisis. El sector publico quebré como férmula tnica
de progreso por todas las partes. La socialdemocracia mas
acrisolada, como el modelo sueco, fracasoé y, por el contrario,
dio lugar a un esperanzador movimiento a favor del hombre y
de su libertad. La omnipotente presencia del Estado trajo con-
sigo, paraddjicamente, severas reducciones de prestaciones, lo
que, como es légico, no es mas que la constatacion, una vez
mas, del fracaso de cualquier sistema que todo lo fie a los pode-
res Pablicos y que intenta identificar Estado y Sociedad.

Como dice Karl POPPER, tratando delaidea deigualdad de
oportunidades en el acceso a la educacién superior, resulta que
para el estudiante sin recursos de hace algunos afios, la lucha
por el conocimiento era una aventura que exigia privaciones y
sacrificios. Y, sin embargo, hoy ese derecho se da por supuesto
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y se valora poco aquello que se recibe como un derecho adqui-
rido, sin sacrificio (POPPER, 4). Esta es una consecuencia evi-
dente de la accién del Estado de Bienestar sobre la sociedad:
eliminar la responsabilidad, liquidar la capacidad critica de los
ciudadanos y condenarlos a una actitud de pasiva y pesimista
resignacion frente a la autoridad estatal que es quien decide
y quien estimula a los ciudadanos. Por ello, la capacidad de
ilusién y de sacrificio hoy esta en un mal momento. De ahi
que la nueva version del Estado debe ser mas sensible ante la
dignidad personal y debe buscar ese clima de bien comtn que
tanto se necesita para que la efectividad en el cumplimiento de
los derechos humanos sea una realidad.

En este contexto, en un ambiente de fuerte crisis del Estado
del Bienestar, sobre todo en su version estatica, nos recuerda
POPPER que se ha producido un evidente aumento de las exi-
gencias de las masas que, lo comentabamos antes, ha generado
un peligroso materialismo de cufio individualista en el que
se ha despertado una tremenda ambicién y un desenfrenado
deseo de éxito, sobre todo econémico, a corto plazo y con inde-
pendencia de la calidad de los medios que hayan de emplearse
(POPPER, 4).

Una de las quimeras del Estado del Bienestar que ha jus-
tificado la expansion incontrolada del gasto ptblico ha sido la
necesidad de distribuir equitativamente la renta. Pero también
en este punto el “Welfare State” ha fracasado, porque es bien
conocido que tras décadas de actividades redistributivas, el
nivel de desigualdad no ha disminuido. No sé6lo no se ha redis-
tribuido del maés rico al mas pobre, sino, en la mayoria de los
casos, de éste al més pobre. La pregunta que a continuacion
se plantea resulta evidente: ;Dénde van a parar, entonces esos
recursos que se nos detraen, si es que no se dedican a tareas
redistributivas? Pues sencillamente, a alimentar el aparato
burocratico que, a pesar de todo, crecié y creci6 sin parar y que
los actuales dirigentes politicos no se atreven a racionalizar.
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La burocracia, es un dato evidente, ha crecido despropor-
cionadamente en estos afios ;Por qué? Porque como dice LUH-
MANN, el Estado de Bienestar tinicamente consigue cumplir
sus deberes recurriendo a la burocracia. No cabe duda de que
los burdcratas buscan aumentar su poder en la Administracion
publica y para ello tienen necesidad de expandir sus activida-
des. ;Seguiré creciendo, a pesar de todo la burocracia? (LUH-
MANN, 111). Mientras no se produzca una efectiva conversion
de la burocracia, como organizacion, a la idea de servicio y
mientras no se tenga claro, tedrica y practicamente, que la fun-
cién publica esta para solucionar las necesidades publicas poco
podremos hacer. A pesar de la crisis tan fuerte que aqueja a
paises como el nuestro la reduccioén del aparato publico, sobre
todo en el area del personal de confianza o de alta direccion
en las empresas publicas, no esta en la agenda de la reforma
administrativa.

También conviene llamar la atencién sobre otro fenémeno
que ha acentuado, y de qué manera, la crisis del Estado del
Bienestar: la corrupcion. ;Porqué?. Sencillamente porque un
Estado que interviene en todos los recodos de la vida social
alienta necesariamente la creacion de grupos de interés que
desean sacar beneficios directos de los poderes publicos.
Cuando la discrecionalidad es la regla general y los sistemas de
contratacién publicos permiten adjudicar sin excesivos contro-
les, parece 16gico que al aumentar progresivamente los fondos
publicos, la proliferacion de grupos de presién es imparable.
En un Estado con presupuestos mas reducidos, estos grupos
de presion carecen de estimulos porque el Estado no puede
proporcionarles ventaja particular alguna.

Por eso, es necesario recuperar una dimensién nueva de la
Etica politica en la que se subraye otra vez, porque no es una
idea nueva, que el Estado se justifica en la medida en que, a
través del poder, haga presente el bien comin, para que se den
las circunstancias reales para que cada ciudadano se desarro-
lle en libertad solidaria. Es evidente que, en este contexto, el
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poder politico debe radicalmente cambiar de consideracién y
el gobierno limitarse, y no es poco, a realizar actividades que
proporcionen beneficios integrales a todos los ciudadanos. Hoy
en dia es cada vez mas necesario recuperar el sentido autén-
tico del poder y conseguir que no se pierdan para el servicio
publico aquellas personas capaces de entender toda la fuerza,
que no es poca, de la dedicacién a la Politica (RODRIGUEZ-
ARANA, 113).

En nuestro tiempo, nadie duda ya que el desinterés frente a
la politica sea una caracteristica bien definida de nuestra socie-
dad. Los tiempos cambian, se dice, y hoy nos encontramos
con otras situaciones, otras convicciones, en definitiva, otros
pardmetros. Sin embargo, sabemos que en la Antigtiedad la
dedicacién a la politica, a la direccion de las cosas publicas, era
considerada como una de las tareas mas nobles a las que podia
entregarse el ser humano. Es més, la politica, con mayusculas,
ocupaba un lugar muy destacado entre el conjunto de todas
las artes y se consideraba la més alta creacién del espiritu
humano. Hoy, sin embargo, cualquier sondeo o encueste en
la que se pregunte por los politicos, y también por la politica,
expresa una especial repugnancia del pueblo hacia estas per-
sonas. Hasta estan entre los principales problemas del pais a
juicio de no pocos ciudadanos.

(Qué ha ocurrido para que hoy haya cambiado tanto la
percepcion que la generalidad de los ciudadanos tienen -o
tenemos- de los politicos?. La causa no es dificil de adivinar
puesto que hoy en dia la esencia supra-individual de comuni-
dad de la organizacién politica se ha diluido a favor del interés
personal, a favor del &nimo de lucro, a favor de toda suerte
de comodidades y de confort, a favor la busqueda desmesu-
rada de mejores condiciones de vida. Y todo ello, como sea,
sin reparar en la moralidad de los medios porque alcanzar el
poder o el dinero todo lo justifica, todo, absolutamente todo.
Asi se explica, sin muchas dificultades, que en nuestro tiempo
los mejores talentos no quieren oir hablar de politica. Porque
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se ha perdido la idea del servicio publico y, en su defecto, ha
surgido, con no poca fuerza, una nueva y peligrosa dimension
de aprovechamiento personal, de interés personal, que tam-
bién se ha instalado en la funcién publica en sentido amplio.
Ademas, conviene sefialar como elementos que han influido
también en esa falta de interés frente a la politica, la partitocra-
cia dominante y la creencia, cada vez mas extendida, de que
los poderes publicos son incapaces de encauzar los problemas
sociales del mundo actual.

En este contexto, resulta interesante recordar, con los estoi-
cos y muy especialmente con SENECA, que la Etica politica
supone que el poder publico se encuentra al servicio del lla-
mado bien comun entendido como bien de la propia colectivi-
dad y como bien de cada uno de los ciudadanos . Estas ideas,
viejas por el tiempo, siguen presentes en el escenario filoséfico
y juridico actual. En un Estado que se autoproclama social y
democratico de Derecho resulta que nos encontramos con que
la principal funcién de los poderes publicos es precisamente
hacer posible que todos los ciudadanos gocen de todos sus
derechos fundamentales, de todos los derechos que derivan de
su condiciéon humana. ; Por qué ?. Porque la dignidad de la
persona es el fundamento del orden politico y de la paz social,
tal y como dispone, por ejemplo, el articulo 10.1 de la vigente
Constitucién espafiola.

No debe olvidarse que en nuestro tiempo asistimos, por
haberse desnaturalizado la idea del bien comuin, a situaciones
mas o menos generalizadas de corrupcion politica y adminis-
trativa. ; La causa ? Muy sencilla: si el poder politico se justifica
por su adecuacion al bien comtn, cuando el poder se utiliza al
servicio de intereses particulares, aparece toda la reata de des-
viaciones de poder, cohechos, prevaricaciones, etc, etc, etc. Por
otra parte, también conviene recordar en este momento que en
nuestro tiempo la idea de la efectividad de los derechos fun-
damentales tiene mucho que ver con la Etica politica y con el
bien comun. Es mas, puede decirse que la plena realizacién de
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los derechos del hombre supone la version moderna del bien
comun.

El Poder es el medio que tiene el Estado para hacer pre-
sente el bien comun. Por tanto, en si mismo, tiene una clara
dimension relacional y se fundamenta en su funcién de crear
los presupuestos para el pleno desarrollo del ser humano. Es
decir, el Poder politico se justifica en funcién de hacer posibles
los fines existenciales del hombre. Es mas, el poder publico se
legitima en la medida en que su ejercicio se orienta hacia este
objetivo. El fundamento juridico del poder publico reside en
la constitucién natural del orden colectivo necesario para el
cumplimiento de las funciones sociales fundamentales. Dicho
orden, y por tanto su autoridad, se funda en la naturaleza del
hombre. Asi se entiende perfectamente que el poder politico se
encuentra subordinado al bien coman.

El poder publico, el poder de mando, el poder de direc-
cion de la res publica en cuanto tal se fundamenta en la propia
naturaleza humana y en su ordenacion al bien coman. Ahora
bien, el poder publico de coaccién parte de los elementos irra-
cionales insitos en la naturaleza humana como consecuencia
de los cuales la voluntad del hombre se pone con facilidad en
contradiccion con sus fines. El poder de coaccién se justifica
en la necesidad de restablecer el bien comtn puesto en peligro
por el propio hombre.

El poder politico existe por y para la satisfaccién plena de
las funciones sociales. Tiene una dimensién de derecho publico
que se engarza con la propia finalidad de la comunidad politica
y se extiende, como dice el profesor MESSNER, a todas las fun-
ciones necesarias para la realizaciéon de su bien general espe-
cifico (MESSNER, 229). Por ello, el poder politico en su sentido
maés propio esta vinculado esencialmente al bien comtn, por lo
que si se usa en beneficio propio o de grupos determinados se
hace una utilizacién ilegitima, anti-ética del poder publico. Las
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potestades publicas, lo sabemos bien los administrativistas, se
justifican en cuanto que sirven al interés general.

El poder publico es encomendado por los ciudadanos a los
politicos, no sélo para que realicen una mera y automatica eje-
cucién de la ley -funcién ejecutiva-, sino para que dirijan la
comunidad politica en orden al bien comtn. Aqui radica preci-
samente la diferencia entre administrar y gobernar.

El poder publico es un poder de jurisdiccion porque debe
garantizar el orden fundamental de la sociedad en orden a
la realizacién de todos los fines de la existencia humana. Es
también un poder auténomo dentro de sus funciones, pero sin
que esa autonomia sea absoluta pues, ademas de a los derechos
fundamentales de la persona, a la dignidad del ser humano,
se encuentra vinculado al orden juridico fundamental de la
comunidad sustentado por la conciencia juridica concreta y las
costumbres juridicas del pueblo (MESSNER, 230).

Junto a la crisis del poder en el Estado del Bienestar, otra
manifestacion de su crisis ha sido la privatizacion de la empresa
publica. Hoy ya no es soportable un sector ptiblico como el que
hemos heredado del Estado de Bienestar: por ineficaz y porque
el Estado no debe ser un empresario més. De nuevo, la aplica-
cion del principio de subsidiariedad debe colocar al Estado al
servicio de su funcién basica: el bien comin

En la década de los ochenta del siglo pasado aparecié un
término que, por si s6lo, explica uno de los movimientos ideo-
loégicos mas importantes operados en esta segunda mitad del
siglo XX. Hace algunos afios la palabra “privatizacion” es muy
posible que ni formase parte de los vocabularios econémicos o
politicos. De todas maneras, una de las primeras privatizacio-
nes aconteci6 en la ex-RFA tras la Segunda Guerra Mundial,
cuando el gobierno aleman renuncié a la Volkswagen. Hoy en
dia, sin embargo, es raro encontrar personas que no hayan dis-
cutido, al menos alguna vez, sobre el significado y alcance de
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esta magica palabra. Articulos periodisticos, trabajos cientifi-
cos de naturaleza econémica o juridica han, inevitablemente,
acompafiado la llegada de la denominada por el profesor BEC-
KER, de la Universidad de Chicago, “oleada del futuro”.

Después de la Segunda Guerra Mundial comienza, como
es bien sabido, un crecimiento razonable del sector publico
ayudado por el Estado Social que, en su primera fase, pasara a
la historia por una decidida orientaciéon intervencionista. Pues
bien, la aparicion, con cierta vocaciéon de generalizacion, de la
privatizacién, puede entenderse, sin gran dificultad, como una
clara respuesta del conjunto de la sociedad frente a ese pro-
gresivo avance del sector publico que, en cualquier momento,
podria neutralizar el legitimo ejercicio de los derechos funda-
mentales y las libertades ptublicas de todos y cada uno de los
ciudadanos. Y es que, sobre todo, entre los afios 1960 y 1989 el
crecimiento del sector publico se produjo a un ritmo vertigi-
noso. Un crecimiento del que ahora sufrimos sus mas amargas
consecuencias.

Ideolégicamente, la privatizacion de Empresas publicas
hace pensar en su exclusiva utilizacién por parte de gobier-
nos de cufio conservador. Pues bien, no puede ocultarse que
la Inglaterra de Margaret THATCHER, la Norteamérica de
Ronald REAGAN vy la Francia de Jacques CHIRAC, fueron los
pioneros de la puesta en marcha de esta “revolucién silenciosa”
tal y como la denominada el profesor de Michigan BERG. Sin
embargo, hay que decir que el fenémeno privatizador no es
especifico de los paises conservadores. Pienso que hoy en
dia son bastantes conocidos los programas privatizadores de
Gobierno de clara inclinacién marxista como Angola, Congo,
Benin, Vietnam y la Republica Popular China. El caso de la
perestroika de GORBACHOV es bien elocuente de este proceso
universal.

Bajo el término privatizacion, en sentido amplio, no sélo
se alude a la transferencia de elementos del sector publico a
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la empresa privada. Es, si se quiere, la férmula mas conocida.
Sin embargo, existen otras formas de conseguir la misma fina-
lidad sin necesidad de que produzca un cambio sustancial en
el titular de la propiedad. Asi, se habla de subcontratacién o
gestion por parte de empresas privadas de servicios publicos,
fenémeno que es bien conocido y bien antiguo en el Derecho
Publico. También constituye un buen exponente de la privati-
zacion la llamada “desregulacion” o conjunto de medidas diri-
gidas a fomentar la participacién, en régimen de competencia,
de la empresa ptublica con las empresas privadas. En fin, desde
una perspectiva econémica, de gran interés para el jurista, la
privatizaciéon admite un sinfin de técnicas, todas igualmente
interesantes: venta total de acciones, venta de la fuerza de tra-
bajo, desregulacion mediante asociaciones voluntarias, des-
integracion de monopolios para permitir el crecimiento de la
competencia.

Es ya clasica la clasificacion de las causas del fenémeno pri-
vatizador en razones financieras, razones econémicas y razo-
nes politicas. Las razones financieras vienen precedidas por la
necesaria reduccion del déficit de las Administraciones Puabli-
cas. Es un simple problema de reduccién del gasto publico que
viene agravado por el hecho de que estos galopantes déficits
se deben, sobre todo en el marco de la Europa comunitaria,
al aumento de las transferencias corrientes y de capital a las
empresas publicas. Por tanto, el fenémeno privatizador, que
supone una importante reducciéon de financiaciéon publica
parece que puede ser de una importancia capital. Sin embargo,
aunque se reduzca el nivel de endeudamiento publico, tam-
poco seria justo ignorar que, en determinados casos, el fené-
meno privatizador requiere igualmente grandes fondos para
el saneamiento y recapitalizacién de las empresas publicas. El
fondo del tema es, quizas, la raiz de la propia filosofia privati-
zadora. Porque, en este punto, se encuentra una manifestacion
importante de la crisis del Estado del Bienestar. ;Por qué las
empresas publicas generan tan elevada financiacion puablica?
En algunos casos, no tantos, no hay duda de que los directi-
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vos de estas empresas obtienen unas remuneraciones inferio-
res al sector privado y se encuentran sometidos a un conjunto
de controles que impiden la flexibilidad empresarial necesaria
para realizar operaciones verdaderamente rentables. En otros,
los frecuentes problemas sindicales, a la larga, dejan huella en
las cuentas de resultados.

Por lo que se refiere a las razones de naturaleza econémica
hay que sefialar que no son otras que las que postulan que la
privatizaciéon supone una forma de mejorar la eficiencia a todos
los niveles de la empresa, facilitando su adaptacién a la nueva
situacion econémica. Se adopta la determinacién de privatizar
porque se esta convencido de que la gestion privada es mas
eficaz que la publica. En otras palabras, son menores los cos-
tes para obtener una misma finalidad. Sobre todo debido, en
buena parte a la existencia de maltiples factores politicos que
acompanfan al régimen de las empresas publicas. Entre ellos,
el problema de la determinacién de precios, la cuestiéon de la
seleccion de los directivos, la negociacién con los trabajadores.
Problemas, todos ellos, que inevitablemente complican el pro-
ceso de produccion de bienes y, en buena medida, proporcio-
nan a la empresa publica una especial rigidez.

Junto a ello nos encontramos igualmente con un régimen
proteccionista por parte de los poderes publicos que, muchas
veces, consagran auténticos monopolios y, otras, generan una
regulacion tan amplia que, ademas de eliminar la competen-
cia, llevan a dichas empresas hacia una situacion de ineficacia.
Aqui, por tanto, las politicas de desregulaciéon que surgen en la
década de los setenta del siglo pasado en Estados Unidos, jue-
gan un importante papel y pueden conseguir agilizar y flexibi-
lizar el régimen interno de las empresas publicas. Ello también
permite pensar que la simple transferencia de capital ptablico
a manos privadas, si no va acompafiado de medidas realmente
liberalizadoras, apenas conseguiria el efecto buscado.
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Esa falta de estimulo que produce la ausencia de una
verdadera competencia justifica esa constante ineficacia que
altimamente presenta la actividad empresarial de los pode-
res publicos. Y, por ello, también se explica la poca capacidad
de innovacion tecnolégica que muchas veces se manifiesta en
los obsoletos procedimientos de que hacen gala numerosas
empresas publicas. Esta ausencia de capacidad dirigida a aho-
rrar en los costes de produccién y distribucion, constituye otro
elemento mas de cardcter econémico que explica los enormes
déficits que afo tras afio las empresas de los poderes publicos
han alcanzado.

Las razones de carécter politico se centran en la vuelta a un
nuevo liberalismo en el que la propiedad privada y la iniciativa
privada juegan un papel de primer orden. La vuelta al libera-
lismo se ha debido, sobre todo, a los resultados globales del
Estado del Bienestar en la actividad econémica. La reaccién ha
sido generalizada y, desde los sistemas politicos y econémicos
mas opuestos, la bandera de la privatizaciéon ha sido enarbo-
lada. En el fondo, se trata de una clara reivindicacién de los
valores individuales en el marco de una economia de mercado.

La orientacién privatizadora surgida en el mundo anglo-
sajon ha puesto de manifiesto, entre otras cosas, la deficiente
gestion de los recursos publicos y la mejora en eficiencia y ren-
tabilidad cuando se traspasan al sector privado o se abren a la
competencia las empresas publicas. Sin embargo, soy de los
que pienso que la privatizacién ni es un fin en si mismo, ni
constituye la solucion definitiva a los males endémicos de sec-
tor publico. Es, como dice SHIRLEY, uno de los muchos medios
para ayudar a los Gobiernos interesados en fomentar una
nueva divisién del trabajo entre los sectores publicos y privado
con el fin de aumentar la eficiencia y la contribucién al desa-
rrollo tanto de las empresas como del Gobierno” (SHIRLEY) .

En fin, la crisis del llamado “Estado-Providencia” esta
dejando paso a un Estado cada vez més subsidiario, en el que
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se estimula la participacion real de los ciudadanos, en el que
debe recuperarse la idea del poder al servicio del bien comtn,
en el que se promueva la responsabilidad personal, en el que
todos los ciudadanos puedan ejercer sus derechos humanos, en
el que se cuente con los individuos y los grupos que los repre-
sentan para el bienestar social, en el que bajen los impuestos,
en el que se instaure la economia social de mercado, en el que
se adecue el tamario del sector publico a las funciones esencia-
les del Estado. Es decir, un Estado comprometido con la justicia
particular porque asi se protege la dignidad de la persona que
constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
y, que es, en definitiva, el fin esencial que debe perseguir un
Estado que acttie realmente al servicio del hombre, de un hom-
bre que precisa que sus derechos fundamentales se encuentren
garantizados efectivamente para su pleno desarrollo personal
libre y solidario.

V. DERECHOS HUMANOS Y ESTADO

La funcién fundamental del Estado reside en la realizacion
del bien comtin, que no es, ya lo hemos comentado, la suma de
los bienes individuales. Es el bien de todos y cada uno de los
ciudadanos en cuanto miembros de de la comunidad. Estamos
en presencia de un nuevo valor especificamente distinto del
bien individual y de la suma de los bienes particulares. El bien
comun se fundamenta en el respeto a la dignidad de la persona.
De ahi que el Estado no debe ver en el hombre tinicamente el
ciudadano, porque el hombre es algo mas, bastante mas, que
un ciudadano: es hombre con unos derechos fundamentales
que surgen de su propia dignidad y que debe realizarlos para
desarrollar en plenitud su personalidad.
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El problema de la vigencia de los derechos fundamenta-
les, lamentablemente, siempre esta en candelero. Por una parte,
debido al elevado ntiimero de seres humanos que apenas alcan-
zan un minimo satisfactorio de dignidad personal. Y, por otro
lado, porque conforme nos adentramos en el tercer milenio va
siendo el momento de asumir un nuevo tiempo para que todos
puedan realizarse como personas dignas, en libertad solidaria.

El inicio del siglo XXI no ofrece expectativas demasiado
esperanzadoras en esas ansias de libertad y de humanismo. Es
mads, pienso que, en buena parte, Europa Occidental, que tanto
ha colaborado al libre desarrollo de la persona y de sus valo-
res fundamentales, ha caido en manos de un progreso tecnolé-
gico que, en lugar de situar al hombre en un primer plano, ha
neutralizado, inconscientemente, la dignidad personal en aras
de un materialismo consumista que impide el avance hacia la
plena realizacién de los derechos fundamentales. Los costes de
renunciar al derecho romano, al pensamiento y filosofia griega
y a la solidaridad propia de la cultura cristiana estan en el epi-
centro de la honda y profunda crisis que en estos momentos
invade el viejo continente.

Los derechos fundamentales, es bien sabido, han jugado
un papel de primer orden en la configuracién del constitucio-
nalismo. Las normas que los regulan, unidas a las que definen
el sistema econémico y a las que articulan el modelo de Estado
constituyen, sin duda, la parte de la Constitucion de la que se
deduce el modelo constitucional de sociedad.

En su origen, los derechos fundamentales se concebian
como auténticos limites frente al poder publico. Es decir,
imponian un dmbito de libre determinacién individual com-
pletamente exento del Poder del Estado. Esta dimensién de los
derechos fundamentales era la logica consecuencia del esta-
blecimiento de los postulados del Estado liberal de Derecho en
el que el sistema juridico y politico en su conjunto se orienta
hacia el respeto y la promocién de la persona humana en su
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estricta dimension individual (PEREZ LUNO, 19). Por eso, el
Derecho Pblico al gestionar los diferentes intereses colectivos
debia contar siempre con un &mbito vedado a su actuacion.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho
al Estado Social ha traido consigo una nueva dimensién del
papel y de la funcionalidad de los derechos fundamentales.
Nueva orientacién que encuentra su apoyo en la superacion
de la clasica emancipacion entre Estado y Sociedad. Ya no son,
los derechos fundamentales, meras barreras a la acciéon de los
Poderes Publicos. Todo lo contrario, se configuran como un
conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva de
los Poderes Publicos”. En otras palabras, el Derecho Puablico del
Estado Social y Democréatico de Derecho debe orientarse hacia
su realizacion efectiva.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha precisado con clari-
dad el alcance y la trascendencia de los derechos fundamenta-
les como elementos “clave” del Ordenamiento juridico. Asi, por
s6lo citar algunos de los pronunciamientos mds importantes
del alto Tribunal Espafiol, resulta que constituyen “la esencia
misma del régimen constitucional” (Sentencia de 17 de mayo
de 1983), “son los componentes estructurales basicos, tanto del
conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las
ramas que lo integran, en razén de que son la expresién juri-
dica de un sistema de valores que, por decision del constitu-
yente, han de informar el conjunto de la organizacion juridica
y politica” (sentencia de 11 de abril de 1985) o, también, como
ha sefialado solemnemente la sentencia de 14 de junio de 1981:
“La Constitucion reserva a las Cortes Generales todo cuanto
se refiere al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, que constituyen el fundamento mismo del
orden politico-juridico del Estado en su conjunto”. Afirmacio-
nes todas ellas que responden, desde un punto de vista obje-
tivo, a erigir a los derechos fundamentales como elementos
esenciales sobre los que debe apoyarse el ordenamiento juri-
dico en su conjunto.
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Subjetivamente, los derechos fundamentales tienden a
tutelar la libertad, autonomia y seguridad de la persona no
solo frente al poder, sino también frente a los demés miembros
del cuerpo social PEREZ LUNO, 22).

Los derechos fundamentales, desde la optica subjetiva,
ponen de manifiesto que “el mantenimiento de la libertad se
erige en fin del mismo Estado” (GARCIA DE ENTERRIA, 118).
Lo cual, ademas de evitar las interferencias del Derecho Publico
en este sentido, demanda una actitud positiva del legislador
que “haga posible la realizacién de dicho fin y asegure en la
préctica su efectividad” (GARCIA DE ENTERRIA, 118). Princi-
pio de efectividad que es una de las auténticas manifestaciones
de la “vis expansiva” de la interpretacién de los derechos fun-
damentales y que se encuentra reconocido en el articulo 9.2 de
la vigente Constitucion espafiola:

“Corresponde a los poderes ptublicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social”.

El Derecho Publico, por tanto, encuentra su razén de ser
constitucional en la promocién de los derechos fundamentales
ya que como sefiala también el articulo 10.1 CE “la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social”.

En otras palabras, el articulo 9.2 de la Constitucién es un
precepto, que compromete la accion de los Poderes Publicos,
lo que explica que, como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, la
operatividad de los derechos fundamentales se dirija hacia la
organizacion de prestaciones positivas del Estado a favor del
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ciudadano que hagan permanentemente posibles su existen-
cia, su libre desarrollo y el mantenimiento de su papel central
en el sistema (GARCIA DE ENTERRIA, 118).

El articulo 10.1 CE concibe el libre desarrollo de la perso-
nalidad como uno de los fundamentos del “orden politico” y
de la “paz social”. Por tanto, el Estado Social debe posibilitar a
cada persona adoptar decisiones individuales. Se trata, pues,
de garantizar la igualdad de oportunidades: igualdad de todos
los espafioles ante la Ley con garantia de los mismos derechos
fundamentales, lo cual puede conseguirse a través de la par-
ticipacion de los ciudadanos, con los mismos derechos fun-
damentales, en el control inmediato del funcionamiento del
sistema politico al servicio del interés general.

Asi, a través de esa participacion social en la responsabili-
dad y en las tomas de decisiones, el ser humano puede llegar
a realizarse como personalidad propia y, esto es decisivo, esa
realizacién personal le permite desempefiar mejor su papel en
la sociedad. La conclusion aparece clara: cuanto mds se poten-
cien las facultades particulares y propias de cada persona asi
la sociedad se beneficiard de ello en mayor o menor medida.
A todo ello no debe ser ajeno, l6gicamente, el legislador ni la
Administracion.

De otra parte, conviene subrayar que la existencia de limi-
tes en el ejercicio de los derechos fundamentales ayuda a enten-
der su operatividad en el Estado actual. La vinculacion de los
derechos fundamentales y libertades ptblicas a los intereses
generales precisamente garantiza su existencia.

Asi, por ejemplo la sentencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional de 17 de julio de 1981 sefiala que:

“Los derechos ejercitados bajo la presiéon de la posible even-
tual limitacién, abstractamente existente, no se hacen valer
con la misma libertad con la que se utilizan aquellos otros en
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los que tal previsiéon no existe. Sin embargo, creemos que esta
observacion no es decisiva. Los derechos contintan ejercitan-
dose libremente. La libertad no resulta coartada por el hecho
de que eventuales correctoras puedan ponerse en practica,
como no deja de haber realidad donde hay margen de riesgo”.

(Por qué? Porque existen, ciertamente, fines sociales que
deben considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales. Esos limites operan, ademds de como elementos
constitutivos del mismo derecho, como elementos de robuste-
cimiento, de fortalecimiento. Entre otras razones porque los
intereses generales se encuentran orientados precisamente
hacia la consecucién y hacia el efectivo servicio de la libertad
personal de todos los ciudadanos en sociedad. El bien comtn
es, pues, algo mas que la mera suma de los bienes particulares.

Ahora bien, ni los derechos fundamentales o libertades
publicas ni sus limites son absolutos. El principio constitucio-
nal de libertad y sus limitaciones precisamente se constituyen
en “medios” para alcanzar el orden publico y la paz social:

“.. los derechos y libertades fundamentales no son abso-
lutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse
dicho caracter a los limites a que ha de someterse el ejercicio
de tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad
como las llamadas normas limitadoras se integran en un
tnico ordenamiento inspirado por los mismos principios
en el que, en dltimo término, resulta ficticia la contraposi-
cion entre el interés particular subyacente a las primeras
y el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja una
restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos indivi-
duales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del
respeto a la ley a los derechos de los demas, son igualmente
considerados por el articulo 10.1 de la Constitucién como
“fundamento del orden politico y la paz social” (sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol de 12 de diciembre de
1986)”.
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Enresumen, las limitaciones por motivos de interés ptiblico
potencian todavia mas el conjunto de las libertades publicas.
De ahi que el sentido de lo que deba entenderse por interés
publico o general en el Estado actual venga determinado, en
altima instancia, por una decisién firme del legislador o de la
Administracién en el sentido de fomentar la “libertad igual”
de los ciudadanos de Sociedad, o lo que es lo mismo segtn el
articulo 10.1 CE buscar “el libre desarrollo de la personalidad,
la dignidad de la persona, los derechos inviolables, el respeto
a la Ley y a los derechos de los demas”. La referencia, pues,
al bien comin de la Etica Social, desde el Derecho Publico es
clara. En realidad, la limitacién en el ejercicio de los derechos
fundamentales, asegura que se entiendan en un contexto de
bien comun.

El Estado de Derecho es, sobre todo, aquel modelo de
Estado que se propone mantener una situaciéon materialmente
justa (KLEIN). O, como sentencié Theodor MAUNZ, “ el Estado
de Justicia”. Por eso, una de las mas famosas resoluciones del
Tribunal Federal Constitucional Aleman subray6 categérica-
mente que una vuelta a la mentalidad de un positivismo que
prescinde de valores, ha sido superada hace ya tiempo en la
Ciencia y practica juridica.

En el fondo, la crisis del positivismo juridico ha venido de
la mano de los mismos excesos que el respeto a la ley ha traido
consigo y a las constantes infracciones que el principio de lega-
lidad entendi6 rigidamente. Pero quizas la razén méas determi-
nante haya sido la mayor valoracion y forma de conciencia de
los criterios de justicia material.

Esta aproximacion surge de la tendencia a sustituir el lla-
mado “Estado de Derecho” por un “Estado de Justicia” tal y
como aparece en la Ley Fundamental de Bonn y que afirma la
vinculacién “a la ley y al Derecho del poder ejecutivo y judi-
cial”. La férmula Ley y Derecho parece aceptar la existencia de
un Derecho supralegal que vendria a colocar a los Tribunales
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en una situacion, hasta cierto punto auténoma, respecto a la
Ley escrita. Esta corriente doctrinal parte, ademas del parrafo
3° del articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn -que es el
que distingue entre Ley y Derecho-, del articulo 1 que confi-
gura a los “derechos humanos inviolables e inalienables como
base de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en
el mundo” y que declara que la dignidad del ser humano es
inviolable. Preceptos que, en el Ordenamiento espafiol actual,
también aparecen recogidos como hemos comentado. Este
Derecho supralegal, que deriva de la dignidad humana, es el
marco normativo en que se mueve la Etica Politica y el ejercicio
del Poder Estatal.

Se reconoce, por tanto, que ciertas normas y valores que-
dan substraidos a la accion del legislador. De ahi que el Tri-
bunal Constitucional Aleman, por sentencia de 23 de octubre
de 1951, destacase, décadas atrés, la existencia” de un Derecho
suprapositivo, que vincula también al Constituyente.

Pues bien, quizas no sea muy aventurado sefalar que ese
Derecho supralegal sea todo un conjunto de normas juridicas
que surgen precisamente de los derechos fundamentales, tini-
cos elementos que permiten seguir pensando en la consecu-
cion de un Estado en el que, de verdad, se aspira a alcanzar
parametros de justicia material. O, con otras palabras, la rea-
lizacion de la justicia, fuente del ejercicio de los derechos fun-
damentales, constituye un compromiso de todos los poderes y
representantes del estado y de sus entes territoriales.Por eso,
y quizd aqui radique de alguna manera la solucién, la justicia
formal no debe contraponerse a la justicia material, sino que la
apoya y supone su representacion.
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VI. ESTADO, RESPONSABILIDAD Y PARTICIPACION

El Estado de Bienestar ha traido consigo, sobre todo en su
version maés estatica, una cierta anulacion de los valores indivi-
duales. Todo lo ha fiado en la fuerza de lo publico, de lo oficial.
El protagonismo lo ha asumido el Estado. El aparato puablico
ha sido el gran configurador, el gran definidor de los intereses
publicos de manera exclusiva. Se ha hablado mucho de los pro-
blemas de los hombres, de la pobreza, del subdesarrollo, de la
necesidad de salvar al hombre de la miseria. Se han destinado
cuantiosos fondos a la provision social y, sin embargo, el resul-
tado no ha podido ser mas desalentador. Aumenta el desem-
pleo sin parar y, sin embargo, los esfuerzos de los ciudadanos
se dirigen a alimentar una omnipotente y omnipresente buro-
cracia que ha crecido sin cesar como consecuencia de la sed
de conservacién y mantenimiento del poder de los diferentes
partidos que han alcanzado la victoria electoral.

La causa la hemos explicitado en més de una ocasién a lo
largo de estas lineas. La razon del desaguisado es bien senci-
lla y simple: el sistemético olvido de la persona y el convenci-
miento de que la estructura publica, la poderosa burocracia,
a la que no se repar6 en dotar de toda clase de medios, ya se
encargaria de solucionar todos los problemas. Lo que pas6, y
lo que pasa, es que no se llega a la persona concreta; todo se
queda en Decretos y Programas.

En este contexto, no pocas veces el Estado ha intentado
subsumir a la sociedad apoderdndose, sin empacho alguno, de
los grupos y pequefias comunidades que podrian levantar la
voz para protestar ante tanto abuso. El Estado-Providencia ha
intentado definir lo que necesitan los ciudadanos, sin contar
con ellos. Las demandas de participacion han quedado sin con-
testacion y, lo que es mas grave, se ha suscitado una manera de
estar en la sociedad a merced del poder publico.
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Sin embargo, el ciudadano estd llamado a configurar los
intereses publicos y, por tanto, el bien comtn porque en el sis-
tema democratico todos son, o deben ser, responsables de los
intereses generales.

La participacion es posible cuando el Estado es sensible a
las iniciativas de los individuos. La participacion es posible,
y auténtica, cuando existe el convencimiento de que todos los
ciudadanos pueden, y deben, aportar y colaborar en la deter-
minacién de los asuntos publicos. La participacion es posible
cuando se estimula, cuando se promueve, cuando se desea for-
mar personas que se tomen en serio su papel en la promociéon
del bien comun.

Desde luego, no hay vocaciéon de estimular la participa-
cion cuando el Estado facilita todos los servicios a los ciuda-
danos, cuando el Estado se hace omnipresente para subvenir a
todos los problemas. Entonces, se va eliminando poco a poco
la fuerza de la participacion, se liquida, también lentamente, la
responsabilidad, y se va configurando un tipo de ciudadano
preocupado de como conseguir mas del Estado, sin dar nada
a cambio. En una situacién de este tipo, no hay que pensar
mucho para caer en la cuenta que la dependencia de los ciuda-
danos del Estado trae consigo evidentes peligros.

Hoy en dia, es cada vez mas urgente recordar que con-
cuerda con la dignidad humana el derecho a tomar parte
activa en la vida publica y a contribuir al bien coman. Porque
es una exigencia democratica y porque en un momento en que
estamos en una situacion de crisis del Estado de Bienestar, es
necesario que los ciudadanos se despierten de ese suefio de
que todo viene del Estado, porque ese suefio se acabd y es
perentorio empezar a entrenarse en ese importante deporte de
la participacion.

133



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

VII. REFLEXION FINAL

Es el momento de terminar. La verdad es que la crisis del
Estado de Bienestar es un tema apasionante. Pocas veces se
tiene la oportunidad de asistir al desplome de un modelo de
Estado que ha estado vigente durante décadas. A lo largo de
estas paginas he intentado llamar la atencién sobre lo que me
parece que es la causa fundamental de la caida del Estado del
Bienestar: la falta de sensibilidad del sistema frente al hombre
concreto.

El sistema del Bienestar ha fracasado, ciertamente, pero
ello no quiere decir que la solucién venga de la mano del libe-
ralismo. No. La experiencia del Estado del Bienestar ha sido
importante porque nos ha ilustrado sobre lo que no se debe
hacer. En este sentido, no es baladi recordar que el Estado no
puede dejar que el sistema se dirija por el mercado o por las
fuerzas sociales, limitandose a dejar hacer. El Estado esta al
servicio del hombre y no al revés. Por tanto, desde el Estado se
debe promover sin descanso el bien comtn, se deben potenciar
las llamadas instituciones intermedias; en definitiva, se debe
intentar contribuir a crear el marco més adecuado para que el
ser humano se pueda realizar como tal.

En estos afios, y de la mano del Estado de Bienestar, se ha
multiplicado el déficit ptblico, se han deteriorado los servicios
publicos, se ha disparado el gasto puablico y, lo que faltaba, el
desempleo también ha aumentado. La corrupciéon ha hecho
acto de presencia con inusitada fuerza, la funcién publica no
termina de convertirse a la idea del servicio a los ciudadanos
y, lo que es mas grave, quizas queriendo ayudar al ciudadano
se han perdido tantos y tantos esfuerzos en una omnipotente
burocracia dvida de mds poder. Estos son algunos, no todos,
de los elementos que han acompafado a un modelo de Estado
que, tristemente, no pasard a la historia por haber contribuido a
mejorar la calidad en el ejercicio de los derechos humanos. Sin
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embargo, nos ha ensefiado, una vez mas, el peligro de intentar
arreglarlo todo desde el aparato publico.

Hace algtn tiempo, Ludwig ERHARD en su libro titu-
lado “Bienestar para todos”, escribia que “el grito no deberia
ser: jEstado, ven en mi ayuda, protégeme, asisteme!, sino: No
te metas tq, Estado, en mis asuntos, sino dame tanta libertad
y déjame tanta parte del fruto de mi trabajo, que pueda yo
mismo organizar mi existencia, mi destino, y el de mi familia”.
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Ciertas normas particulares persiguen la responsabilidad
de los funcionarios que incurran en desobediencia a normas de
conducta moral. Asi, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
y la Ley contra la Corrupcién, marcan la pauta en cuanto a
preceptos de derecho positivo que consagran mecanismos de
defensa de la Administracion contra el funcionario deshonesto.

Este trabajo se encuentra inserto en el libro de nuestra autoria: Manuel
Rojas Pérez, La Etica Piiblica y el Cédigo de Conducta de los Servidores Piiblicos.
Fundacion Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2006. 116 pagi-
nas. Primera reimpresién 2007. La presente version viene a ser una edicion
mejorada y ampliada de lo que en el libro se presenta.
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Sin embargo, existe un Reglamento, el Cédigo de Con-
ducta de los Servidores Publicos del 15 de julio de 1998, una
normativa poco conocida en la organizaciéon administrativa’,
que permite verificar cuales son los principios éticos que deben
regir la conducta de los funcionarios ptblicos en su relaciéon de
disciplina para con la Administracion publica.

La corrupcién, como término genérico para determinar
conductas contrarias a la ética publica, es una calamidad que
afecta tremendamente al buen nombre de la Administracion
Publica y sobre todo de sus funcionarios.

Este fenémeno de la corrupcién no es exclusivo ni de la
época en que nos ha tocado vivir, ni de paises como el nuestro.
Ya en la antigua Grecia, hace veinticinco siglos, se contrapo-
nian dos términos bésicos en la organizacién del sistema poli-
tico: la ética y la politica, siendo Arist6teles quien por primera
vez disefi6 el discurso moral, y ello sin olvidar que Platon per-
fil6 en sus didlogos la base fundamental de lo que posterior-
mente conoceriamos con el nombre de ética. Por lo demés, la
concepcion ética del poder constituye uno de los principios
deontolégicos desencadenantes del proceso de construccion y
disefio institucional de la modernidad, entendido en sus muy
diversas y variadas manifestaciones.

A pesar de ello, queremos demostrar que no sélo la corrup-
cion es una conducta distante de la ética publica, sino que otro
tipo de situaciones podrian ser consideradas como actuaciones

1  Decimos que es poco conocida ya que sabemos de un solo trabajo mono-
gréafico que haga referencia a éste Cédigo de Conducta de los Servidores
Puablicos. Nos referimos al trabajo de la autora Yasseyda Moreno Bastidas,
intitulado “La Evaluacién de Desempefio en la Ley del Estatuto de la Fun-
cién Pablica”, y publicado en la Revista de Derecho, numero 13 del Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2004. Pag. 391-408. Sin embargo, dicho tra-
bajo no hace un analisis analitico del Cédigo de conducta ética, sino que
se limita a sefialar sus aspectos elementales, de vara con la evaluacién de
desempefio de los funcionarios publicos.
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contrarias a la debida conducta moral de los servidores publi-
Cos.

Con la promulgacién de la Ley de Carrera Administrativa
en 1970, y posteriormente de su reglamento, los funcionarios
contaban con un marco normativo fundamental para regir su
estatuto de derechos y deberes. De esa manera, la Administra-
cion Pablica tenia a la mano la estructura procedimental para
desechar a los funcionarios que se desligaran de los cédigos
morales a que hemos hecho alusién supra.

Pero esto no fue suficiente. Para determinar que era la falta
de probidad o la conducta inmoral en el trabajo, debia utili-
zarse la discrecionalidad, que por lo general, se convertia en
arbitrariedad. Asi, era necesario establecer un instrumento
normativo capaz de sancionar que aspectos de la relacién fun-
cionarial estaban dentro de la ética publica, y cuales escapaban
a ella.

De modo tal, que el 15 de julio de 1998, mediante Gaceta
Oficial namero 36.496, fue publicado por el Ejecutivo Nacional
un reglamento auténomo, bajo el nombre de Cédigo de Con-
ducta de los Servidores Publicos 2, destinado a verificar la ética
de los funcionarios en sus labores de prestaciéon de servicios
publicos y de interés general, y es aplicable supletoriamente
tanto a la Ley del Estatuto de la Funcién Ptblica como a la Ley
Contra la Corrupcion.

Asi, este Codigo de Conducta de los Servidores Publicos,
otorga a la Administraciéon publica las herramientas necesa-
rias para establecer lo més objetivamente posible, las formas
de acogerse a los codigos éticos a que se debe todo servidor
publico, y plantea como objetivo fundamental normar la con-

2 El cual por cierto, como afirma la autora Moreno Bastidas, es el resultado
del trabajo desarrollado por la Comisién Presidencial para la Vigilancia
de la Administracion Publica de entonces, que era una especie de Comi-
sién contra la Corrupcion. Moreno Bastidas. Ob. Cit. Pag. 406.
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ducta de los funcionarios piiblicos respecto de los principios éticos que
han de regir el ejercicio de las funciones que desemperian en la Admi-
nistracion Publica®.

Este Codigo de Conducta de los Servidores Pablicos puede
tener una doble finalidad: (i) regir la conducta de los funcio-
narios publicos, en relacién a la ética publica, y; (ii) servir de
limite para desentrafiar cuando se encuentra la Administra-
cion frente a una falta de probidad, a los efectos del procedi-
miento administrativo disciplinario.

En efecto, por una parte consagra los principios de con-
ducta por los cuales debe regirse el servidor publico. Todo
funcionario publico tiene la obligaciéon de regirse por esos
principios, a decir del articulo 33 de la Ley del Estatuto de la
Funcién Pablica.

Por otra parte, el funcionario sustanciador que se encuen-
tre frente a una imputacion por la causal de destitucion refe-
rente a la falta de probidad o de conducta inmoral en el sitio de
trabajo, tendrd un lineamiento objetivo que le permitira veri-
ficar si efectivamente existe esa omisién de respeto a la honra-
dez y la ética. Este reglamento sirve entonces, para delimitar la
esfera discrecional que tiene el funcionario puablico para deter-
minar conceptos juridicos tan indeterminados como falta de
probidad o ausencia de moralidad.

De manera tal, pasamos a estudiar este Codigo de Con-
ducta de los Servidores Publicos, con la intencién y esperanza
que se le dé la publicidad que merece, ya que creemos que es
una norma que ayuda a establecer los limites de los principios
generales que deben atender los funcionarios publicos, en un
intento de aplicar un cerrojo, de decretar una batalla contra
la corrupcién administrativa y otros medios ajenos a la ética
publica.

3 fdem.
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I. OBjETO DE APLICACION DEL CODIGO DE CONDUCTA
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

En primer lugar, hay que destacar el objeto del Cédigo de
Conducta de los Servidores Publicos, lo que a tenor de su arti-
culo 1° dicho reglamento auténomo busca “...normar la conducta
de los servidores piiblicos respecto a los principios éticos que han de
regir el ejercicio de las funciones que desemperian en la administra-
cion publica nacional”.

El Cédigo es claro: su objeto fundamental es lograr que los
servidores publicos se rijan por los postulados esenciales de la
ética publica antes estudiada. Es preocupacion del reglamen-
tista la falta de deontologia de los funcionarios publicos, y la
abierta tendencia de algunos funcionarios a la corrupcién y al
peculado, y de otros servidores a la desidia administrativa.

II. SujeTOS DE APLICACION DEL CODIGO DE CONDUCTA
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El Codigo sefiala en el pardgrafo tnico del articulo pri-
mero, lo siguiente:

“A los efectos de este Codigo las expresiones ‘funcionario

publico’, ‘empleado publico’ y ‘servidor publico’ tendran un

mismo y Unico significado”

Asi, este reglamento iguala los términos “servidor ptblico”,
“empleado publico” y “funcionario ptablico” bajo un mismo
significado*.

4 Aunque debe observarse que en contra de esta igualdad de conceptos, De
Pedro ha afirmado que “... no cabe asimilar el concepto de funcionario piblico
al de empleado piiblico, aunque reconozcamos su uso como sinonimos, tanto doc-
trinal, como legal y jurisprudencialmente. En puridad, la expresion empleado
publico nos parece mds genérica, mds extensa; engloba tanto a los propios fun-
cionarios publicos sometidos a un régimen particular (generalmente estatutario)
como a otros servidores piiblicos requlados por el derecho ordinario o comiin, en
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Por supuesto, el concepto de funcionario publico, en un
sentido estricto, no corresponde al de empleado ptublico o de
servidor publico. Pero estamos convencidos que la intencién
del reglamentista, més alld de hacer esta equiparacion, fue la
de dirigir la aplicacion de dicho reglamento a todos los emplea-
dos al servicio de la Administracion Puablica, en su sentido méas
amplio.

Cuando el Coédigo se dirige a los funcionarios ptblicos,
empleados publicos y servidores publicos, no sélo los entiende
como iguales, sino que quiere establecer que a cualquiera que
pueda ser considerado dentro de estos tres supuestos, sera
sujeto de aplicacion del mismo.

También se debe entender que los funcionarios publicos,
empleados publicos y servidores ptblicos a los cuales hace
referencia son aquellos que prestan servicios en cualquier
instituciéon de cualquiera de los érganos que conforman el
Poder Publico. Es decir, los funcionarios del Poder Judicial, los
empleados del Poder Ciudadano, los contratados del Poder Eje-
cutivo, los obreros del Poder Legislativo, los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, los empleados de los institutos
auténomos y de las empresas del Estado, los diputados de la
Asamblea Nacional y de los Consejos Legislativos, los profeso-
res universitarios, los miembros de las Autoridades Unicas de
Area, los funcionarios consulares, en fin todos los empleados
al servicio del Estado, son incluidos en la aplicacién de este
Codigo.

Por tanto, es indudable que los funcionarios de libre elec-
cion popular, de libre nombramiento y remocién -tanto de alto
nivel como de confianza-, los de carrera administrativa, los
contratados que presten servicios exclusivos o a tiempo deter-
minado a la Administracion, los obreros al servicio de esta y

especial por el Derecho del Trabajo, como es el caso de los contratados u otros”.
Antonio De Pedro Fernandez, Derecho de la Funcion Publica. La Experiencia
Venezolana, Vadell Hermanos Editores, Caracas, 2004. Pag. 56-57.
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contratistas, sin excepcién alguna, de cualquiera de los 6rga-
nos o entes de la Administracién Publica nacional, estadal o
municipal, centralizada o descentralizada, son sujetos de la
aplicacién del presente Cédigo de Conducta de los Servidores
Publicos.

Sin embargo, es de destacar que no son sujeto de aplicacion
de este Codigo de conducta moral los jueces de la Reptblica,
en razon que los mismos tiene una legislacion especial en esta
materia, como lo es el Cédigo de Etica del Juez.

II1. Vigencia DEL COpiGo DE CONDUCTA
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La promulgacién del Cédigo de Conducta de los Servido-
res Publicos se realiz6 en plena vigencia de la Ley de Carrera
Administrativa y su reglamento, bajo la égida de la derogada
Constitucion de 1961, lo cual podrian hacer dudar a més de
una persona sobre la validez del Cédigo.

Sin embargo, la Constitucion de la Reptublica Bolivariana
de Venezuela en su disposiciéon derogatoria tinica, sefiala que
todo lo que no contradiga los postulados constitucionales man-
tendra su plena vigencia. Y siendo que el Cédigo de Conducta
de los Servidores Publicos en nada contraria a la Carta Magna
de 1999, este se encuentra constitucionalmente en plena vigen-
cia y por tanto perfectamente aplicable.

De otra parte, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
que entr6 en vigencia definitivamente el 6 de septiembre de
2002 deroga expresamente “...Ia Ley de Carrera Administrativa del
3 de septiembre de 1970, publicada en la Gaceta Oficial de la Repii-
blica de Venezuela N° 1.428 Extraordinario de fecha 4 de septiembre
de 1970, reformada por Decreto Ley N° 914 del 13 de mayo de 1975
publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 1.745
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Extraordinario del 23 de mayo de 1975; el Decreto N° 211 del 2 de
julio de 1974, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 30.438 de fecha 2 de julio 1974; el Reglamento sobre los
Sindicatos de Funcionarios Puiblicos dictado mediante Decreto N° 585
del 28 de abril de 1971, publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica
de Venezuela N° 29.497 del 30 de abril de 1971 y cualesquiera otras
disposiciones que colidan con la presente Ley”.

Asi, siendo que no fue derogado expresamente por la nueva
Ley del Estatuto de la Funcién Puablica, ni colida de ninguna
manera con esta, sino que por el contrario, la complementa, es
claro que el Codigo de Conducta de los Servidores Puablicos se
encuentra en perfecta vigencia, aplicable de manera inmediata
a todo sujeto que de alguna u otra manera preste servicios a la
Administraciéon Puablica.

IV. Los Princirios ETicos DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos regula
un patrén de conducta ética de los servidores del Estado al ser-
vicio de los ciudadanos. Para ello, ide6 un sistema de princi-
pios a los cuales debe cenirse la conducta de estos.

Dichos principios son los siguientes:
1.- La honestidad;

2.- La equidad;

3.- El decoro;

4.- La lealtad;

5.- La vocacién de servicio;
6.- La disciplina;

7- La eficacia;

8.- La responsabilidad;

9- La puntualidad;
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10.- La transparencia;
11.- La pulcritud.

El grueso del Cédigo de Conducta de los Servidores Publi-
cos se refiere a los lineamientos basicos de cada uno de los
principios que informan a la ética del empleado publico vene-
zolano.

Asi, existe la obligacion de cumplir de manera férrea y
decidida los postulados esenciales de esos principios, que infra
se analizaran de manera particularizada y detallada.

Mas alla, no sélo el Codigo pretende la atencion de todos
los principios, siendo que a tenor de su articulo 4, “El ejercicio de
la funcion publica administrativa de cualquier servidor piiblico pro-
penderd a la combinacion dptima de estos principios, debiendo tener
prioridad la honestidad”.

Por tanto, es necesaria la aplicacién combinada de todos
esos principios para que pueda valorarse la verdadera ética del
funcionario.

El Codigo de Conducta de los Servidores Publicos sefiala
en su articulo 16 que el funcionario que durante el ejercicio de
sus actividades practique de manera cabal y rigurosa los prin-
cipios de conducta éticos a los que estd obligado, sera conside-
rado un servidor puablico de buena conducta.

A todo ello, el articulo 3 del Codigo resalta los principios
rectores de los deberes y conductas de los servidores publi-
cos respecto a los valores éticos que han de regir la funciéon
publica, y a tal efecto, sefiala que dichos principios son (i) la
honestidad; (ii) la equidad; (iii) el decoro; (iv) la lealtad; (v) la
vocacion de servicio; (vi) la disciplina; (viii) la eficacia; (ix) la
responsabilidad; (x) la puntualidad; (xi) la transparencia, y;
(xii) la pulcritud.
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En ese sentido, ese Codigo de Conducta de los Servidores
Puablicos entra a determinar todos y cada uno de estos prin-
cipios éticos, estableciendo en qué consisten, asi como los
mecanismos de apreciacion de los mismos, sin olvidar que el
ejercicio de la funcién publica administrativa de cualquier ser-
vidor publico propenderd a la combinacién 6ptima de todos
esos principios morales.

1. La Honestidad

El primer gran principio rector de la ética publica refiere a
la honestidad. Viene a ser la decencia, el recato, el pudor, dig-
nidad en los dichos y en los hechos®. Un deber que debe ser
aplicado con particular rigor por los servidores publicos es el
referido a la honestidad, que tiene que ver directamente con la
corrupcion o el trafico de influencias®.

Este Codigo de Conducta de los Servidores Publicos en
su articulo 5, sefiala que la honestidad exige actuar teniendo
en cuenta siempre que los fines puablicos excluyen cualquier
comportamiento en desmedro del interés colectivo, destinado
de alguna manera al provecho personal o grupal de los servi-
dores publicos o de un tercero cualquiera que éste sea, o bus-
carlo u obtenerlo por si mismo o por interpuesta persona. Asi,
implica la obligacion del funcionario publico de atender siem-
pre al interés colectivo, y nunca al personal, bien en beneficio
propio o de un tercero.

De esta manera, todo servidor que en motivo de su funcién
publica busque el interés personal con los medios que su acti-
vidad prestacional le otorga, estara actuando de manera cier-
tamente deshonesta.

5  Manuel Osorio, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”,
Editorial Heliasta, Montevideo, 1963. Voz: Honestidad y Decencia, p. 354.

6  Louis Fougere, La Fonction Publique. Etudes et choix de textes commentés. Ins-
titut Internacional des Sciences Administratives, Bruselas, 1966, p. 302.

146



Principios del Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos
Manuel Rojas Pérez

Se resalta la importancia de este principio, como el mas
importante de todos los elementos rectores de la ética ptblica,
cuando el Cédigo establece en su articulo 4 que es prioritaria
la atencion a la honestidad.

El instrumento normativo estudiado establece en su arti-
culo 17 los criterios de valoracion del principio de la honestidad.
Asi, el funcionario publico esta en la obligacion de rechazar
cualquier tipo de regalos, invitaciones, favores, dadivas, o cual-
quier clase de halagos, siempre que sean ofrecidos por perso-
nas o grupos interesados en obtener decisiones favorables.

De igual manera, el funcionario ptblico deberd mantener
distancia con aquel individuo que tenga interés en las resultas
de algian asunto que dicho empleado publico esté tramitando.

También debe el servidor publico ejercer su actividad
publica con una finalidad colectiva, esto es, el funcionario debe
abstenerse de ejercer sus funciones con fines distintos al inte-
rés general. En este punto, el Codigo sefiala de manera expresa
que éste no debera vincular su vida privada con el desempefio
del cargo que ejerce, no utilizarlo para hostigamiento, acoso o
seduccion de cualquier tipo. Aqui caben entonces figuras como
el acoso sexual, que configura definitivamente una falta a la
ética y a la rectitud moral de los funcionarios.

Por otra parte, el Cédigo expresa que el funcionario debe
abstenerse de celebrar contratos de cualquier naturaleza con la
Republica, ni por si, ni por interpuestas personas, lo cual es ya
una prohibicién de rango constitucional consagrada en el arti-
culo 145 de la Carta Magna, y de igual manera en el numeral
primero del articulo 34 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica.

Otro criterio a verificar es la obligacion de inhibirse en los
asuntos en que el servidor publico tenga algtn tipo de interés,
lo cual también se encuentra consagrado en otras normas de
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manera expresa, tales como la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos que consagra el capitulo II del Titulo II,
sobre las inhibiciones de los funcionarios, asi como el numeral
10 del articulo 33 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

Es de recordar que en materia de procedimientos adminis-
trativos no existe la figura de la recusacion, la cual si existe en
el Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, el funcionario no puede
ser recusado del conocimiento de un caso en concreto, sino que
el ciudadano debe solicitar al empleado publico que se inhiba,
y esperar a que este efectivamente cumpla con ello.

En muchos casos, esta inexistencia de recusacion en los
procedimientos administrativos, tiene como fatal consecuencia
que el funcionario se inhibe cuando quiere, y si es que quiere,
ya que no existe la sancion por la omisién de inhibirse. Por ello,
aqui el tema ético es sumamente fuerte y poderoso, toda vez
que la tnica obligacién que tiene el funcionario de inhibirse es
meramente moral.

El Cédigo sefiala que las entrevistas con personeros o par-
ticulares interesados en una determinada decisiéon deberan
ser efectuadas en la respectiva oficina o lugar de trabajo del
funcionario. Asi, todo servidor ptblico que deba realizar una
audiencia con algin ciudadano interesado en un trdmite que
curse por ante la dependencia en la cual se presta servicios,
deberd hacerla tinica y exclusivamente en el local fisico de la
institucién publica.

La razoén parece evidente: se intenta que el funcionario no
reciba ningan tipo de favor, dadivas, y demds elementos a que
se refiere el numeral primero del articulo 17 del Cédigo, evi-
tando la tendencia al peculado.

Noétese que este numeral no consagra el caso de las entre-
vistas de trabajo, esto es, el caso del ciudadano que se retine en
audiencia con el funcionario competente para obtener algtun
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contrato por servicios profesionales. Sin embargo, creemos que
este criterio también abarca ese supuesto de hecho, ya que toda
conferencia en funcién de la prestacion del servicio debera ser
lo més abierta y lo méas transparente posible, lo que solo se
logra si la entrevista es realizada en la respectiva oficina o
lugar de trabajo.

En otro sentido, el instrumento normativo estudiado indica
que los datos e informaciones que dispongan los funcionarios
no deberan ser utilizados para fines distintos de los institucio-
nales. Sin embargo, el mismo c6digo ético sefiala mas adelante
que quien haya ejercido funciones publicas se debera abstener
de utilizar la informacién obtenida en el ejercicio de su cargo
en contra de los intereses de la Republica por el lapso de un (1)
afo.

De igual forma, es criterio para apreciar la honestidad de
los servidores publicos, que los funcionarios superiores se abs-
tengan de ordenar a sus subordinados a realizar durante el
tiempo de trabajo, actividades correspondientes a los asuntos e
intereses personales de sus superiores. Esto ciertamente es una
préctica constante, no solo de la Administracién publica, sino
también de los organismos privados, que consiste en que los
superiores obligan a sus inferiores jerarquicos a realizar activi-
dades personales.

Asi, es comun ver al superior que ordena al subordinado
cobrar un cheque personal, 0 manda a realizar una tesis de
grado universitaria, o le impone buscar una informacién en
Internet para las tareas escolares de sus hijos. Aqui entra en
juego el llamado deber de obediencia, donde el funcionario
estd en la obligacion de cumplir lo asignado por el superior,
siempre y cuando se circunscriba dentro de sus competencias
naturales.

De esta manera, la obediencia que deben los funcio-
narios publicos a sus superiores encuentra un limite objetivo
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establecido en la ley: las especificaciones del respectivo cargo,
esto es, el conjunto de obligaciones, responsabilidades y tareas
tipicas de una clase de cargo determinado, las cuales aparecen
enumeradas o descritas en el Manual Descriptivo de Cargos.
Por tal razoén, el subordinado estard obligado a obedecer al
superior solo si la orden esta relacionada directamente con las
especificaciones del cargo”’.

Otro aspecto llamativo es lo consagrado en el décimo literal
del articulo 17 del Cédigo, que sefiala que el servidor ptblico
mostrara la rectitud e integridad de su conducta escogiendo
siempre cuando esté delante de dos opciones la mejor y mas
ventajosa para el bien comun.

Esta libertad de escoger entre varias opciones -pueden ser
mas de dos, no como sefiala el Coédigo- no es mas que la consa-
gracion de la potestad discrecionalidad de la Administracion
Publica, la posibilidad de actuar y decidir frente a varias esce-
nas, distintas entidades, multiples modos, diferentes momen-
tos®, definida como la posibilidad que por disposicién legal o
reglamentaria se le da al 6rgano administrativo de disponer
de un margen libre de apreciacion que le permite aplicar sus
criterios de oportunidad y conveniencia del acto administra-
tivo’ y que a decir de Tomas Ramoén Fernandez, uno de los
mayores estudiosos del tema de la discrecionalidad, es el gran
problema del Derecho Administrativo ™.

7 Manuel Rojas Pérez, “Las Causales de Destitucion en la Ley del Estatuto
de la Funcién Pablica” en Régimen Juridico de la Funcién Piiblica. Libro Home-
naje a la doctora Hildegard Ronddn de Sansé Tomo III. Fundacién Estudios
de Derecho Administrativo. Centro de Investigaciones Juridicas. Caracas,
2004, p. 92.

8 Aldo M. Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo, Casa Editrice Dottore
Eugenio Jovene, Napoles, 1971, p. 341.

9 Hildegard Rondén de Sanso, Teoria General de la Actividad Administrativa.
Organizacion. Actos Internos, Ediciones Liber, Caracas, 2001.

10 Tomas Ramoén Fernandez. “Discrecionalidad y Jurisdiccion Revisora” en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, namero 2, Madrid, 1974.
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El tema de la discrecionalidad y su relacién con la ética
publica implica que la decisién que se tome sea efectivamente
la mejor. Que esa resolucién del servidor puablico se base en
criterios de racionalidad, razonabilidad, proporcionalidad,
verificacion de la realidad histérico-politica de la sociedad en
el momento determinado, en fin, diversos mecanismos que
permitan tomar una decision distanciada de arbitrariedad, y
que atienda efectivamente al interés general y a la razén de la
norma.

Distinto elemento de valoracién es el referido a la modera-
cion en la utilizaciéon de las prerrogativas inherentes al cargo
de funcionario publico. En efecto, el Cédigo determina que el
servidor publico debera ejercer con comedimiento y discrecion
las prerrogativas del cargo y se abstendra de ello cuando cause
algtn perjuicio a los legitimos intereses de los usuarios.

Aqui es importante hablar de las prerrogativas en juicio
de la Republica, consagradas en la Ley Organica de la Procu-
raduria General de la Republica. Por ejemplo, se desprende
del articulo 6 de dicha ley que los representantes de la Repu-
blica tendran acceso a los expedientes que se encuentren en
los tribunales, registros, notarias y demds érganos nacionales,
estadales y municipales, atin en horario no habil. Este es un
evidente privilegio concedido a los funcionarios publicos.

En el caso que se destaca, segin el Cédigo de Conducta
de los Servidores Publicos, los funcionarios que actten en
razon de esa prerrogativa, deberdn entonces recurrir a ella de
manera moderada, solo cuando sea estrictamente necesario, y
por supuesto, cuando la revision de expedientes fuera de las
horas destinadas para ello se deba a actuaciones vinculadas
con las actuaciones asignadas, y nunca personales.

Asi, siempre que el funcionario de la Procuraduria General
de la Republica tenga la oportunidad de hacer la revisiéon de
expedientes en el horario normal de Despacho de los tribuna-
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les, y recurra a la prerrogativa sefialada sélo cuando en verdad
sea absolutamente necesaria la revision en horario fuera del
ordinario, y no por comodidad, estard dentro de los parame-
tros éticos exigidos por el Coédigo de Conducta de los Servido-
res Puablicos.

2. La Equidad

Es la equidad el segundo de los principios basicos que
deben regir la conducta de los funcionarios publicos, como lo
sefiala el articulo 18 del Codigo de Conducta de los Servido-
res Puablicos. La equidad viene a ser la justicia distributiva, la
basada en la igualdad o proporcionalidad, la moderacién en la
aplicacion de la ley atemperando segun el criterio de justicia
el rigor de la ley11. Por equidad entendian los griegos la reali-
zacion de la justicia absoluta, que corregia en su aplicacién la
norma general, adaptandola al caso concreto.

La fidelidad y paralelismo con que lo acompafia, puede lle-
var a decir que la equidad es la sombra del Derecho, si cuanto
de ella se ha pensado y escrito sobre los albores juridicos de
la humanidad no la presentaran como su luz o complemento,
ante la oscuridad o desamparo de la norma legal o frente a
rigores y estragos de su aplicacién escrita. Ya por su etimolo-
gia, del latin equitas, la equidad implica la idea de relacién y
armonia entre una cosa y aquello que le es propio, y se adapta
a su naturaleza intima.

Seniala el Cédigo en su articulo 6 que la equidad obliga a
los servidores publicos a actuar, respecto a las personas que
demandan o solicitan sus servicios, sin ningtn tipo de pre-
ferencias y s6lo en razén del mérito, legalidad, motivaciones
objetivas y sin consideracién de género, religion, etnia, posi-
cion social y econdmica u otras caracteristicas ajenas al fondo
del asunto y a la justicia. Por tanto, puede decirse que para el

11  Osorio. Ob. Cit. Voz: Equidad, p. 288.
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Codigo, la equidad viene a ser un colorario del principio a la
igualdad procesal.

La equidad entonces se verifica y practica de conformidad
con los siguientes criterios:

La imparcialidad es el primer elemento fundamental de la
equidad. Esta figura ética viene a ser la falta de designio antici-
pado o de prevencion a favor o en contra de personas o cosas,
de lo cual resulta poder juzgar o proceder con rectitud12. La
imparcialidad es asi la principal virtud de los jueces y opera-
rios de justicia y Administraciéon publica.

En efecto, todo aquel que solicite 0 demande atencién o
servicio por ante un servidor puablico debera recibir un trata-
miento imparcial y objetivo. Asi, se respeta el principio cons-
titucional de no discriminacién, que debe ser aplicado sin
excepcion, por los servidores publicos.

Evidentemente, esto no toma en cuenta el trato preferen-
cial que ciertas personas deben tener en razén de sus necesi-
dades en el momento determinado. Los ancianos, las mujeres
embarazadas o los invalidos, tendran evidentemente un trato
desigual en relacion a los demas, por su condicién precaria.

El segundo literal del articulo 18 del Cédigo sefiala que la
prestacion del servicio se debe en igual cantidad o calidad a
todos los usuarios, concediendo la misma oportunidad a cada
uno de ellos. Estaran justificados soélo aquellos tratamientos
especiales amparados por la ley. Incuestionablemente, hay
casos que requieren de una mayor proporcién de interés por
parte de los servidores publicos en atenciéon a su complejidad,
novedad e importancia. Por tanto, este elemento, debe ser valo-
rado en su justa medida, y de manera casuistica.

12 Guillermo Cabanellas de Torres. “Diccionario Juridico Elemental”. Edito-
rial Eliasta. Buenos Aires, 2000. Voz: Imparcialidad. Pag. 194.
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Un tercer literal de este articulo 18 especifica que el servi-
dor publico deberd estar permanentemente consciente que su
trabajo esta regido por el interés de ser ttil a quien demande un
servicio, sin considerar condicién social, politica, econémica,
religiosa, étnica, o de cualquier otro orden, respetando fiel-
mente sus derechos individuales. Esto no es més que una repe-
ticién del primer numeral de este articulo 18, el cual reafirma
el principio constitucional de prohibicién de discriminacion.
Evidentemente, todos los funcionarios publicos prestan un
servicio publico, una prestaciéon de un servicio #til a quien lo
demande. Por tanto, no es necesario ahondar en este elemento,
ya que con la sola mencién de la prohibicién constitucional a la
discriminacién seré suficiente para exigirlo.

El cuarto y ultimo literal determina que la actitud asumida
por el servidor publico en los actos del servicio no debe per-
mitir que odios, simpatias, antipatias, caprichos, presiones o
intereses de orden personal o grupal interfieran en el trato con
el publico, con otras autoridades o con sus comparieros de tra-
bajo, superiores o subordinados.

Tal enunciado ordena a los funcionarios a inhibirse en las
causas en las cuales sus intereses personales no les permitan
actuar con imparcialidad. Asi, debe aplicarse todo lo estable-
cido en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
en la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica, y en el Cédigo de
Procedimiento Civil, referentes a las causales de inhibicion, lo
cual justamente, forma parte del principio ético de la honesti-
dad, ya analizado supra.

3. El Decoro

El decoro impone al servidor publico respeto para si y
para los ciudadanos que recurran en solicitud de atencién o
demanda de algtn servicio. Respeto que ha de exteriorizar
siendo circunspecto en el lenguaje y en la manera de condu-

154



Principios del Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos
Manuel Rojas Pérez

cirse durante el ejercicio de las funciones y tareas asignadas,
tal como lo afirma el articulo 7 del Cédigo.

Este principio forma parte de los deberes de los funciona-
rios publicos que exige el articulo 33 de la Ley del Estatuto
de la Funcién Puablica. En efecto, el numeral 5 del articulo en
cuestién sefiala que serd obligacion del funcionario publico
el guardar en todo momento una conducta digna y recatada,
observando en las relaciones con sus superiores, subordinados
y con el publico toda la consideracion y cortesia debidas. Este
deber funcionarial también se encuentra consagrado en ordi-
nal 7 del articulo 8 de la Ley Organica de la Administracion
Publica.

Segun sefala el articulo 19 del Cédigo de Conducta de
los Servidores Publicos, el decoro se verifica en primer lugar
cuando el servidor publico mantiene una conducta acorde con
las normas juridicas y buenas costumbres sociales, en todo
momento, lugar y circunstancia.

Asi, creemos que en este sentido, se aplica lo que sefiala
Gonzalez Pérez “...no debe limitarse al dmbito estrictamente funcio-
narial, sino que trasciende el ambito interno de la institucion donde
el funcionario se desemperia, actuaciones puiblicas de quienes revisten
la calidad de agentes del Estado, toda vez que la vida social acorde con
la dignidad del cargo debe ser observada por todos los funcionarios
en sus actuaciones privadas con el objeto de no dariar el prestigio del
servicio™”.

En ese orden, el servidor publico debe tener, segtin el
Cédigo comentado, en todo momento y no sélo dentro de los
limites fisicos de su sitio de trabajo, una conducta intachable
socialmente.

13 Jesus Gonzalez Pérez, La Etica en la Administracion Piblica, Editorial Civi-
tas, Madrid, 2000, p. 45.
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De otra parte, establece el primer literal del articulo 19 del
reglamento analizado, que el funcionario debe mantener una
conducta acorde con las buenas costumbres. Puede asimilarse
ese particular con la causal de destituciéon consagrada en la
Ley del Estatuto de la Funcién Puablica, referente a la conducta
inmoral en el trabajo, sobre lo cual, sefialamos en su oportuni-
dad: “Asi, la conducta inmoral en el trabajo se refiere a actividades
de tipo sexual, o de tipo higiénico. El funcionario que demuestra una
actitud bochornosa, como por ejemplo, realizando actos sexuales den-
tro de la dependencia oficial, o aquel que en el sitio de trabajo se dedi-
que a ver revistas de tipo pornogrifico, estd realizando una actividad
inmoral en el trabajo. El funcionario que se presente embriagado al
sitio de trabajo, o que estando en él se embriague, estd incurso en la
causal de destitucion aqui estudiada. De igual manera quien utilice en
todo momento un lenguaje soez, y vulgar, con calificativos despectivos
y groseros; quien reiteradamente realice gestos impropios. Toda acti-
vidad contraria a los usos y costumbres determinados en el lugar de
trabajo, 0 en funcion de ello es tipificable en esta falta”.

El segundo literal del articulo 19 del Cédigo, sefiala que
para determinar el decoro en el servidor publico, debe éste
abstenerse de practicar tertulias, juegos, lances bromistas o
conversaciones telefénicas en el ejercicio de sus funciones, y
en especial cuando atienda al pablico. De modo tal que es obli-
gacion del funcionario prestar su servicio con toda la atencion
y respeto posible. Todo ello, claro estd, dentro de los limites
acordes con la convivencia en el sitio de trabajo entre funciona-
rios. Esto tampoco puede significar que no haya comunicacion
o un trato ameno entre los empleados del 6rgano ptublico, pero
lo que si se exige es respeto entre ellos.

El tercer literal aluce que el tratamiento al puablico sera de
usted y se evitaran familiaridades, coloquismos y toda suerte
de lenguaje no consono con la seriedad y formalidad que debe
tener un servidor publico, debiéndose evitar el abuso de con-

14 Rojas Pérez. Ob. Cit., pp. 101-102.
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fianza en el trato con el publico e incluso entre funcionarios.
Este aspecto debe resaltarse, ya que es muy comun el trato
coloquial hacia los usuarios de servicios puablicos, utilizandose
frases que distan mucho de ser respetuosas.

Sila Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela
establece que s6lo se dara el trato de ciudadano o ciudadana, el
Codigo en el mismo literal ordena a que sélo se dé a los ciuda-
danos el trato de “usted”, a los fines que haya un respeto hacia
los usuarios, y no se usen expresiones fuera de contexto.

Por altimo, otra manera de verificar el decoro es en la
cortesia en el trato con el publico. Todo servidor publico esta
obligado a tratar con la mayor educacién y urbanidad a los
usuarios de los servicios, lo cual por supuesto, debe también
ser trasladado a los que los ciudadanos utilicen el servicio
publico, que en muchas oportunidades también irrespetan a
los funcionarios publicos.

4. La Lealtad

Segun el articulo 8 del Cédigo de Conducta de los Servi-
dores Publicos, la lealtad serd manifestacion permanente de
fidelidad que se traducird en constancia y solidaridad para
con la institucién, supervisores, compafieros y subordinados,
y cuando se ejercita en ausencia de los superiores alcanza su
maxima expresion.

De hecho, ordinariamente se entiende a la lealtad como
aquel sujeto que sigue las reglas del honor, de la probidad, de
la rectitud y de la fidelidad. Aquel sujeto que es leal, es el que
no engafa bajo ningdin concepto a otro, y por tanto, obtiene la
total y absoluta confianza de quien la deposita en el.

En el caso de la lealtad institucional, esta implica que el
funcionario no debe engafiar a Administracion Pablica, ya
que se debe a su profesién. La funcién publica implica respeto
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hacia la Administracion, la cual ha depositado confianza en
ese servidor ingresandolo en sus filas.

La lealtad forma parte del decalogo del Abogado del maes-
tro Couture, quien sefial6: “Sé leal. Leal con tu cliente al que no
puedes abandonar hasta que comprendas que es indigno de ti. Leal
para con el adversario, aun cuando él sea desleal contigo. Leal para
con el Juez que ignora los hechos, y debe confiar en lo que tii le dices
y que, en cuando al Derecho, alguna que otra vez debe confiar en lo
que tii le invocas” .

Ensefa la doctrina que los funcionarios tienen un deber
basico de lealtad al Estado y a las Instituciones™, el cual tiene
tres aristas: (i) la neutralidad politica e imparcialidad; (ii) los
deberes de reserva y discrecion, y; (iii) el deber de velar por los
intereses del Estado.

El primero de ellos refiere a lo que Carrasco sefiala como
la objetividad que el empleado ptublico debe guardar?. Esta
implica limitaciones a la actuacién de los funcionario, tanto
respecto de su actividad politica como privada, y entrafia la
neutralidad de la funcién publica, ajena a cualquier tipo de
presiones, posturas personales o razones subjetivas para que
el ejercicio de las competencias que tengan atribuidas los fun-
cionarios garantice a los administrados la satisfaccién de los
intereses publicos.

Un segundo elemento que la doctrina sefiala es el deber de
reserva y discrecion que puede definirse como la obligacion

15 Eduardo J. Couture, Los Mandamientos del Abogado, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1990, p. 11.

16  Joaquin Rodriguez Falcén, Los Deberes y la Responsabilidad Disciplinaria de
los Funcionarios Puiblicos, Paredes Editores. Caracas, 1985, p. 6.

17  Alejandro E. Carrasco C., “Consideraciones sobre la Neutralidad Politica
de los Funcionarios Pablicos” en EI Régimen Juridico de la Funcion Piiblica en

Venezuela. Homenaje a la Doctora Hildegard Rondén de Sansé, Ob. Cit., Cara-
cas, 2004, p. 124.
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del funcionario de no develar los asuntos reservados o con-
fidenciales o secretos de los cuales tenga conocimiento en el
trabajo en su condicién de funcionario. Asi, todo funcionario
estd vinculado por la obligacién de la discrecion profesional
por todo lo que concierne a los hechos e informaciones de los
cuales tenga conocimiento en el ejercicio o en la ocasion de sus
funciones ™,

Esto incluso puede eventualmente configurar una causal
de destitucion de conformidad con el numeral 12 del articulo
86 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica

En un Estado democrético, la transparencia y la publici-
dad de la Administracién Puablica constituyen una verdadera
exigencia para la efectividad del control social de las activi-
dades publicas®. Sin embargo, junto al valor de transparencia
existen otros valores o intereses generales susceptibles de pro-
teccion que pueden amparar ciertas restricciones del primero.
La garantia de la eficacia de ciertas politicas, de los derechos
fundamentales y la necesidad de evitar que quienes tienen
acceso a informacion privilegiada dispongan de ella de forma
ilegitima, justifican la imposicion de deberes de secreto y sigilo
al personal de la Administraciéon Puablica, y las restricciones al
principio de la transparencia que ello comporta.

En tal sentido, es un deber disciplinario y ético, ineludi-
ble de los servidores ptublicos, guardar la reserva, discrecion
y secreto que requieran los asuntos relacionados con la fun-
cién que tengan atribuidos, segtn lo estipula el numeral 6
del articulo 33 eiusdem. Por tanto, existe el deber de no reve-
lar informacion sobre documentos que hayan sido declarados
previamente como reservados o confidenciales tal y como lo

18 Fougere. Ob. Cit. Pag. 313.

19 Belén Marina Jalvo, El Régimen Disciplinario de los Funcionarios Piiblicos,
Coleccion de Derecho Publico, Editorial Ex Nova, 2da Edicién, Valladolid,
2001, p. 328.
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sefiala el articulo 59 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos .

Claro est4, los ciudadanos tendrian acceso a los archivos y
registros administrativos, limitados tanto por los limites acep-
tables dentro de la sociedad democratica, con lo cual se deja
a la ley el establecimiento de esas fronteras. En ese sentido,
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece
la posibilidad de dictar actos administrativos que determi-
nen el caracter de confidencialidad de ciertos elementos de
un expediente administrativo. Ya serd mediante el principio
de proporcionalidad consagrado en la misma Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, la que determine esos limi-
tes, ya que no seria racional ni mucho menos proporcional, que
todo un expediente administrativo sea clasificado confidencial,
sin una razon que realmente lo amerite.

El tercer elemento de la lealtad institucional refiere al deber
de velar por los intereses del Estado, el cual implica intereses
de orden patrimonial, claro esta, pero también de orden moral
y de buen nombre y reputacion de la institucion publica a la
cual se presta servicio.

Para poder apreciar la lealtad de los empleados publicos, el
Codigo de Conducta de los Servidores Publicos determiné las
siguientes reglas:

Todo servidor publico tiene la obligacion de comunicar a
sus superiores de cualquier acto contrario a las disposiciones
del reglamento in commento. En efecto, visto que el empleado
publico se debe al 6rgano o ente al cual presta servicio, debe

20 El articulo 59 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos
expresa: “Los interesados y sus representantes tienen el derecho de examinar en
cualquier estado o grado del procedimiento, leer y copiar cualquier documento con-
tenido en el expediente, asi como de pedir certificacion del mismo. Se exceptiian los
documentos calificados como confidenciales por el superior jerdrquico, los cuales
serdn archivados en cuerpos separados del expediente. La calificacion de confiden-
cial deberd hacerse mediante acto motivado”.
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fungir como operador ético de la misma. Creemos que segin
el Codigo, todo funcionario esta obligado a sefialar las faltas de
otros, incluso, si estos son sus superiores, y no sélo respecto de
subordinados y funcionarios de igual categoria.

Esto incluso se encuentra consagrado expresamente en el
propio Codigo en I articulo 2 del mismo que reza:

“Articulo 2. Todo servidor piblico que conozca de cualquier

hecho contrario a la normativa dispuesta en el presente Codigo,

que atente contra los principios contenidos en el articulo 3, estd en

el deber de informar a los directivos de la institucion donde preste

sus servicios el presunto infractor”.

Por otra parte, el funcionario ptblico debe mantener una
actitud que permita fortalecer la solidaridad y confraternidad
con sus comparfieros de trabajo y ser custodio de los bienes de
la dependencia del sitio de trabajo.

5. La Vocacidén de Servicio

Segun el articulo 9 del Cédigo, la vocacion de servicio
excluye conductas, motivaciones e intereses que no sean los
institucionales y se patentiza en acciones de entrega diligente
a las tareas asignadas, implicando disposiciéon para dar opor-
tuna y esmerada atencion a los requerimientos y trabajos enco-
mendados, apertura y receptividad para encauzar cortésmente
las peticiones, demandas, quejas y reclamos del publico, asi
como contestarlas pronta y oportunamente, como ordena el
articulo 51 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

La obligacién del servidor publico consiste basicamente en
la realizacion de la tarea profesional que se le haya asignado
dentro del nivel de rendimiento y jornada horaria establecida.
En este sentido, el empleado publico desatiende sus debe-
res profesionales, relativos a la vocaciéon de servicio cuando
incumple los horarios de trabajo, no asiste injustificadamente
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a su sitio de trabajo, descuida o es negligente en el ejercicio de
sus funciones y tiene una falta de rendimiento en las tareas
encomendadas, tanto las que comporten inhibicién en el cum-
plimiento de estas, como los que simplemente afecten al nor-
mal funcionamiento de los servicios publicos?.

Todo empleado publico con vocacion de servicio, debe des-
empefiar su cargo en funcién de las obligaciones que le confie-
ren utilizando todos sus conocimientos y su capacidad fisica
y mental, con el fin de obtener los mejores resultados. Asi el
servidor publico debe dar siempre lo mejor de si para lograr los
cometidos que su cargo tiene estipulado, utilizando todos los
medios licitos disponibles.

También, el funcionario tiene un deber basico para con los
usuarios de los servicios publicos, el cual consiste en actuar
solidariamente, con respeto, cordialidad, tolerancia y conside-
racion para el ciudadano.

Igualmente, es deber del servidor publico solicitar a sus
superiores que informe sobre las funciones inherentes a su
cargo, asi como los deberes y los procedimientos a seguir en
los tramites que sustancie la institucion, con la finalidad de
realizar una cabal prestacion del servicio publico.

6. La Disciplina

De la disciplina de ha dicho que es la observancia de las
leyes y ordenamientos de una profesion o estatuto. Puede afir-
mase sin lugar a dudas, que el primer gran deber de todo fun-
cionario consiste en cumplir y hacer cumplir las leyes, y servir
de ejemplo para los ciudadanos de cumplimiento del ordena-
miento juridico y ético. Como sefiala Rodriguez-Arana, los

21 Antonio Martinez Marin, Régimen Juridico de los Funcionarios, Editorial
Tecnos, Madrid, 1999, p. 73.
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gestores publicos deben promover un comportamiento ético,
mediante la disciplina de su comportamiento .

El articulo atiende a la observancia y el estricto cumpli-
miento de las normas administrativas por parte de los servi-
dores publicos en el ejercicio de sus funciones, todo ello segin
el articulo 10 eiusdem.

La disciplina es la observancia estricta a las normas que
rigen un sistema determinado. Cuando se atienden con exacti-
tud las reglas preexistentes asi como las érdenes y directrices
encomendadas por el funcionario superior, se actta con disci-
plina.

El primer gran elemento de la disciplina tiene que ver
con la obediencia jerarquica®. Este aspecto en particular del
principio ético de la disciplina ha sido abordado por la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, ya que en el numeral 4 del arti-
culo 86 de dicha norma funcionarial consagra como causal de
destitucion de los funcionarios publicos la desobediencia a las
6rdenes e instrucciones del supervisor inmediato.

Este elemento disciplinario deviene del principio organi-
zativo de la jerarquia, la cual implica una relacién de suprema-
cia frente a otra de subordinacién, ya que el superior tiene la
potestad de determinar los criterios y lineamientos a ser valo-
rados y realizados por el inferior, y éste se encuentra en la obli-
gacion de cumplir lo ordenado, salvo disposicién expresa de
la ley, por lo que se ha dicho que el deber de obediencia -dis-
ciplina- implica acatamiento y ejecucion por parte del 6rgano
inferior de la orden manifestada e impuesta por el superior .

22 Rodriguez-Arana. Ob. Cit. Pag. 14.

23 Humberto Bricefio Le6n. “Sistemas en la Ley de Carrera Administrativa.
Relacién Superiores-Subordinados”, en Revista de Derecho Piiblico, nimero
35, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, pp. 35-36.

24  Rojas Pérez. Ob. Cit. P4g. 91.
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Es la jerarquia la que permite que en la Administraciéon
exista un aspecto sancionatorio interno, esto es, que los fun-
cionarios puedan ser sancionados por el de mayor grado,
cuando se cumplen las condiciones de ley para ello. Asi, desde
que los funcionarios no se rindan ante las normas que rigen
su comportamiento funcionarial, es decir, cuando no cum-
plen con exactitud y rigidez sus obligaciones, esto es, cuando
son indisciplinados, el funcionario de mayor jerarquia puede,
cumpliendo los procedimientos administrativos establecidos,
sancionar al funcionario desadaptado, todo ello, se insiste, con
base en el principio de la jerarquia.

De otra parte, los servidores publicos respetaran los princi-
pios y practicas de la continuidad administrativa, siempre que
se ajusten a Derecho, independientemente de cuéles sean sus
afiliaciones politicas o simpatias electorales. Es decir, el fun-
cionario publico en caso de cambio de superiores en razén de
cambios politicos -verbigracia, de gobierno- debera obedecer
a los nuevos funcionarios.

Ahora bien, estamos convencidos que este principio ético
del acatamiento a la continuidad administrativa también debe
ser cumplido por esos nuevos funcionarios publicos que lle-
guen a la Administracion, respetando a los funcionarios que
ya estaban antes de su llegada, sin necesidad de removerlos
s6lo por no formar parte de la plancha o simpatia electoral por
la cual estos nuevos funcionarios llegaron a ese cargo.

Otro elemento importante de la disciplina estriba en la
prohibicién que tiene el servidor publico de abandonar su
lugar de trabajo sin estar debidamente autorizado, asi como
tampoco extraer documentacién o informacion reservada para
uso tnico y exclusivo de la dependencia donde se desempefia.
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7. La Eficacia

La eficacia es un principio que debe regir a la activi-
dad administrativa de manera uniforme y permanente. Sin
embargo, incluso fuera de nuestras fronteras®, el tema de la
eficacia publica se ha visto seriamente disminuido por no decir
anulado, por la corrupcién, la falta de probidad de sus fun-
cionarios, la ausencia de vocacion de servicio, la desidia y el
desinterés entre muchas otras situaciones.

De hecho, la ineficacia absoluta de la Administracién
Puablica y de sus servidores ha llevado a la creacion de figu-
ras ajenas al Derecho Administrativo, para intentar prestar un
servicio mas optimo, como es el caso de las privatizaciones. En
fin, uno de los elementos importantes para que se diera pie a la
llamada huida del derecho administrativo al Derecho Pblico,
es la ineficacia de la Administracién en el manejo de intereses
publicos .

También, segtn la tesis de Gordillo, ha llevado a crearse
una verdadera administraciéon paralela, una suerte de doble
Administracién publica subterranea, procedimientos admi-
nistrativos informales, publicidad de actos administrativos
por medios no sefialados en la ley, actuacion de gestores, soli-
citud de dinero para resolver un trdmite administrativo, entre
muchos otros actos perniciosos?.

25 Fougere. Ob. Cit. Pag. 31; Gonzalez Pérez. Ob. Cit. Pag. 86.

26 Sebastian Martin-Retortillo Baquer, EI Derecho Civil en la Génesis del Dere-
cho Administrativo y de sus Instituciones, Editorial Civitas. Madrid, 1996,
p- 201. Allan R. Brewer-Carias, “La Interaplicacién del Derecho Publico y
del Derecho Privado a la Administraciéon Pablica y el Proceso de Huida y
Recuperacion del Derecho Administrativo” en, II Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo ‘Allan Randolph Brewer-Carias’, Las Formas de la
Actividad Administrativa, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo,
Caracas, 1996, p. 28.

27  Agustin A. Gordillo, La Administracion Paralela, Editorial Civitas, Madrid,
1995.
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Para ello, el Cédigo de Conducta de los Servidores Publi-
cos busca combatir este grave vicio, sefialando en su articulo
11 que la eficacia comporta la realizacién de los programas y
actuaciones de politicas ptublicas al menor costo, en el menor
tiempo posible y con logro 6éptimo de los objetivos plantea-
dos, y en ese sentido, especifica en su articulo 23 algunos
principios elementales, a saber, en primer lugar, la creacion
una infraestructura técnico-administrativa, mediante la cual
las disposiciones del Cédigo sean efectivamente aplicables,
como directivas, manuales, instructivos, entre otros, ya que
“...es muy importante que los que ocupan un cargo publico conozcan
sus derechos y obligaciones cuando se encuentren con actuaciones
reprochables”.

Otro aspecto importante es el disponer y mantener cana-
les abiertos de informacién para la recepcion, atencién y trata-
miento de quejas, reclamos, denuncias, peticiones, solicitudes
y sugerencias que el publico plantee sobre los deberes y com-
portamiento ético de los servidores ptublicos.

También es destacable el deseo del reglamentista, quien
sefiala que los superiores jerarquicos deberan organizar debi-
damente su tiempo de audiencia a la ciudadania, de manera
de evitar largas antesalas y esperas indefinidas, y en caso de
formacién de largas colas de publico en espera de atencion, los
supervisores deberan organizar el trabajo de los funcionarios,
a los fines de la resoluciéon pronta y éptima de la situacion.

Por otra parte, el Cédigo hace de aplicacién obligada a los
servidores publicos, el uso de los recursos cientificos y tecnolo-
gicos a su alcance, a los fines de la mejor prestacion del servicio
publico. De igual manera el funcionario debe estar abierto a
ser capacitado para el logro de mejores resultados. Y si bien no
lo sefiala el C6digo, creemos que también forma parte de esto
la necesaria capacitacion de los funcionarios de manera conti-

28 Rodriguez-Arana. Ob. Cit., p. 113.
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nua, en areas de informatica, internet, procesadores de pala-
bras y cualquier otro sistema tecnolégico que ayude a resolver
las situaciones de manera répida y efectiva.

También consideramos que en este supuesto, se desprende
el derecho del servidor de realizar cursos de postgrado, de
extensiéon o de actualizacion en el area en la cual se desem-
pefia, lo cual se convierte en un deber del funcionario superior
jerarquico de permitir la realizaciéon de dichos estudios y de
dar el apoyo técnico y econémico para que esta sea realizado.

El Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos nada
sefiala acerca de la practica acostumbrada en los organismos
publicos de enviar a los ciudadanos a otra dependencia a que
averigtiien sobre su solicitud, y la obligacién del ciudadano de
ir, oficina por oficina, esperando a obtener una respuesta sobre
su situacion, respuesta que en muchos casos no llega nunca.

Sobre esto, el humorista Otrova Gomas sefiala una alego-
ria bien interesante, cuando un presunto funcionario publico
se defiende del reclamo de un ciudadano por “pelotearlo” por
todo un Ministerio, y aquel se defiende contestandole: “En reali-
dad lo que un empleado piiblico hace es presentar obstdculos a las per-
sonas que le interrumpen su descanso. No me mal entienda, no es por
mi, las leyes las imponen y la inventan otros. Uno sdlo se limita a soli-
citar recaudos y a decirles que vengan otro dia®”. Jocosa respuesta
que sin embargo es una muy triste realidad. Por tanto, creemos
que en cada dependencia se debe llevar un control informaético
pormenorizado de cada caso que se lleve en ese érgano a los
fines de dar una respuesta agil y segura al ciudadano que en la
mayoria de las oportunidades se encuentra indefenso ante la
ineficacia manifiesta de la Administracion publica.

29 Otrova Gomas, El Caso de la Arasia de Cinco Patas, Ediciones Oox, Caracas,
1984, p. 177.
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8. La Responsabilidad

La responsabilidad en general es el efecto desfavorable
que recae sobre un sujeto como consecuencia de su conducta,
cuando la misma constituida por una accién u omisién, ha vio-
lado una norma juridica o un pacto contractualmente estable-
cido®. Se trata de una figura que nace y tiene su razén de ser
dentro de la propia Administracion.

La Administracion Publica estd conformada por un con-
junto de leyes, reglamentos que establecen derechos y debe-
res, los fines y su funcionamiento, basados en la existencia de
un orden administrativo que corresponde respetar a todos por
igual, y el quebrantamiento de ese orden, es lo que da origen a
la responsabilidad administrativa.

Por lo general se le define a esa responsabilidad adminis-
trativa como aquella obligacién de reparar lo dafiado, por la
infraccién de los deberes que tienen todos los ciudadanos, fun-
cionarios o no, frente a la Administraciéon. Se refiere a la viola-
cion de una regla que impone un deber juridico al ciudadano
frente a la Administracion, transgresion que se sanciona a fin
de que sea cumplida, bien con una pena propiamente dicha, o
con una compensacién, como sucede con las sobretasas en el
derecho fiscal*.

El ciudadano debe observar normas de diferente natura-
leza: de policia, fiscales, de transito, entre otras, muchas de las
cuales imponen deberes que de ser desobedecidos, quebrantan
la paz y el orden social administrativo. De esta forma vemos

30 Hildegard Rondén de Sanso, “Responsabilidad Administrativa y Disci-
plinaria de los Funcionarios Pablicos en la Ley del Estatuto de la Funciéon
Puablica y en la Ley contra la Corrupcién”, en EI Régimen Juridico de la Fun-
cion Piblica en Venezuela. Homenaje a la Doctora Hildegard Rondon de Sanso,
Ob. Cit., Caracas, 2004, p. 145.

31 Tulio Chiossone, Las Sanciones en Derecho Administrativo, Universidad Cen-
tral de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1973,
pp- 23-24.
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que la responsabilidad administrativa, si bien es una responsa-
bilidad especial, con relacion a la penal y a la civil, en el mundo
del derecho administrativo es una responsabilidad genérica,
se aplica indistintamente a ciudadanos y funcionarios en gene-
ral®.

La responsabilidad como principio de conducta de los ser-
vidores publicos, consagrado en el articulo 12 del Reglamento,
significa disposicion y diligencia en el cumplimiento de las
competencias, funciones y tareas encomendadas, el tomar la
iniciativa de ofrecerse a realizarlas; asi como la permanente
disposicion a rendir cuentas y a asumir las consecuencias de la
conducta publica sin excusas de ninguna naturaleza, cuando
se requiera o juzgue obligante.

El Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos ofrece
unas pautas para apreciar la responsabilidad de los servidores
publicos, a decir de su articulo 24, a saber que todo superior
jerarquico de un ente u érgano velard porque en los actos de
juramentacién y toma de posesion de los cargos se lean partes
seleccionadas de ese c6digo ético y se entregue un ejemplar al
nuevo titular.

Esta es una forma de hacer puablico el Cédigo, de informar
a los nuevos funcionarios que ingresen a la Administracion
Puablica que existe un manual normativo dirigido a regular la
actividad ética de los empleados al servicio del Estado y que
ésta serd afectivamente valorada y vigilada. También es una
manera simbdlica de compromiso de manejar el cargo publico
con total probidad.

32 Sobre el tema de la responsabilidad en disciplinaria puede verse el trabajo
de Alejandro E. Carrasco C. “Comentarios al Régimen Disciplinario en
la Ley del Estatuto de la Funcién Publica”, en El Régimen Juridico de la Fun-
cién Publica en Venezuela. Homenaje a la Doctora Hildegard Rondén de Sanso,
Tomo I, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, Centro de Inves-
tigaciones Juridicas, Caracas, 2003.
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El segundo literal del articulo 24 sefiala que el servidor
publico debe reconocer sus limitaciones al momento de reali-
zar actividades de servicio puablico, en especial cuando se trate
de contacto directo con el usuario y solicitar si fuere necesa-
rio la debida capacitacion y colaboracion en el drea donde lo
requiera, pero este no debe evadir los compromisos contraidos
con las personas que acudan en solicitud de la debida presta-
cion de servicios.

De otra parte, el servidor publico, en observancia a la res-
ponsabilidad ética que le atafie, es el custodio principal del
patrimonio de la dependencia y ambiente de trabajo donde se
desempenia, debiendo ser fiel y permanente vigilante de los
documentos, bienes e intereses que le han sido confiados.

También debe el empleado ptiblico, a pesar que el Cédigo
nada senala, hacer inventario de sus bienes patrimoniales al
ingresar a la Administracion y al retirarse de ella, sin necesi-
dad que le sea solicitada, a los fines de demostrar un verdadero
compromiso moral para con la institucién, y para con la Rept-

blica.
9. La Puntualidad

La puntualidad de los empleados ptblicos, desde el punto
de vista estrictamente ético, exige del servidor ptublico que los
compromisos contraidos y las tareas, encargos y trabajos asig-
nados sean cumplidos dentro de los lapsos establecidos o con-
venidos.

Segun el articulo 13 del Cédigo, la puntualidad impone
exactitud y precision en el cumplimiento de los horarios para
el desarrollo de las actividades ordinarias y extraordinarias
relacionadas con sus labores.
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Este principio en términos claros, puede ser definido como
la condicién de puntual, esto es, que llega a la hora debida y
que cumple con sus obligaciones en el tiempo previsto.

En nuestra Administracién Publica, este principio por lo
general, jamés ha sido aplicado, o por lo menos fue olvidado
hace mucho tiempo. Y no sélo nos referimos a las oficinas que
abren tarde sus puertas porque los servidores se encuentran
desayunando o descansando del nutrido almuerzo, sino a
aquellos casos en que pasan afios sin obtener respuesta sobre
un asunto del cual se ha solicitado algo.

El Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos ensefia
criterios para valorar la puntualidad de los servidores, siendo
el primer de ellos el cumplimiento con exactitud de los hora-
rios de trabajo, especialmente en el caso de los funcionarios
encargados de atender al publico.

De otra parte, se sefiala que la modificacion de horarios
debe garantizarle al usuario el recibir el mismo servicio, o
incluso un servicio mejorado, por lo que esta prohibido para
los 6rganos o entes publicos el hacer cambios de horarios que
lesiones en derecho del publico asistido. Asi, los cambios de
horarios de atencién al publico no deben hacerse de manera
tempestiva sino gradual, y pensando siempre en el bien gene-
ral.

Por altimo, el Cédigo prohibe a los funcionarios una préc-
tica comdn entre los trabajadores —ptblicos y privados- vene-
zolanos. Sefala el Codigo que los servidores ptblicos no deben
por ningdn concepto acortar el tiempo de trabajo en visperas
de festividades o fines de semana. Tampoco se tolerard la pro-
longacién de los asuetos por dias feriados que ocurran hacia
el comienzo o fin de la semana laboral. Claramente el Cédigo
intenta restringir los llamados “puentes”, por los cuales se
paralizan muchos trdmites administrativos innecesariamente.
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10. La Transparencia

La transparencia desde el punto de vista del reglamentista,
exige del servidor ptblico la ejecucién didfana de los actos del
servicio, implicando que estos, en principio, tienen caracter
publico y son accesibles al conocimiento de toda persona natu-
ral o juridica que tenga interés legitimo en el asunto. La trans-
parencia entonces tiene que ver con la publicidad de los actos
y procedimientos administrativos. Asi, todos los actos que
conformen el procedimiento o tramite administrativo deberan
ser de caracter publico, tal como lo sefiala la propia Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos, a los efectos que los
interesados tengan conocimiento directo de los asuntos que les
conciernen.

El articulo 26 del Codigo establece los pardmetros para
medir la pulcritud de los funcionarios publicos, siendo el pri-
mero de ellos el derecho de los usuarios del servicio a conocer
la verdad, por lo que el servidor publico no debe falsear u omi-
tir la informacién que debe otorgar al ciudadano.

En otro resaltante orden de ideas, sefiala el Reglamento
ético que la disposicién arquitecténica de los despachos publi-
cos debera realizarse y mantenerse en forma tal que evite el
exceso de antesalas y un ambiente fisico intimidatorio para la
ciudadania. Tenemos que decir, que en este particular no se
entiende con claridad que quiso expresar el reglamentista, ya
que la norma es bastante oscura. Posiblemente quiso buscar
que las estructuras se encuentren en buenas condiciones, con
salidas de emergencias ¢ptimas, con un ambiente propio de
un sitio publico, aseado, entre otros aspectos de este tipo. Sin
embargo, aqui estamos especulando ya que insistimos que la
norma no nos otorga mayor ayuda para entender esa califica-
cion de intimidatorio que puede tener un organismo publico.

Otro punto importante y llamativo de la transparencia
como codigo ético, es que los servidores encargados de adqui-

172



Principios del Cédigo de Conducta de los Servidores Publicos
Manuel Rojas Pérez

siciones y compras deberdn publicar periédicamente y en sitio
visible al puablico una relaciéon de los bienes adquiridos y ser-
vicios contratados, el objeto y valor de los mismos, su destino,
el nombre del adjudicante, asi como las licitaciones declaradas
desiertas. Este particular busca que se haga un control ciuda-
dano sobre el movimiento de bienes de las oficinas ptblicas, ya
que en definitiva el contribuyente es el que termina pagando
todas esas adquisiciones con los tributos que cancela.

11. La Pulcritud

El altimo de los principios rectores de los deberes y con-
ductas de los servidores publicos respecto a los valores éticos
que han de regir la funcion puablica, refiere a la pulcritud. Esta
es el esmero en el adorno y el aseo personal, asi como en la
ejecucion de un trabajo manual delicado. En torno a la funciéon
publica, la pulcritud implica entonces la realizacién del trabajo
publico de una manera esmerada, realizada con impecable
limpieza y suficiente calidad, sin errores de forma o fondo.

El articulo 15 sefiala que la pulcritud entrafa la adecuada
presentacion de los bienes publicos, la preocupacién por el
ambiente fisico de trabajo y, en todo caso, el no aumentar, por
desidia, su deterioro. Asimismo implica la apropiada presen-
tacion personal de los servidores publicos durante el ejercicio
de sus funciones. De tal manera que la pulcritud implica el
cuidado fisico de las instalaciones.

Para apreciar la pulcritud se siguen varios criterios, y uno
de ellos tiene que ver con la apariencia personal del servidor
publico, la cual debe ser de general aceptacion. Asi, el servidor
debe tener una buena prestancia sobre la indumentaria a uti-
lizar en su sitio de trabajo. No se exige que utilice vestimentas
de marcas onerosas. Nada mas alejado del verdadero espiritu
de lo que queremos plantear. Lo que en verdad se busca es que
el servidor sea ejemplo de decencia en el vestir. Es inaceptable
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que un funcionario publico utilice ropas no pudorosas o muy
informales.

Por dltimo, el Cédigo sefiala algo bastante interesante,
ordenando el establecimiento, manejo y conservacion de archi-
vos y registros con especial cuidado, como fuente de antece-
dentes y experiencias que faciliten la gerencia ptblica y como
muestra de respeto y aprecio por la tradicion y la historia
del Estado venezolano. Parece bien loable este llamado, a los
fines que puedan conservarse antecedentes historicos, como el
Archivo General de la Nacion, el cual es fuente histérica para
las futuras generaciones.
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Resumen: Decia Montesquieu en su Espiritu de las Leyes que
es frecuente que los Estados florezcan mds en el paso insensible
de una constitucion a otra, de lo que lo hacian bajo una u otra
constitucion. En Venezuela, desde hace arios estamos en ese paso
insensible de una a otra constitucion; pero no es sino desde hace
mds o menos tres o cuatro arios que pueden “palparse” ciertos
elementos de ese pasaje.

Se percibe ya que estd en movimiento la forma del Estado a partir
de la intencion de establecer un nuevo régimen politico. No es
para nadie un secreto que se pretende la conformacion de una
sociedad socialista en aras de la constitucion de un estado comu-
nal, mediante un proceso que se ha venido formalizando paulati-
namente desde el ario 2002 y que termina demarciandose el ario
2010 con la entrada en vigencia de una serie de leyes, llamadas
del “poder popular”.

La definicion del estado comunal que aparece en esas leyes sus-
cita mds preguntas que certezas, pues se sustenta sobre mitos.
Por ello, el desafio fundamental, en este momento constitucional,
es desmontar esos mitos. S6lo a partir de alli serd posible enten-
der que lo que se pretende es instaurar una hegemonia “ética,
moral y espiritual” partir de sedicentes valores liberadores del
socialismo. Es el otro desafio presente ante el estado comunal.

Palabras clave: Constitucion. Poder constituyente. Cambio
constitucional. Estado comunal. Estado de Derecho. Socialismo.
Democracia. Soberania. Poder popular. Hegemonia. Contraloria
social. Justicia comunal. Plan de la Patria. Montesquieu. Hugo
Chdvez. Nicolds Maduro
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Summary: In the Spirit of Laws, Montesquieu said that states
often flourish more in the insensible passage of a constitution to
another, than they did under either constitution. Venezuela has
been for years in this insensible passage from one constitution to
another, but it is only since about three or four years that certain
elements of that passage have become “palpable”.

It is already perceived that the state form is moving to a change,
from the intention to alter de the political regime. The establish-
ment of a socialist society is openly intended towards the cons-
titution of a communal state, through a process that has been
formalized gradually since 2002 and that has pointed out in
2010 with the entry into force of a series of laws, said of “popular
power”.

The definition of communal state given by those laws raises more
questions than answers, because it is based on myths. That is
why the key challenge in this constitutional moment is to dis-
mantle those myths. Only from there it is possible to understand
that the aim is to establish an “ethical, moral and spiritual” hege-
mony based in the so-called liberating values of socialism. Is this
the other challenge facing the communal state..

Key words: Venezuela. Constitution. Constituent power. Cons-
titutional change. Communal state. Rule of law (Etat de droit).
Socialism. Democracy. Sovereignty. Popular power. Hegemony.
Social control. Communal justice. Plan de la Patria. Montes-
quieu. Hugo Chavez. Nicolas Maduro.
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Decia Montesquieu en su Espiritu de las Leyes que es fre-
cuente que los Estados florezcan mas en el paso insensible de
una constituciéon a otra, de lo que lo hacian bajo una u otra
constitucién; lo que se explica, en su palabras, porque “es
entonces cuando todos los resortes del gobierno estan tensos;
cuando todos los ciudadanos tienen pretensiones; cuando uno
se ataca o se acaricia; cuando hay una noble emulacién entre
aquellos que defienden la constitucion que declina, y los que

771

empujan la constitucion que prevalece” .

En Venezuela, desde hace muchos anos estamos en ese
paso insensible de una a otra constitucién; y aunque tengo
mucho tiempo diciéndolo? no es sino desde hace mas o menos
tres o cuatro afios que pueden “palparse” ciertos elementos de
ese pasaje. Es por ello que, para quienes nos hemos dedicado
a estudiar la ciencia del derecho constitucional con la finalidad
de entender el objeto derecho constitucional, particularmente
el derecho constitucional venezolano del siglo XXI, no hay
momento mas fascinante que éste

Recordemos que el 19 de enero de 1999, la Sala Politico-
Administrativa de la entonces llamada Corte Suprema de Jus-
ticia, mediante la conocidisima decision FUNDAHUMANOS,
inici6 el proceso de de-constitucion de la Constitucion de 1961,
al permitir que mediante el referendo consultivo previsto en
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica (1998), se
consultara al pueblo, con caracter decisorio, sobre la convenien-
cia o0 no de convocar una Asamblea Nacional Constituyente®.

1 Montesquieu, De ['esprit des lois, Col. Folio Essais, Gallimard, Paris, T. I, pp.
352-353.

2 C. Nikken, La Cour Supréme de justice et la Constitution vénézuélienne du
23 janvier 1961, Tesis de doctorado, Université Panthéon-Assas (Paris II),
Paris, 2001, pp. 409-420; C. Nikken, “La justicia constitucional y el paso
insensible de una Constitucion a otra”, in Justicia constitucional, Col. Estado
de Derecho, Serie primera, Tomo II, Acceso a la Justicia-FUNEDA -UNI-
MET, Caracas, 2012, pp. 55-115.

3 Sobre esto, C. Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution vénézué-
lienne du 23 janvier 1961, cit., pp. 357-408.
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Existe la creencia general de acuerdo con la cual la de-cons-
titucion asi iniciada tuvo su proceso de re-constitucion en todo
lo que fue la discusion, aprobacién y posterior sancion popu-
lar de lo que llamamos constitucién. Sin embargo, como hemos
afirmado ya en varias partes, el Estado venezolano carece en la
actualidad de una constitucién escrita y rigida*, lo que implica
que nuestra Reptblica esta de-constituida.

La consecuencia es que estd en movimiento la forma del
Estado a partir de la intencién de establecer un nuevo régi-
men politico. Esto indica que nos encontramos en lo que se ha
denominado la fase de re-constitucion, es decir, en la fase del
proceso constituyente que tiene por objeto establecer y sancio-
nar el texto que dara nuevo fundamento juridico al Estado. La
pregunta es, cudl serd ese texto.

No es para nadie un secreto que, por iniciativa presidencial
—antes de Hugo Chavez (1) y ahora de Nicolas Maduro®- se

4 C. Nikken, “Sobre la invalidez de una constitucién®, in EI Derecho Piiblico
a Comienzo del Siglo XXI-Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-
Carias, T. I, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 206-218; C. Nikken,
“Constitucion” y “Bloque de la constitucionalidad”, in EI Derecho Piiblico
a los 100 niimeros de la Revista de Derecho Piiblico 1980 - 2005, EJV, Caracas,
2006, pp. 69-87; Conferencia dictada en la sede de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, en Caracas, el 29 de julio de 2010, referida a los conse-
jos comunales, las comunas y la descentralizacion politico-territorial, en el
marco del analisis de las todavia en discusién para ese entonces “leyes del
poder popular”; C. Nikken, “La Ley Organica de los Consejos Comunales
y el derecho a la participacion ciudadana en los asuntos ptiblicos”, in Leyes
Orgidnicas del Poder Popular y el Estado Comunal (los consejos comunales, las
comunas, la sociedad socialista y el sistema econdmico comunista), Col. Textos
Legislativos N° 47, EJV, Caracas 2011, pp. 187-188.

5  Enjunio de 2012, al inscribir su candidatura presidencial, Hugo Chévez
Frias (f) present6 un programa de gobierno al que denominé: “Propuesta
del candidato de la patria comandante Hugo Chavez para la gestiéon boli-
variana socialista 2013-2019” (el texto puede ser consultado en http://blog.
chavez.org.ve/programa-patria-venezuela-2013-2019/#.UYyGwr_y3ks). Al
momento de su inscripcién como candidato presidencial en el marco del
proceso electoral convocado parallenarlafaltaabsolutade Hugo Chavez (1),
Nicolds Maduro consigné ante el Consejo Nacional Electoral exacta-
mente el mismo programa de gobierno, Como se constata de http://www.
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pretende la conformacién de una sociedad socialista en aras de
la constitucion de un estado comunal, mediante un proceso ini-
ciado -a nuestro juicio, aunque solapadamente- con base en la
misma “constitucion”; que ese proceso se ha venido formali-
zando paulatinamente desde el afio 2002; que encuentra hitos
especiales entre los afios 2006 y 2008, incluyendo una reforma
constitucional fallida para establecerlo; y que termina demar-
candose el afio 2010 con la entrada en vigencia de una serie
de leyes, llamadas del “poder popular” 6, que efectivamente
tienden hacia la constitucion de ese “estado comunal”.

El “Estado comunal” est4 definido en la Ley Orgénica del
Poder Popular”:

“Forma de organizacién politico social, fundada en el
Estado democrético y social de derecho y de justicia estable-
cido en la Constitucion de la Reptblica, en la cual el poder
es ejercido directamente por el pueblo, con un modelo eco-
némico de propiedad social y de desarrollo endégeno sus-
tentable, que permita alcanzar a suprema felicidad social de
los venezolanos y venezolanas en la sociedad socialista. La
célula fundamental de conformacién del estado comunal es
la comuna”.

cne.gob.ve/web/normativa_electoral/elecciones/2013/presidenciales/
documentos/programas/NICOLAS_MADURO.pdf y aparece en http://
www.nicolasmaduro.org.ve/programa-patria-venezuela-2013-2019/#.
UYyHgb_y3ks.

6  Ver especialmente Ley Organica de los Consejos Comunales (2009), Ley
Organica del Consejo Federal de Gobierno y su Reglamento (2010); Ley
Especial de Liquidacién del Fondo Intergubernamental para la Descen-
tralizacién (2010); Ley de Asignaciones Econémicas Especiales Derivadas
de Minas e Hidrocarburos (2010); Ley Organica del Poder Popular (2010);
Ley Orgénica de Planificacién Pablica y Popular (2010); Ley Organica de
las Comunas (2010); Ley Orgénica del Sistema de Econémico Comunal
(2010); Ley Orgénica de Contraloria Social (2010); Ley Orgénica del Poder
Publico Municipal (2010); Ley de los Consejos Estadales de Planificacién y
Coordinacién de Politicas Publicas (2010); Ley de los Consejos Locales de
Planificacién Puablica (2010).

7  Articulo 8.8 de la Ley Organica del Poder Popular.
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La definicién suscita mas preguntas que certezas, pues se
sustenta sobre mitos. Por ello, el desafio fundamental, en este
momento constitucional, es desmontar esos mitos.

I. HAY QUE DESMONTAR LOS MITOS
SOBRE EL “EstapDo CoMUNAL”

Contrariamente a lo expresado en las leyes del poder popu-
lar, el estado comunal no es un Estado democratico (1); ni es un
Estado social de derecho (2); ni en €l el poder es directamente
ejercido por el pueblo (3).

1. El Estado comunal no es un Estado democratico

Leyendo en dias pasados La democracia en 30 lecciones de
Giovanni Sartori® tropecé con una serie de afirmaciones que
resultan absolutamente pertinentes al analisis de la figura del
estado comunal.

En efecto, segtin sefala Sartori, la democracia es “liberal” y
lo es porque la libertad es uno de sus componentes esenciales’;
refiriéndose a la libertad politica, es decir, a “la condicién de
ser libre o no libre en relacién con los demas”, lo que supone
“una coexistencia en libertad con la libertad ajena y una resis-
tencia a la falta de libertad” *°.

Seniala Sartori que el “pluralismo” esta en el origen de esa
libertad politica o liberalismo; entendiendo por “pluralismo” la
disension, la diversidad de opiniones™. Este pluralismo tiene
por fundamento la tolerancia, la cual se basa en tres criterios:
1) el rechazo de todo tipo de dogma o verdad tnica; 2) el

8 G. Sartori, La democracia en 30 lecciones, Taurus, Bogota, 2009.
9  Idem, pp. 109-110.

10 Ibidem, pp. 67.

11 Ibidem, pp. 63.
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rechazo a cualquier perjuicio causado por el otro; 3) la recipro-
cidad ™.

Contrariamente a ello, en la definicion legal de estado comu-
nal se expresa que el mismo consiste en una forma de organiza-
cién politico-social, “con un modelo econémico de propiedad
social y de desarrollo endégeno sustentable, que permita
alcanzar a suprema felicidad social de los venezolanos y vene-
zolanas en la sociedad socialista”.

Cabe traer al respecto la idea de socialismo establecida en
las llamadas “leyes del poder popular”, especificamente en la
Ley Organica del Poder Popular**:

“[M]odo de relaciones sociales de produccién centrado en

la convivencia solidaria y la satisfacciéon de las necesida-
des materiales e intangibles de toda las sociedad, que tiene
como base fundamental la recuperacion del valor del tra-
bajo como productor de bienes y servicios para satisfacer las
necesidades humanas y lograr la suprema felicidad social

y el desarrollo humano integral. Para ello es necesario el

desarrollo de la propiedad social sobre los factores y medios

de produccion basicos y estratégicos que permita que todas

las familias, ciudadanos venezolanos y ciudadanas venezo-

lanas posean, usen y disfruten de su patrimonio, propiedad

individual o familiar, y ejerzan el pleno goce de sus dere-
chos econdmicos, sociales, politicos y culturales”.

Se trata de una definicién llena de promesas electorales
y electoreras, vacia de contenido real, de la cual sin embargo
aparecen ideas que deben retenerse:

1) De lo que se trata es de lograr la “suprema felicidad
social” y “el desarrollo humano integral”. Poco importa
la felicidad o el desarrollo individual.

12 Ibidem, pp. 123.
13 Articulo 814 de la Ley Organica del Poder Popular.
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2)

3)

A pesar de que la Constitucion sélo “reserva” a los vene-
zolanos el ejercicio de los derechos politicos (e incluso
reconoce algunos a los extranjeros), segtn la definiciéon
analizada son los venezolanos y no los extranjeros quie-
nes podrian poseer, usar y disfrutar un patrimonio, una
“propiedad individual o familiar”, y ejercer “el pleno
goce de sus derechos econémicos, sociales, politicos
y culturales”. Asi, se quebranta el principio y derecho
humano a la igualdad.

El objetivo fundamental del socialismo es recuperar el
“valor del trabajo”, para lo cual “es necesario el desarro-
llo de la propiedad social sobre los factores y medios
de produccién basicos y estratégicos”. Es decir, segtn la
Ley Orgénica del Sistema Econémico Comunal:

* En cuanto a la recuperacién del “valor del trabajo”,
de lo que se habla es de “trabajo colectivo”, es decir
(art. 6.21), de una actividad “organizada, planificada
y desarrollada por los integrantes de las distintas formas
organizativas de produccion de propiedad social, basada en
una relacion de produccion no alienada, propia y auténtica,
de manera participativa y protagonica”.

* La“propiedadsocial”, porsu parte, se define como (art.
6.15): “[e]l derecho que tiene la sociedad de poseer medios
y factores de produccion 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 condicion o naturaleza propia son del dominio
del Estado; bien sea por su condicion 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 felicidad social”.
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Desaparecen asi, en socialismo, el trabajo subordinado a
la voluntad de un particular, y el derecho individual de y a
la propiedad; para dar paso al trabajo colectivo y al derecho
que tiene la “sociedad” de “poseer” medios y factores de pro-
duccion. En otros términos, el trabajo estard subordinado al
patrono “Estado”, propietario de los medios y factores de pro-
duccién, como personificacion de la sociedad. Ese “Estado” es
el Estado comunal.

Mas all, en el Estado comunal no existe el derecho a no ser
socialista, por lo cual no existen el pluralismo ni la libertad poli-
tica. Por ende, no hay democracia.

2. El Estado comunal no es un Estado social de derecho

Segun el articulo 2 constitucional, Venezuela es un Estado
social de derecho. Veamos qué quiere decir eso.

Luego de las experiencias fotalitarias (nacionalsocialismo,
fascismo, comunismo) y del desarrollo del “Estado providen-
cia” al término de la segunda guerra mundial, la teoria del
“Estado (burgués-liberal) de derecho” tuvo que adaptarse: el
“Estado de derecho” no puede pretender tinicamente la limita-
cion del Estado por el derecho para garantizar la libertad de
los particulares.

Sin abandonar el principio de la legalidad administrativa,
el control judicial de la actividad estatal y la independencia
judicial como principios; la concepcion social supone que mas
alla de la jerarquia de las normas, el Estado de derecho implica
la adhesién a un conjunto de principios y valores consagrados
juridicamente de manera explicita, acompafiados por mecanis-
mos de garantia apropiados™:

14 . Chevallier, L'Etat de droit, 5* ed., Col. Clefs, Montchrestien, Paris, 2010,
pp- 67-110.
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- La idea de que la norma juridica tiene caracteristicas especi-
ficas, que responden a la necesidad de aportar sequridad juri-
dica como garantia contra la arbitrariedad:

* El derecho existente debe poder ser conocido y
comprendido (accesibilidad e inteligibilidad del
derecho)

* Debe mejorar las “calidad” del derecho (disposiciones
precisas, formulas no equivocas)

* Los individuos deben disponer de ciertas garantias
contra la modificaciéon del derecho vigente: principio
de la irretroactividad de las leyes, principio de la
confianza legitima (proteccion ante la modificacion
imprevisible de las normas)

- El reconocimiento de derechos fundamentales que deben ser
garantizados adecuadamente.

Para entender esto, es necesario partir de la légica del
Estado providencia, de acuerdo con la cual el Estado tiene por
misién satisfacer necesidades de todo tipo de individuos y gru-
pos, lo que implica su intervencioén en la esfera privada parti-
cular. Ast:

- Los derechos y libertades, concebidas originalmente
como limites a la actuacién del Estado, son ahora dere-
chos y garantias reconocidos a los individuos, quienes
pueden exigirselos al Estado; y su caracter indefini-
damente extensible justifica la extensién ilimitada de
la intervencién del Estado en la vida social, lo que se
traduce en el reconocimiento de derechos econémicos,
sociales y culturales.

- Se pas6 de la democracia gobernada a la democracia
gobernante, en la cual el pueblo no se esconde ya tras
sus representantes sino que interviene directamente
en la vida politica; y de una democracia politica a una
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democracia social, en la cual los derechos son concebi-
dos como exigencias y en la cual se privilegia la idea de
igualdad.

El Estado, dotado de una funcién de regulaciéon social glo-
bal, se convierte en tutor de la sociedad: garantizando el desa-
rrollo colectivo y protegiendo a cada quien.

El Estado comunal no es un Estado democratico y tampoco
es un Estado social de derecho. De hecho, en el programa de
gobierno de Nicoldas Maduro, copiando el de Hugo Chavez (%),
se afirma que el mismo sienta las bases de la “transicién al
socialismo” y de la “radicalizacion” de la democracia partici-
pativa y protagoénica . En ese sentido, se expresa que es nece-
sario “acelerar el proceso de restituciéon del poder al pueblo”, y
luego que “[e]l vivo, efectivo y pleno ejercicio del poder popular
protagoénico es insustituible condicién de posibilidad para el
socialismo bolivariano del siglo XXI” 6. Se advierte, en comple-
mento, que para avanzar hacia el socialismo, es necesario “un
poder popular capaz de desarticular las tramas de opresion,
explotacién y dominacién que subsisten en la sociedad venezo-
lana”; lo que “pasa por pulverizar completamente la forma de
Estado burguesa que heredamos” *

La forma de Estado burguesa es, precisamente, el Estado
social de derecho...

2. En el Estado comunal el poder no es ejercido
directamente por el pueblo

La soberania, en castellano, es la “cualidad de soberano”; es
decir, la cualidad del “que ejerce o posee la autoridad suprema
e independiente” (DRAE). Juridicamente esa soberania con-

15 Propuesta del candidato de la patria comandante Hugo Chavez para la
gestion bolivariana socialista 2013-2019, pp. 2.

16 Idem.
17 Ibidem.
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siste en el maximo poder que se ejerce en el marco de un
Estado, que consiste en el monopolio del poder para dictar normas
juridicas'®; esto es, para establecer disposiciones de aplicacion
obligatoria y, ademas, para hacerlas cumplir incluso mediante
el uso legitimo de la fuerza (coercion).

La soberania tiene una doble lectura: se refiere al poder que
ostenta cada Estado frente a los demaés estados (que excluye la
posibilidad de que éstos le impongan normas de manera uni-
lateral); y también se refiere al méximo grado de poder dentro
del Estado.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 5 constitucio-
nal, “La soberania reside intransferiblemente en el pueblo...”

El pueblo de Venezuela aparece en el predmbulo del texto
constitucional decretando la Constitucién “en ejercicio de sus
poderes creadores”. En la nota que sigue a la disposicion final
del texto, encontramos que el pueblo de Venezuela “aprobd” (san-
ciono) la Constitucién mediante referendo el 15 de diciembre
de 1999. Asi, el “pueblo de Venezuela”, en la Constitucién, se
asimila al cuerpo electoral nacional. [Luego, habria un “pueblo”
en cada estado (cuerpo electoral estadal), y un “pueblo” en cada
municipio (cuerpo electoral municipal)]. Se insiste, el pueblo de
Venezuela, de acuerdo con la Constitucion, es el cuerpo electoral
nacional.

Lo anterior se ve corroborado por el mismo articulo 5 cons-
titucional: la soberania reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en la Constitu-
cion y la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los érga-
nos del poder publico.

En efecto, la Constitucion faculta al pueblo de Venezuela para
sancionar directamente ciertas normas juridicas: la convocatoria

18 O. Beaud, La puissance de I’Etat, Col. Léviathan, PUF, Paris, 1992, pp- 62.
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de una Asamblea Nacional Constituyente (art. 347), la reforma
constitucional (art. 344), la enmienda constitucional (art. 341.3
y 3414) y leyes, incluso aprobatorias de ciertos tratados inter-
nacionales (arts. 73 y 74). Todo mediante referendo.

Ademas, el pueblo ejerce su soberania por los érganos del
poder publico, el cual se “distribuye” entre el poder nacio-
nal, el poder estadal y el poder municipal (art. 136). El poder
nacional, que es el atribuido a la Republica y por ende el que
corresponde al pueblo de Venezuela, se “divide” en legislativo,
ejecutivo, judicial, ciudadano y electoral (eiusdem).

El pueblo de Venezuela, mediante el sufragio, elige a los dipu-
tados de la Asamblea Nacional (art. 186) y al Presidente de la
Republica (art. 228); es decir, al 6érgano del poder legislativo
nacional (art. 187) y al jefe del Estado y del ejecutivo nacio-
nal (art. 226); pudiendo igualmente mediante el sufragio —por
referendo- revocar sus mandatos (art. 72). La Asamblea Nacio-
nal, luego de procedimientos de tipo concursivo, “elige” a los
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (art. 264), a los
integrantes del Consejo Moral Republicano (art. 279), y a los
rectores del Consejo Nacional Electoral (art. 296); es decir, a los
integrantes del maximo 6rgano del poder judicial (art. 253), del
6rgano del poder ciudadano (art. 273) y del 6rgano del poder
electoral (art. 292).

No hay duda, pues, de que la Constitucion establece que
la soberania corresponde el pueblo, especificamente, al pueblo
de Venezuela, quien le ejerce directamente en uso de su poder
constituyente y, cuando es convocado, en uso del poder de
legislar; e indirectamente por los 6rganos del poder publico
(nacional). Tampoco hay duda que el instrumento de ejercicio
de la soberania es el sufragio, que se caracteriza en la Constitu-
cién como derecho politico y que se ejerce “mediante votacio-
nes libres, universales, directas y secretas” (art. 63).
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Ahora bien, de acuerdo con la definicién legal, en el estado
comunal, “el poder se ejerce directamente por el pueblo”. Esto
se refiere, obviamente al “poder popular”, idea que “apareci¢”
en la propuesta presidencial de reforma constitucional presen-
tada en agosto de 2007 y rechazada popularmente en diciem-

bre del mismo afio¥.

En esa propuesta se plante6 la inclusiéon de un “poder
popular” que derivaria de la distribucion territorial del poder
publico, y se lo colocé al lado del poder municipal, el poder
estadal y el poder nacional. Ademas, se afirmé que el pueblo,
“depositario de la soberania”, la ejerceria directamente a través
del poder popular; el cual no naceria del sufragio ni de eleccion
popular alguna, “sino de la condicién de los grupos humanos
organizados como base de la poblacién”. Que ese poder popu-
lar “se expresa(ria) constituyendo las comunidades, las comu-
nas y el autogobierno de las ciudades, a través de los consejos
comunales, consejos de trabajadores y trabajadoras, consejos
estudiantiles (..) y otros entes que senale la ley” (art. 136)20.

Ese poder popular es definido en las llamadas “leyes del
poder popular”, especificamente en la Ley Orgénica del Poder
Popular (art. 2), que establece:

“El Poder Popular es el ejercicio pleno de la soberania por

parte del pueblo en lo politico, econémico, social, cultural,

ambiental, internacional, y en todo ambito del desenvolvi-
miento y desarrollo de la sociedad, a través de sus diversas

19 El texto de la propuesta de reforma constitucional puede ser consultado
en la Revista de Derecho Pablico No 112, pp. 357-420.

20 Obviamente esta norma habria resultado contradictoria con lo dispuesto
en el articulo 5 constitucional -cuya reforma no se plante6 entonces-,
pues alli se establece, primero, que el pueblo es el titular de la soberania y
no simplemente su depositario; ademds, que el pueblo ejerce directamente
la soberania de conformidad con lo previsto en la Constitucién, e indirec-
tamente mediante el sufragio por los 6rganos del poder publico: si el poder
popular era un “poder ptblico” no podia no emanar del sufragio, sin vul-
nerar el principio representativo que emana del sufragio.
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y disimiles formas de organizacién, que edifican el estado
comunal”.

Cuando se dice que el poder popular “es el ejercicio pleno
de la soberania por parte del pueblo en lo politico, social, cultu-
ral, ambiental, internacional, y en todo &mbito del desenvolvi-
miento y desarrollo de la sociedad” no se agrega nada al orden
constitucional, como no sea una nueva manera, tautologica, de
referirse a la soberania popular. Ahora bien, cuando sigue la
norma sefialando que se trata del ejercicio pleno de la sobera-
nia por parte del pueblo, “a través” de las “diversas y disimiles
formas de organizacién [de la sociedad]”, hay que detenerse,
més cuando se afirma que esa organizacion de la sociedad
“edifica” el estado comunal.

Lo que significa en el caso “a través”, es el ejercicio indi-
recto —aunque sea pleno- de la soberania popular, mediante las
mas diversas y disimiles formas de organizaciéon de la socie-
dad, que edifican el estado comunal. Asi, en este estadio, puede
afirmarse que el “poder popular” consiste en la facultad para
emanar normas juridicas, en nombre del pueblo, por las orga-
nizaciones sociales que edifican el estado comunal.

Cuando repasamos a nocion de estado comunal contenida
en la Ley Orgénica del Poder Popular, aparece obvio que nos
encontramos ante dos conceptos que, lejos de complementarse
como tendria que ser, se anulan el uno al otro: no puede el
poder popular implicar el ejercicio indirecto de la soberania
por parte del “pueblo”, a través de una organizacion en la cual
el “poder” se ejerce directamente por el pueblo. Estamos evi-
dentemente ante una cantinflada: jlas organizaciones sociales
que edifican el estado comunal, en nombre del pueblo, ejercen
la soberania que el pueblo ejerce directamente de todas mane-
ras en las organizaciones que edifican el estado comunal!

Pero, la verdad es que el poder popular no es poder, ni es
popular.
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El poder popular no es popular, porque no lo ejerce el pue-
blo.

La célula fundamental del estado comunal y, por ende, el
medio esencial de expresion del “poder popular” es la comuna.

La comuna estd definida en la Ley Organica de las Comu-
nas (art. 5), asi:

“Es un espacio socialista que, como entidad local, es defi-
nida por la integracion de comunidades vecinas con una
memoria histérica compartida, rasgos culturales, usos y
costumbres, que se reconocen en el territorio que ocupan y
en las actividades productivas que les sirven de sustento, y
sobre el cual ejercen los principios de soberania y participa-
cién protagdénica como expresién del Poder Popular, en con-
cordancia con un régimen de produccién social y el modelo
de desarrollo endégeno sustentable, contemplado en el Plan
de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion”.

Es una entidad local, y asi de hecho lo recoge la Ley Orga-
nica del Poder Pablico Municipal en su version del afio 2010, de
caracter especial, “que se rige por su ley de creacion” y “puede
constituirse dentro del territorio del Municipio o entre los limi-
tes politico-administrativos de dos o0 mas municipios sin que
ello afecte la integridad territorial de los municipios sonde se
constituya” (art. 19).

Deriva, esta entidad local especial, de la integracion de
comunidades vecinas, que ejercen sobre el territorio que ocupan
“los principios de soberania y participacion protagénica como
expresion del Poder Popular”.

De acuerdo con la Ley Organica de las Comunas (art. 8),
la comuna se constituye “por iniciativa popular a través de la
agregacion de comunidades organizadas”, segtn el siguiente
procedimiento (arts. 9 al 17):
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1) La iniciativa para la constitucion de la comuna corres-
ponde a los consejos comunales y a las organizaciones
articuladas en ellos, quienes deben conformarse como
“comision promotora” y notificarlo al “6rgano facilita-

77

dor”.

2) La comisién promotora tiene por tarea fundamental
preparar la carta fundacional de la comuna y ejecutar
todas las actividades necesarias para que se produzca
su aprobacion mediante referendo.

3) Participan en el referendo los “electores” registrados en
cada consejo comunal; y pueden estarlo, conforme a la
Ley Organica de los Consejos Comunales, los habitan-
tes de la comunidad mayores de 15 afios (art. 15). De
manera que no se trata de los “electores” como catego-
ria constitucional, la cual estéa reservada a los ciudadanos,
con las excepciones constitucionales también, esto es a
los venezolanos mayores de 18 afios, civilmente hébiles,
que no estén sujetos a inhabilitacién politica.

4) Se considera aprobada la carta fundacional y consti-
tuida la comuna, cuando el niumero de votos afirmativos
supere el negativo, siempre que concurra a la elecciéon
el menos el 15% de los electores del ambito territorial
propuesto. No obstante, no se establecen las garantias
necesarias para ejercer libremente el sufragio.

5) Aprobada la carta fundacional de la comuna, debe pro-
cederse a su registro ante el ministerio con competencia
en materia de participaciéon ciudadana, adquiriendo asi
la comuna personalidad juridica.

Asi, la existencia de la comuna depende, en primer lugar,
de la “agregacion” de comunidades organizadas en consejos
comunales, es decir, de la expresion de la voluntad de esos
consejos de asociarse entre si y; en segundo lugar, del regis-

193



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

tro de esa asociacién ante el ministerio del poder popular con
competencia en materia de participacion ciudadana. En conse-
cuencia, para que pueda existir una comuna, medio esencial
de expresion del “poder popular”, es necesario que preexistan
dos o mas consejos comunales y que medie la voluntad de un
ministerio.

Resulta entonces ilégico que se exprese que la comuna es
la célula fundamental del estado comunal; ese papel parece
corresponderle al consejo comunal.

El consejo comunal, de acuerdo con la Ley Organica de
los Consejos Comunales (art. 2), es una instancia de partici-
pacion, articulacién e integraciéon entre los ciudadanos y las
diversas organizaciones comunitarias, movimientos sociales y
populares, “que permiten al pueblo organizado ejercer el gobierno
comunitario y la gestion directa de las politicas publicas y proyectos
orientados a responder a las necesidades, potencialidades y aspira-
ciones de las comunidades, en la construccion del nuevo modelo de
sociedad socialista de igualdad, equidad y justicia social”. Su exis-
tencia depende de la aprobacion, en Asamblea de Ciudadanos
(asamblea constitutiva comunitaria), del acta constitutiva del
consejo comunal; acta que debe ser registrada en el ministerio
del poder popular con competencia en materia de participa-
cion ciudadana y cuyo registro puede ser rechazado cuando el
consejo comunal “tenga por objeto finalidades distintas a las
previstas en la presente Ley” (art. 18.1)

Ahora bien, es claro que no es el “pueblo” (nacional, esta-
dal o municipal), quien decide sobre la constitucién de un con-
sejo comunal, sino una agrupaciéon de persona en “asamblea
de ciudadanos”. Ademas, la facultad otorgada al ministerio
de rechazar el registro de consejos comunales que, a su enten-
der, no tenga las finalidades previstas en la ley, se traduce en
que las personas que, en asamblea, decidieron agruparse en un
consejo comunal no tienen el poder de decidir sobre el objeto
de su asociacion; es el ministerio del poder popular con com-
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petencia en materia de participacion ciudadana quien decide
sobre la constitucién de los consejos comunales; lo que implica
que el ejercicio del poder popular esta sujeto a la aprobacion del
poder ejecutivo y no del “pueblo”.

Lo anterior se traduce en que el poder popular no es
“poder” en el sentido de dominio o imperio, ni mucho menos
es una expresion de la soberania: la constitucion de un consejo
comunal no es una decision independiente.

Para ratificarlo, basta notar que en la definicién del con-
sejo comunal se sefiala que las politicas publicas y proyectos
que desarrollan estan orientados a “la construccién del nuevo
modelo de sociedad socialista de igualdad, equidad y justicia
social”; no a cualquier modelo de sociedad. La comuna, por su
parte, es definida legalmente como un espacio socialista, y el
socialismo como un modelo de relaciones sociales de produc-
cion centrado en la “propiedad social” de los factores y medios
de produccién “basicos y estratégicos”.

No obstante lo dicho, la comuna dicta actos juridicos de
diversa naturaleza, a través de sus o6rganos: el parlamento
comunal, el consejo ejecutivo, el consejo de planificacién comu-
nal, el consejo de economia comunal, el banco de la comuna, el
consejo de contraloria comunal, la jurisdiccion comunal. Estos
actos deben dictarse en cumplimiento del propésito esencial
de la comuna: la construccion del estado comunal.

El parlamento comunal estd integrado por un vocero “electo”
por cada consejo comunal articulado en la comuna; por tres
voceros electos por lar organizaciones socio-productivas, y
por un vocero en representacién del banco de la comuna. Es la
méxima instancia del autogobierno en la comuna y, entre otros
actos, sanciona las llamadas “cartas comunales” instrumen-
tos propuestos por los habitantes de la comuna “destinados a
regular la vida social y comunitaria, coadyuvar con el orden
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publico, la convivencia, la primacia del interés colectivo sobre
el interés particular y la defensa de los derechos humanos”.

El consejo ejecutivo esta integrado por dos voceros electos
por el parlamento comunal, y por un vocero electo por los voce-
ros de las organizaciones socio-productivas ante el parlamento
comunal (o sea, por unos miembros del parlamento comunal).
Es la instancia de ejecucion de las decisiones del parlamento
comunal y ejerce la representacion (legal) de la comuna. Se
organiza en comités de gestion, que estan encargados de arti-
cular con las organizaciones sociales de la comuna, proyectos
y propuestas a ser presentados a través del consejo ejecutivo
ante el parlamento comunal.

Notese que los integrantes de ninguno de los dos ¢rga-
nos estan sujetos a elecciéon general por los habitantes de la
comuna. A lo sumo, los “electores” de cada consejo comunal
eligen a su representante ante el parlamento comunal.

Ademés, y para terminar, tanto se pretende la sustituciéon
de la soberania por el poder popular que se burlan abierta-
mente las normas constitucionales inherentes a la misma.

En primer lugar, una ley no puede establecer medios de ejercicio
indirecto de la soberania. El articulo 5 constitucional sefiala 16gi-
camente que el ejercicio indirecto de la soberania opera a través
de los 6rganos del poder publico, mediante el sufragio; y s6lo
la Constitucién determina y puede determinar los érganos del
poder publico a través de los cuales se ejerce la soberania: ese es
el objeto de las constituciones.

En segundo lugar, el articulo 137 constitucional distribuye
el poder publico entre el poder nacional, el poder estadal y
el poder municipal; sin referirse a ningtin poder popular. De
hecho, en la reforma propuesta y rechazada el aiio 2007, se pretendia
incorporar a la distribucion territorial del poder piiblico, precisamente
al poder popular.
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En tercer lugar, la unidad politica primaria del Estado vene-
zolano es el municipio, segtn el articulo 168 constitucional, no
la comuna, la cual ni siquiera aparece mencionada en el texto
fundamental.

En cuarto lugar, de acuerdo con la Constitucién (arts. 40,
41), los derechos politicos son privativos de los ciudadanos, es
decir, de los venezolanos que no estén sujetos a inhabilitacion
politica ni a interdiccién civil; con las excepciones que la misma
Constitucion establece con relacién al voto de extranjeros con
maés de 10 afios de residencia en el pais en elecciones estadales,
municipales y parroquiales (art. 64). Para ser elector especifi-
camente, debe haberse alcanzado la edad de 18 afios (art. 64).
No puede reconocerse asi el voto a personas de 15 afnos, ni a
extranjeros que no tengan 10 afios en el pais para “elegir” a sus
“voceros” o representantes ante los diversos 6rganos de ejerci-
cio del poder popular o para ejercer esos cargos; mucho menos
para decidir sobre su constitucién y funcionamiento.

Adicionalmente, la Constitucion establece que el sufra-
gio debe ejercerse mediante votaciones libres, universales,
directas y secretas (art. 63). En las leyes del poder popular se
menoscaba la libertad de sufragio desde que se permite votar a
menores de edad —por consideracion legal manipulables-, ade-
mas en condiciones que no garantizan el secreto del voto (en
asamblea), ni su universalidad (pareciera estar reservado a los
socialistas), y ciertamente no son directas, salvo para elegir a
los voceros de los consejos comunales y a ciertos voceros de la
comuna.
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II. LO QUE SE PRETENDE ES INSTAURAR UNA HEGEMONTIA
“ETICA, MORAL Y ESPIRITUAL” A PARTIR
DE SEDICENTES VALORES LIBERADORES DEL SOCIALISMO

De acuerdo con los términos del programa de gobierno
de Nicolds Maduro?, para cumplir el segundo objetivo his-
torico alli planteado, que consiste en continuar construyendo el
socialismo bolivariano del siglo XXI, es necesario en primer lugar
“acelerar el cambio del sistema econémico”, lo que requiere la
“promocion de una nueva hegemonia ética, moral y espiritual
que nos permita superar los vicios que atn no terminan de
morir, del viejo modelo de sociedad capitalista”.

Hegemonia quiere decir “supremacia”, de manera que lo
que se pretende es que exista una “nueva” supremacia ética,
moral y espiritual; imponer principios éticos, morales y espi-
rituales que permitan “superar los vicios que atin no terminan
de morir, del viejo modelo de sociedad capitalista”. Esto, para
construir una sociedad justa, socialista.

De acuerdo con los términos del programa de gobierno
que se analiza, para continuar construyendo el socialismo boli-
variano del siglo XXI, se requiere la “promocién de una nueva
hegemonia ética, moral y espiritual que nos permita superar
los vicios que atin no terminan de morir, del viejo modelo de
sociedad capitalista”.

Esto se traduce en un “objetivo nacional” (2.4) [dentro del
objetivo histdrico continuar construyendo el socialismo bolivariano
del siglo XXI], el cual se desarrolla en tres objetivos estratégicos:

2.4.1) “Preservar el acervo moral del Pueblo venezolano
y reforzarlo mediante estrategias de formacién en
valores”.

21 Propuesta del candidato de la patria comandante Hugo Chavez para la
gestion bolivariana socialista 2013-2019, pp. 4-5.
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2.4.2) “Fortalecer la contraloria social”.

2.4.3) “Fortalecer el sistema de administracién de justicia,
combatir la impunidad, reformar el sistema peniten-
ciario y promover la justicia de paz comunal”.

Estos objetivos estratégicos se dividen, luego, en “objetivos
generales” que ameritan especial atenciéon

1) Se entiende que los “valores tradicionales” del “Pueblo
venezolano” son la honestidad, la responsabilidad, la
vocacion de trabajo, el amor al préjimo, la solidaridad,
la voluntad de superacion, la lucha por la emancipacion
(24.1.0).

2) Se parte del principio de la necesidad de promover
(para “reforzar” los valores tradicionales”), “los valores
del socialismo, la ética y la moral socialista, la formacion y
autoformacion socialista, la disciplina consciente basada en la
critica y la autocritica, la prictica de la solidaridad y el amor,
la conciencia del deber social y la lucha contra la corrupcion y
el burocratismo” (2.4.1.2)

3) Las “estrategias de formacion en valores” son las
siguientes:

* La promocién permanente de los valores, a través de
todos los medios disponibles, “como defensa contra los
antivalores del modelo capitalista, que promueve la
explotacion, el consumismo, el individualismo y la
corrupcion, y que son el origen de la violencia criminal
que agobia a la sociedad venezolana” (2.4.1.1)

* La “adecuacion” de los planes de estudio “en todos los
niveles para la inclusiéon de estrategias de formacién

22 Propuesta del candidato de la patria comandante Hugo Chévez para la
gestion bolivariana socialista 2013-2019, pp. 25.
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de valores coénsonos con la nueva sociedad que
estamos labrando” (2.4.1.3)

En resumen, se emplearan todos los medios disponibles y
los planes de estudio “en todos los niveles” -salvo los de las
universidades auténomas, mientras lo sean-, para promover
hegemonicamente la ética y la moral socialistas; al tiempo que
se ataca la ética y la moral capitalista, advirtiendo que de ellas
derivan “la explotacion, el consumismo, el individualismo y
la corrupcién, y que son el origen de la violencia criminal que
agobia a la sociedad venezolana”.

Para lograrlo, en el programa de gobierno que se analiza
se plantea “fortalecer la contraloria social” y, “fortalecer el sis-
tema de administraciéon de justicia, combatir la impunidad,
reformar el sistema penitenciario y promover la justicia de paz
comunal”.

1. Sobre la “contraloria social”

De acuerdo con el programa de gobierno analizado, la con-
traloria social es “la potestad y la capacidad del Pueblo para
supervisar la gestion de los organismos de la administracion
publica en el manejo de los fondos publicos y en la eficacia en
el alcance de las metas de gestion puablica”. Se entiende que se
trata como una estrategia, que debe ser dotada de herramien-
tas para fortalecer su desempefio. (No se dice cudles son esas
herramientas).

De acuerdo con lo establecido en la Constitucién, “[IJos
electores y electoras tienen derecho a que sus representantes
les rindan cuentas publicas, transparentes y periédicas sobre
su gestion, de acuerdo con el programa presentado” (art. 66).
Ademés, los ciudadanos tienen derecho de acceder “a los archi-
vos y registros administrativos, sin perjuicio de los limites
aceptables dentro de una sociedad democratica en materias
relativas a seguridad interior y exterior, a investigacién crimi-
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nar y a la intimidad y vida privada, de acuerdo con la ley que
regule la materia de clasificacion de documentos de contenido
confidencial o secreto” (art. 143).

De manera que, segtin la Constitucién, son las personas
individuales o los grupos individuales de personas, en todo
caso, quienes tienen los derechos a que se les rindan cuentas,
por una parte y, por la otra, a acceder libremente a la informa-
cién publica.

Ante el “pueblo” -entendido como cuerpo electoral segtin
aparece en el preambulo de la Constitucion- también se rin-
den cuentas, directamente o indirectamente. Directamente, al
momento de la reelecciéon (enmienda No 1) y también cuando
se somete al funcionario electo popularmente a un referendo
revocatorio de su mandato (art. 72). Indirectamente a través de
diversos mecanismos, entre los cuales sobresalen la responsa-
bilidad politica del ejecutivo ante la Asamblea Nacional (arts.
186.10, 240); la facultad de la Asamblea Nacional de remover
a los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (art. 265),
a los integrantes del Consejo Moral Republicano (art. 279), y
a los rectores del Consejo Nacional Electoral (art. 296); y espe-
cificamente el sistema de control fiscal, a cuyo cargo estan la
Contraloria General de la Reptblica, las contralorias estadales
y las contralorias municipales, el cual tiene especificamente
por objeto el “control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gas-
tos, bienes puiblicos, (...) asi como de las operaciones inherentes a los
mismos”.

Podria entenderse asi que la “contraloria social” que apa-
rece en el programa de gobierno de Nicolas Maduro y cuyo
fortalecimiento se sefiala como necesario para construir una
nueva hegemonia moral, ética y espiritual, implica el ejercicio
de los derechos a obtener rendicion de cuentas y de acceso a la
informacién publica, en aras de que “funcionen” los mecanis-
mos directos e indirectos de rendiciéon de cuentas ante “pue-
blo”.
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No obstante, lo que se pretende es la aplicaciéon de la Ley
Organica de Contraloria Social, que es otra de las llamadas
“leyes del poder popular”, y que define la contraloria social
“sobre la base del principio constitucional de corresponsabilidad,
[como] una funcion compartida entre las instancias del Poder Piiblico
y los ciudadanos, ciudadanas y las organizaciones del Poder Popular,
para garantizar que la inversion publica se realice de manera transpa-
rente y eficiente, en beneficio de los intereses de la sociedad, y que las
actividades del sector privado no afecten intereses colectivos o socia-
les” (art. 2).

No se trata, pues, como trata de mostrarse con el uso de la
palabra “contraloria”, de un mecanismo de participacién ciu-
dadana en los mecanismos institucionales de control, especifi-
camente de control fiscal; sino de un sistema de control social,
como efectivamente se advierte en la ley (art. 3), cuyo proposito
fundamental, en el marco de la construccién del estado comu-
nal, “es la prevencion y correccion de comportamiento, actitudes y
acciones que sean contrarios a los intereses sociales y a la ética en el
desemperio de las funciones piiblicas, asi como en las actividades de
produccion, distribucion, intercambio, comercializacion y suministro
de bienes y servicios necesarios para la poblacion, realizadas por el
sector puiblico o por el sector privado”. De hecho, el mecanismo se
cred el afio 2007 en el ambito de las normas de proteccion al
consumidor y al usuario, para combatir fundamentalmente la
“el acaparamiento y la especulacién”.

La contraloria social es, se insiste, un método formal de
control social, dirigido desde el Estado, concebido “como
herramienta fundamental para la construcciéon de la nueva
sociedad” y que “se rige por los principios y valores socialistas de
democracia participativa y protagonica, interés colectivo, gratuidad,
equidad, justicia, igualdad social, complementariedad, diversidad cul-
tural, defensa de los derechos humanos (...); y defensa de la integridad
territorial y de la soberania nacional” (art. 6).
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Se ejerce individual o colectivamente “en todas las activida-
des de la vida social, y se integra de manera libre y voluntaria
bajo la forma organizativa que sus miembros decidan” (art. 7).
Al respecto, dejando a salvo la contraloria social “individual”
y la orgédnica” [aludiendo indirectamente a los 6rganos de con-
traloria social de los consejos comunales y las comunas, asi
como a los previstos en otras leyes fundamentalmente econé-
micas], y “[s]in perjuicio de cualquier iniciativa popular, que con fun-
damento en el principio constitucional de la soberania y de acuerdo
a las normativas legales, surjan de la dindmica de la sociedad”, el
control social se ejerce “colectivamente” mediante organizacio-
nes constituidas “por iniciativa popular, conformadas por dos o mds
personas, para ejercer el control de manera temporal sobre una situa-
cién especifica y circunstancial; o permanentemente, sobre cualquier
actividad del dmbito del control social”. En el caso de las organiza-
ciones llamadas a ejercer permanentemente el control social,
se requiere que las mismas cumplan “con las formalidades de
constitucion establecidas en la presente Ley y registrarse en el
Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de partici-
pacion ciudadana” (art. 9).

Dejando a salvo lo establecido en leyes distintas, si bien
las personas u organizaciones antes sefialados no aplican
directamente sanciones, si requieren a los drganos competentes
(“locales”, “regionales” o nacionales; “administrativas, penales,
judiciales o de control fiscal”), que den apertura a un procedi-
miento de investigacion y, ademas, deben levantar un “acta”
para dejar “constancia fiel de los hechos, acompafiada de la
documentacién que soporte los mismos”, a la cual se le otorga

“caracter vinculante para los organismos receptores” (art. 13).

A pesar de lo reprochable de la funcién de contraloria
social, lo expresado parece dotar de “legalidad” las actuaciones
de sus organizaciones, pues puede entenderse que de, poder
aplicarse sanciones, las mismas tendrian que estar previstas
en la ley y ser impuestas por los 6rganos del poder ptblico. No
obstante, sabemos que las leyes actuales estan repletas de tipos

203



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2/2014

penales y administrativos en blanco, dejando las puertas abier-
tas a la arbitrariedad y, por ende, a la represioén injustificada:
de lo que se trata es de construir una nueva hegemonia ética, moral y
espiritual, basada en los valores liberadores del socialismo.

2. Sobre las ideas de fortalecer el sistema
de administracién de justicia, combatir
de la impunidad, reformar el sistema penitenciario
y promover la justicia de paz comunal

El altimo “objetivo general” que permitiria “construir la
nueva hegemonia ética, moral y espiritual”, se presenta, desde
el encabezamiento, con cuatro aristas: el fortalecimiento del
sistema de administracién de justicia, el combate de la impu-
nidad, la reforma del sistema penitenciario y la promocién de
la justicia de paz comunal. No obstante, se desarrolla s6lo en
tres objetivos estratégicos, de los cuales desaparecen el fortaleci-
miento del sistema de administracion de justicia y el combate de la
impunidad.

Asi, la construccién de la nueva hegemonia ética, moral y
espiritual que pretende el Ejecutivo nacional, pasa por:

1) Dotar de los medios necesarios para su 6ptimo desem-
AT

pefio al “sistema de justicia”, “incluyendo el nivel de
investigacion criminal” (2.4.3.1)

2) Reformar el sistema penitenciario, “con la vista puesta
en la rehabilitacién integral de las personas privadas de
libertad para favorecer su insercién productiva en una
nueva sociedad” (2.4.3.2)

3) Promover la justicia de paz comunal, entendida como
“herramienta eficaz para respaldar la convivencia paci-
fica y favorecer la practica de la solidaridad y el amor
entre los venezolanos y las venezolanas” (2.4.3.3)
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Dicho esto, cabe hacerse tres preguntas:
* ;Dotar de los medios necesarios para su optimo desemperio
al sistema de justicia es lo mismo que fortalecer el sistema
de administracion de justicia?

* En qué consistiria la reforma del sistema penitenciario?

* ;Qué es la justicia de paz comunal?

Sobre el sistema de justicia y el sistema
de administracion de justicia

El “sistema de justicia”’, de acuerdo con la Constitucion,
“esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia y los
demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Ptblico,
la Defensoria Publica, los 6rganos de investigaciéon penal, los
y las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el
sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los
ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion
de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abo-
gadas autorizadas para el ejercicio” (art. 253). Para su finan-
ciamiento, el de todo el sistema de justicia, se garantiza que en el
presupuesto anual se le asignard una partida no menor del 2%
del presupuesto nacional (art. 254).

La administraciéon de justicia, en cambio, estd a cargo
del poder judicial; es decir, del Tribunal Supremo de Justi-
cia y demaés tribunales establecidos en la ley. Para fortalecer
el sistema de administraciéon de justicia, habria que procurar
al poder judicial los medios necesarios para su 6ptimo des-
empefio: aumento del nimero tribunales con competencia
en todas las areas, con suficiente dotacién; capacitaciéon pro-
fesional permanente de los jueces y demds funcionarios judi-
ciales; remuneracién adecuada de los funcionarios judiciales;
etc. Lo mas importante seria, en cumplimiento de la Constitu-
cién, financiar la institucionalizacién de los jueces, mediante la
sustitucion de los jueces provisorios y temporales, por jueces
titulares que hayan ingresado a la carrera judicial “mediante
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concursos de oposicién publicos que aseguren la idoneidad y
excelencia de los o las participantes” (art. 255).

Lo anterior, no obsta, por cierto, para que se dote al “sis-
tema de justicia”, considerado de manera integral, de los
medios suficientes para su correcto desempernio. Es de hecho
el camino para vencer la impunidad. Pero no se trata, recor-
demos, de vencer la impunidad sino de construir una nueva
hegemonia ética, moral y espiritual, basada en los valores libe-
radores del socialismo.

Sobre la reforma del sistema penitenciario
que se plantea

La reforma del sistema penitenciario se plantea como meta
en el programa de gobierno de Nicolds Maduro, pero en este
objetivo general solo se sefiala que debe pretenderse la rehabi-
litacién integral de los privados de libertad, a fin de favorecer
su insercion productiva en la “nueva sociedad”.

La rehabilitacién y la reinsercién social son principios y
metas del sistema penitenciario, por lo cual nada agrega el pro-
grama sobre todo porque no establece, aparentemente, como
materializarlos y alcanzarlos. Llamamos la atencién sobre la
referencia a la “nueva sociedad”, que ya sabemos es la socia-
lista.

Cuando se desarrolla en otro espacio el objetivo nacio-
nal que consiste en construir una sociedad igualitaria y justa
(2.2), especificamente al definirse el objetivo estratégico que se
define como “profundizar el impulso a la transformacion de
las relaciones esenciales del pueblo” (2.2.1), se enumeran obje-
tivos generales que muestran en qué consistiria la reforma del
sistema penitenciario que se pretende (del 29 al 34):
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1) Mejorar y construir infraestructuras para la comunidad
penitenciaria, y generar alternativas para el cumpli-
miento de la pena.

2) Incorporar familiares, consejos comunales, organiza-
ciones sociales y cualquier otra forma de organizacion,
a labores “pertinentes” a la materia penitenciaria, para
lograr la “transformacién social del privado de liber-
tad”.

3) Promover comunidades penitenciarias de “producciéon
socialista”.

4) Crear condiciones para el apoyo post-penitenciario,
como la no divulgacion de los antecedentes penales y la
insercion en programas socio-educativos y laborales.

Se trata, asi, de convertir los centros penitenciarios en cen-
tros de adoctrinamiento socialista. En otros términos, se pre-
tende sumar a la privacion de libertad personal la privacion de la
libertad de conciencia.

Sobre la justicia de paz comunal

La justicia de paz comunal no es la justicia de paz prevista
en la Constitucion, ni es la justicia comunal prevista en la Ley
Organica de las Comunas.

La justicia de paz prevista en la Constitucion es un medio
alternativo de resoluciéon de controversias, competencia del
poder municipal, que se incorpora al sistema de justicia, pero
no a la estructura del poder judicial. Se estableci6 en Venezuela
en la Ley Orgénica de a Justicia de Paz del 21 de diciembre
de 1994 y asi se incorpor6 a la Constitucion sancionada en
diciembre de 1999. En esos términos, la justicia de paz persi-
gue “lograr la justicia del caso concreto y garantizar la convi-
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vencia pacifica de los miembros de la comunidad vecinal” (art.
4), mediante conciliacion o el juicio de equidad (art. 3).

La justicia comunal prevista en la Ley Orgéanica de las
Comunas, por su parte, es igualmente un medio alternativo de
resolucién de controversias “derivadas directamente del ejerci-
cio del derecho a la participacion y a la convivencia comunal”,
que no puede contravenir las competencias legales propias
del sistema de justicia ordinario (art. 56). Puede decirse que
“coexiste” con la justicia de paz.

Contrariando tanto la Constitucién como la Ley Organica
de las Comunas, el 12 de mayo de 2012 se publicé y entr6 en
vigencia la Ley Organica de la Justicia de Paz Comunal, la cual
derog6 expresamente la Ley Orgénica de la Justicia de Paz.
Dicha ley arrebata la justicia de paz como competencia a los
municipios, acorddndosela al poder nacional de manera inau-
dita; al tiempo que confiere a la “jurisdiccion especial de la jus-
ticia de paz comunal” atribuciones que corresponden al poder
judicial.

En efecto, corresponde al Tribunal Supremo de Justicia
establecer los recursos que requiere la justicia de paz, y al eje-
cutivo nacional incluirlos en la ley de presupuesto anual (art.
12). Esto, sin perjuicio de que se entiende que los jueces de paz
comunal tienen “jurisdicciéon” en el d&mbito territorial de una
comuna, y que son “electos” por los residentes de esa comuna,
mayores de 15 afios, inscritos en el registro electoral del con-
sejo comunal que le corresponda (arts. 4, 16).

En cuanto a la competencia que le es atribuida y que
excede la conciliacién, la mediacion, el juicio de equidad y, mas
especificamente, la resolucién de controversias “derivadas
directamente del ejercicio del derecho a la participaciéon y a
la convivencia comunal”, encontramos las siguientes atribucio-
nes (art. 8):
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* La resoluciéon de conflictos patrimoniales si su
valoracion no excede las 250 UT.

* La resolucién de conflictos derivados de la relacion
arrendaticia o de la propiedad horizontal, “salvo
aquellos asignados a tribunales ordinarios y
especiales o autoridades administrativas”.

* Celebrar matrimonios jcompetencia que incluso se
arrebato al poder judicial con la entrada en vigencia
de la Ley de Registro Civil!

* Declarar el divorcio, sin procedimiento previo, cuando
sea por mutuo consentimiento.

* Resolver los conflictos que se susciten entre los
miembros de las organizaciones socio-productivas.

Se trataria asi de un sistema de justicia politizado y par-
tidizado -puesto que los jueces de paz son electos—; lo cual es
gravisimo si se considera que se pretende su incorporacién a
la justicia penal, de acuerdo con los propios términos del pro-
grama de gobierno.

La advertencia esta hecha.
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“(...) el interés general no es un cheque en blanco,
no es una férmula abierta que permita

el desencadenamiento de las potestades administrativas

sin mas. Necesita ser demostrado en lo concreto,
precisa ser puntualizado con detalle, debe ser especifico
y facil de aprehender por la ciudadania. De lo contrario,

el concepto se convierte en un peligroso expediente
para el autoritarismo y el ejercicio unilateral del poder”
Jaime RODRIGUEZ ARANA 1.

Resumen: Se analiza la reciente tendencia jurisprudencial de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
en el andlisis de procedencia de medidas cautelares en cuanto a la
invocacion genérica del interés general como justificacion abso-
luta para el ejercicio ilimitado de potestades administrativas, asi
como sus peligrosos efectos al consagrar en la prictica la inmuni-
dad de la Administracion al control judicial.
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Summary: This article analyzes some recent decisions from
Contentious-Administrative Chamber of the Supreme Tribunal
of Justice related to the analysis of interim measures of judicial
protection and the generic invocation of general interest as abso-
lute justification of unlimited legal authority of Public Adminis-
tration, also its dangerous effects to establish the judicial review
immunity of Government.
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PRELIMINAR

Hace mas de dos décadas, sostuvo un conocido autor espa-
fol, que el Juez contencioso-administrativo es quien, en tltima
instancia, determina si la actuacién de la Administraciéon en
un caso concreto estuvo o no orientada a la proteccion del inte-
rés general®. Y no puede ser de otra manera, si se considera
que este ultimo es un concepto estrechamente vinculado con
el Derecho Administrativo y, por ende, con el desemperio de la
Administracién contemporanea, e incluso puede decirse que

2 “Porque en iiltimo extremo, lo que verdaderamente sea un interés general es lo
que declaran los Tribunales..” NIETO, Alejandro: “La Administracién sirve
con objetividad los intereses generales”. En: Estudios sobre la Constitucién
Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. 111. Editorial Civi-
tas, S.A. Madrid, 1991, pp. 2221. Més recientemente, en similar sentido se
expresa: “El interés general es determinado por el Tribunal contencioso-adminis-
trativo, al hilo de cada caso, como indica el precepto legal al referirse a la valoracion
o ponderacion «circunstanciada»” (MEILAN GIL, José Luis: “Intereses gene-
rales e interés publico desde la perspectiva del Derecho Publico espafol”.
En: Categorias juridicas en el Derecho Administrativo. Escola Galega de Admi-
nistracién Pablica. Iustel. Madrid, 2011, p. 176).
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hasta consustancial a estos. De alli que nada extrafio resulta
que la doctrina administrativista peridédicamente vuelva sobre
él, o que la jurisprudencia contencioso-administrativa haga
uso del mismo, visto que la siempre dificil relaciéon interés
general-interés particular, es una de las variables que justifican
el origen, la existencia y el desarrollo de esa disciplina®.

Dado lo anterior, en esta ocasioén retomaremos la idea ini-
cial del parrafo previo, pero tinicamente para comprobar qué
sucede y cudles son algunas de las consecuencias que se pro-
ducen en la hipodtesis de que la tltima instancia interna de
control de la actividad administrativa, es decir, la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no se encuentre a la altura de la
trascendente misiéon que estd llamada a desempefiar sobre
este tema. A tal fin, vamos a limitarnos a realizar una breve
resefia de lo que no vacilamos en calificar como una peligrosa
tendencia jurisprudencial (otra adicional)* de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que se viene
acentuando a partir del primer semestre del afio 2013, en lo
atinente a vincular el interés general -en realidad una pecu-
liar, sesgada y superficial vision de él- como elemento funda-
mental (por no decir tinico) para pronunciarse en materia de
solicitudes de medidas cautelares, sea para acordarlas o para

3 Véase al respecto, entre otros: ESCOLA, Héctor: El interés piiblico como fun-
damento del Derecho Administrativo. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1989,
pp. 5-14, 33-36 y 235-264.

4  En materia de tutela cautelar, pesan en nuestra jurisprudencia conten-
cioso-administrativa, y se han profundizado y arraigado mas ain en los
altimos lustros —aunque deberia ser lo contrario a partir de los postula-
dos de los articulos 26, 49, 141, 257 y 259 constitucionales-, dos inerciales
prejuicios, a saber: el que el juez, en el anélisis de la presuncién de buen
derecho, debe ser muy cuidadoso para no prejuzgar sobre el fondo, aun-
que ello implique denegar inmotivadamente una solicitud de medida pre-
ventiva; y que la providencia cautelar no puede anticipar efecto alguno
de una hipotética sentencia definitiva favorable a quien la solicita. Ambos
no resisten el menor analisis conceptual, como ya tuvimos ocasién de
exponer, siguiendo a la doctrina, en nuestro: Manual de Contencioso Admi-
nistrativo (Parte General). Editorial Texto. Caracas, 2007, pp. 293-296. Véase
también la bibliografia alli citada.
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negarlas. Comencemos entonces por referirnos a la tendencia
en cuestion, para luego precisar el marco doctrinario concep-
tual reciente que trata el tema del interés general y su identi-
ficacion, asi como el papel que respecto al mismo juega el juez
contencioso-administrativo al momento de revisar la actividad
de la Administracién. Finalmente, expondremos una breve
reflexién sobre lo que implica tal orientaciéon en lo concerniente
al respeto al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
y la garantia del debido proceso, basicamente desde el aspecto
de la motivacién de la sentencia.

I. LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL

En la sentencia 98 del 6 de febrero de 2013, frente a una
demanda contentiva de una pretension de nulidad de un
Decreto Presidencial de Afectaciéon de bienes inmuebles con
fines expropiatorios, en la oportunidad de analizar el fumus
boni iuris o presuncién de buen derecho para acordar o dene-
gar la peticion de suspension de efectos del acto cuestionado,
la Sala Politico-Administrativa sefiala que los demandantes:
“linicamente adjuntaron a su escrito libelar documentos que prueban
el estatus legal que tienen como empresas, es decir, sus registros mer-
cantiles, actas constitutivas, actas de asamblea, cuaderno de accio-
nistas, asi como demostracion de la propiedad de los bienes sujetos a
expropiacion, inventario de estos, y documentos de similar naturaleza
(cuestiones que ademds no se encuentran discutidas en el presente
juicio), no aportando nada que desvirtiie la existencia en el ordena-
miento juridico de normativas de interés colectivo y nacional como
las mencionadas anteriormente y que aparentemente justificarian la
medida adoptada por el Ejecutivo Nacional impugnada”, por lo que
siendo un hecho notorio la crisis habitacional existente en el
pais, afirma que “... los bienes afectados por el Decreto Presidencial
cuestionado son idoneos e indispensables para alcanzar el fin de utili-
dad social perseguido”.
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De lo anterior, deduce el 6rgano judicial que “...resulta evi-
dente que la intencion del ciudadano Presidente de la Repuiblica Boli-
variana de Venezuela al decretar la adquisicion forzosa de los bienes
de la sociedad mercantil propiedad de las empresas recurrentes, es
destinarlos a la utilidad publica que exige la institucion de la expro-
piacion”, por lo que concluye que “..a pesar de la numerosa can-
tidad de denuncias expuestas por la parte actora (falso supuesto de
derecho, que «no existe ninguna relacion entre la fundamentacion
juridica del Decreto Expropiatorio y la supuesta causa de utilidad
publica o social invocada», errada apreciacion de la normativa juri-
dica aplicable, error de derecho, falso supuesto de hecho, vulneracion
del derecho a la defensa, al debido proceso, a la presuncion de inocen-
cia, vicio de incompetencia, vicio de desviacion de poder, violacion
del derecho de propiedad y al derecho a la libertad economica) atin
asi no existen elementos probatorios en lo absoluto que desvirtiien la
situacion antes mencionada, cuya verificacion derivo de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos, donde de manera especifica se observa que se encuentran
involucrados derechos constitucionales de naturaleza colectiva, como
lo constituye el derecho a la vivienda”. Consecuentemente, declara
improcedente la solicitud de medida cautelar de suspension de
efectos del referido acto administrativo.

Similar es el caso de la decisién 196 del 26 de febrero de 2013.
En la referida causa, la motivacion de la Sala Politico-Adminis-
trativa para desestimar una peticién de medida cautelar tam-
bién frente a un Decreto de Afectacion con fines expropiatorios
comienza afirmando, luego de sefialar la voluntad de adquisi-
cién forzosa de una serie de bienes por parte “del Presidente de
la Repiiblica”, asi como de aludir al fin de “uso y aprovechamiento
social para el desarrollo de actividades comerciales de los trabajado-
res informales a beneficiarse con un asentamiento digno”, que “...
resulta importante traer a colacion lo relativo a la ponderacion de los
intereses piiblicos generales y colectivos (...) resultando determinante
al momento de otorgar o no la cautela solicitada, en virtud que aun
cuando procedan los requisitos o extremos legales necesarios (fumus
boni iuris y periculum in mora) para que esta se acuerde, igualmente
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deben ser ponderados los intereses generales, observando el impacto
que pueda generar tal otorgamiento en la esfera de los derechos de
terceros ajenos a la controversia...”. De seguidas, el 6rgano judicial
acota que el derecho de propiedad no es un derecho absoluto,
sino que puede ser legalmente limitado dada su trascendencia
sobre el interés general, para luego afirmar que “...en esta etapa
inicial del juicio (...) no deberia prevalecer un interés particular, espe-
cialmente si persigue fines lucrativos, frente a un interés general que
repercute en la esfera de la colectividad”.

A continuacioén, el 6rgano judicial alude al derecho al tra-
bajo de una colectividad especifica, para de ello deducir que “...
se presume que estando frente a un interés superior el cual debe pre-
valecer sobre el interés particular, el derecho de propiedad debe ceder
frente a la necesidad de la disposicion inmediata de un espacio estra-
tégico que permita mejorar las condiciones de trabajo de los pequerios
comerciantes”. Luego de hacer otras consideraciones generales,
constata la Sala Politico-Administrativa -nuevamente- “.la
intencion del Presidente de la Repiiblica” de destinar una serie de
bienes a la utilidad ptblica, por lo que “..preliminarmente (...)
salvo mejor apreciacion en la definitiva, considera que los bienes afec-
tados por el Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispen-
sables para alcanzar el fin de utilidad social perseguido”.

De alli, concluye el Tribunal que “..a pesar de la numerosa
cantidad de denuncias expuestas por la parte actora -relativas a los
vicios de falso supuesto de hecho y de derecho, inconstitucionalidad
de la norma aplicada, vulneracion del derecho a la defensa, al debido
proceso, a la presuncion de inocencia, incompetencia, infraccion del
derecho a la propiedad y a la libertad econdmica-, avin asi no existen
alegatos ni elementos probatorios que de manera concreta desvirtiien
la utilidad piiblica envuelta en el desarrollo de actividades comerciales
de trabajadores informales, cuya verificacion derivé de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos...”, asi como que “...no se observa que alguno de los argu-
mentos y denuncias esgrimidas por la parte actora haya logrado en
esta Sala la presuncion de la falta de asidero fictico y juridico de la
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utilidad publica constituida por la satisfaccion del derecho al trabajo
que se persigue mediante la ejecucion de la obra...”.

Por su parte, en la sentencia 77 del 30 de enero de 2013, en
la cual la Sala Politico-Administrativa emite fallo interlocuto-
rio respecto de una demanda por responsabilidad contractual
interpuesta por un ente estatal contra un sujeto derecho pri-
vado no estatal, al momento de pronunciarse sobre el pericu-
lum in mora en la solicitud de medida cautelar planteada por
la parte actora (es decir, la Administracién actuando bajo la
forma del Derecho Privado), el 6rgano judicial hace referencia
al interés publico, el cual se habria visto afectado por el pre-
sunto incumplimiento de la parte demandada en devolver una
cantidad de dinero recibida como anticipo, por lo cual “...debe
tomarse en cuenta el dario que la demora en devolver esos recursos
destinados a la referida construccion de soluciones habitacionales cau-
sard a misiones que como la nombrada requieren atencion inmediata y
en las que cada dia de retardo afecta especialmente a la poblacion vene-
zolana que requiere esas viviendas”. Con fundamento en ello, el
Tribunal considera satisfecho el requisito del periculum in mora.

También al momento de examinar ese mismo requisito del
periculum in mora, en la sentencia 101 del 6 de febrero de 2013,
dictada con ocasion de una solicitud de medida cautelar inter-
puesta por la parte actora (esta vez una empresa del Estado)
contra una empresa particular, el maximo érgano de la juris-
diccién contencioso-administrativa destaca que ese requisito
se verifica “...por el hecho de que el incumplimiento que dio origen a la
rescision del contrato celebrado entre C.A. LA ELECTRICIDAD DE
CARACAS y la sociedad mercantil INVERSORA CERRO AZUL,
C.A., supone la exigencia del cumplimiento de las fianzas objeto de
ejecucion, maxime cuando tal situacion conlleva por lo menos a retra-
sar la obra de servicio piiblico, objeto de la referida convencion con-
tractual, lo cual constituye per se un dario de dificil reparacion por
la definitiva, dada la utilidad publica y el interés social que detentan
las obras vinculadas al sistema eléctrico en todo el territorio nacional,
circunstancia que configura el segundo de los requisitos exigidos...”.
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Igualmente vinculado con el tema del anélisis del pericu-
lum in mora como requisito para acordar una medida cautelar
(solicitada también en este caso por una empresa del Estado),
el referido Tribunal, en la decisién 83 del 6 de febrero de 2013,
sefiala que: “...tratandose el juicio bajo andlisis de presuntas obliga-
ciones insolutas que, a decir de la demandante fueron canceladas a
favor de la sociedad mercantil Inproyect Construcciones y Electri-
ficaciones C.A. y los gastos en que deberd incurrir para reparar el
dario causado por la mencionada sociedad mercantil, con cargo a fon-
dos correspondientes a la Compania Anénima Nacional Teléfonos de
Venezuela (CANTYV), la Sala considera que la posibilidad de que la
ejecucion del presente fallo quede ilusoria, causaria en virtud de los
montos demandados, un perjuicio irreparable a la demandante, en
detrimento de las finalidades piiblicas que sus bienes estin destinados
a satisfacer, por lo que se considera, en el presente caso, satisfecho el
requisito bajo andlisis”.

Un caso especialmente llamativo es el contenido en la sen-
tencia 702 del 26 de junio de 2013. Se trat6 de una demanda
de nulidad de una Resolucién Ministerial, respecto de la cual
se alegaron una serie de vicios de inconstitucionalidad e ile-
galidad. En la oportunidad de pronunciarse sobre la medida
cautelar de suspension de efectos del acto normativo, la Sala
Politico-Administrativa comienza acotando que “...el operador
juridico al juzgar sobre la procedencia de la medida solicitada deberd
ponderar en qué forma la irreparabilidad del dario alegada por el recu-
rrente pudiera afectar el interés general involucrado, el cual prevalece
sobre el interés particular..”. Seguidamente el 6rgano jurisdiccio-
nal expresa que: “...cualquier pronunciamiento al respecto, dirigido
a la suspension total del referido acto incidird sobre la esfera de los
derechos e intereses de la totalidad de los miembros que integran la
comunidad educativa (padres, madres, representantes, estudiantes,
docentes, trabajadoras, trabajadores administrativos, obreros, obreras,
voceros y voceras de las diferentes organizaciones comunitarias vin-
culadas a las instituciones educativas) y es por ello que, la valoracion
que debe efectuar este Mdximo Tribunal sobre la medida requerida, ha
de hacerse ponderando los intereses involucrados”.
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A continuacioén, el Tribunal pasa a describir la Resolucion
Ministerial cuya conformidad a Derecho se cuestiona, para
sefialar al respecto que se trata de una medida de concrecién
de normas de rango legal “...sin las cuales, en principio, se redu-
ciria la eficacia de dicha Ley Orginica e impediria el desarrollo y
acatamiento de los postulados constitucionales que rigen al Estado
Docente”. Seguidamente, el texto de la decisién contintia descri-
biendo el contenido de la Resolucién impugnada, para concluir
que: “...el eventual otorgamiento de la medida requerida prima facie,
afectaria la esfera de los derechos y de las garantias de la totalidad de
los miembros que integran la comunidad educativa, antes menciona-
dos, pues podria reducir, como fue indicado, la eficacia de los meca-
nismos de participacion previstos en la Ley Orgdnica de Educacion”.
Con el fin de fundamentar tal aseveracion, el érgano judicial
sefiala “...sin que ello implique prejuzgar sobre la decision de fondo”,
que los 6rganos previstos en la normativa cuestionada son ins-
tancias previstas en la Ley Organica de Educacion “...a los fines
de profundizar la participacion organizada y en consecuencia, demo-
cratizar el Sistema Educativo como uno de los postulados materiales
de la Constitucion de 1999, exponente de la democracia participativa
y protagonica que se erige, conforme con la doctrina del Constitucio-
nalismo Latinoamericano sobre la base fundamental de los acuerdos
entre los ciudadanos, el consenso y la representacion”, por lo cual
concluye preliminarmente que “..In declaratoria de procedencia
de la medida en cuestion, paraddjicamente supondria el menoscabo de
estos derechos de participacion para la totalidad del colectivo educa-
tivo, cuya tutela prevalece, resultando en consecuencia improcedente
su otorgamiento”.

De seguidas, la sentencia continta sefialando: “En el pre-
sente recurso de nulidad los actores adujeron que el acto recurrido
adolece de los siguientes vicios: violacion del articulo 26 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, de los articulos 2, 3 y
102 de la Constitucion de 1999, del derecho de propiedad, del pro-
cedimiento establecido en los articulos 139 y 140 de la Ley Orginica
de la Administracion Puiblica (ausencia de consulta), de la Ley Orgi-
nica de Educacion y su Reglamento, vulneracion de la sequridad del
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alumnado y personal docente, y finalmente que el acto impugnado es
inaplicable”, para sefalar al respecto que: “En el presente caso,
al igual que en el fallo parcialmente transcrito, se reitera, en esta fase
cautelar y sin que ello implique un pronunciamiento sobre la decision
de fondo: 1.- Que el acto recurrido se encuentra fundamentado en
disposiciones de orden constitucional y legal. 2.- Que la propia Ley
Organica de Educacion en su articulo 21 establece expresamente la
organizacion del estudiantado bajo la modalidad de los Consejos Estu-
diantiles «sin menoscabo de otras formas organizativas» con la finali-
dad de que actiien junto con la comunidad educativa en los diferentes
dmbitos, programas, proyectos educativos y comunitarios. 3.-Que por
cuanto la Ley Organica de Educacion establece la necesidad que tiene
el colectivo conformado por el estudiantado y los demds integrantes
de la comunidad educativa de organizarse democriticamente para el
ejercicio de sus derechos y deberes preestablecidos en ese instrumento
juridico, ello permite suponer que los aludidos Consejos Educativos
serian la concrecion reglamentaria de las disposiciones de aquella Ley
Organica, sin los cuales, en principio, se reduciria la eficacia de dicho
texto legal e impediria el desarrollo y acatamiento de los postulados
constitucionales que rigen al Estado Docente. 4.- Que el eventual
otorgamiento de la medida requerida prima facie, afectaria la esfera de
derechos y garantias de todos los miembros que integran la comunidad
educativa, pues podria reducir, la eficacia de los mecanismos de par-
ticipacion para la totalidad del colectivo educativo, cuya tutela debe
prevalecer. En virtud de que no se configurd el periculum in mora, en
atencion a los intereses en juego, esta Sala concluye que es improce-
dente la suspension de efectos solicitada”.

Curiosamente, la motivacion antes referida se limita a
reproducir un fallo previo que también se pronuncié sobre
una solicitud de medida de suspension de efectos de la alu-
dida Resolucién, el 471 de fecha 16 de mayo de 2013, agregando
unicamente lo transcrito en el parrafo anterior (que en realidad
reitera lo ya expuesto) y la misma se repite textualmente para
desestimar otra peticion cautelar, esta vez en la decisién 703
del mismo dia, 26 de junio de 2013, aun cuando de la narrativa
de la decision se evidencia que los alegatos presentados para

220



Interés general y tutela cautelar en el contencioso-administrativo:
resefia de una peligrosa tendencia jurisprudencial
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Miguel Angel Torrealba Sanchez

fundamentar la solicitud de medida cautelar sélo coincidian
parcialmente.

Por su parte, en la decision 239 del 28 de febrero de 2013,
la Sala Politico-Administrativa, para fundamentar su deci-
sién en un pronunciamiento cautelar favorable a un Instituto
Auténomo Nacional en lo atinente a nombrar a la propia parte
actora como depositaria del bien embargado (propiedad de la
parte demandada, un ente privado no estatal), sostiene: “...es
evidente para la Sala que la solicitud del accionante Instituto Nacio-
nal de la Vivienda (INAVI), al representar el interés general y cier-
tas gravedades en juego, como lo seria la posible paralizacion de la
obra publica, se confronta con el interés particular de la contratista,
Proyectos y Construcciones Primo 2020, C.A., intereses en juego
que deben ser ponderados por el Juez Contencioso Administrativo,
al momento de decidir, lo que lleva a esta Sala, a darle preeminencia
al interés general sobre el particular, todo lo cual, justifica la asigna-
cion de la guarda, custodia, conservacion, administracion, defensa y
manejo de los bienes muebles objeto de la medida cautelar de embargo
preventivo decretada en el presente fallo, asi como de aquellos que se
sigan ejecutando, al Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI), con
la finalidad de garantizar la continuidad de la obra piiblica de emi-
nente contenido social (...); pese a que es el Juez Ejecutor de Medidas
(comisionado) quien debe nombrar al depositario o guardador de los
bienes a embargar, se declara como guardador a la parte ejecutante”.

Para finalizar esta resefia, hay que referirse a la senten-
cia 129 del 7 de febrero de 2013. Se trata de un caso en el cual
la Sala Politico-Administrativa, aun afirmando expresamente
haber constatado una actuacion contraria a Derecho ejecutada por
la Administracion (ocupacion previa de un inmueble sometido
a un proceso expropiatorio realizada sin cumplir los requisi-
tos exigidos por la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Puablica o Social), mantiene la eficacia de una medida cautelar
acordada judicialmente y que habia sido objeto de apelacion
por los afectados. Para justificar tal proceder, en la sentencia
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se comienza invocando la presencia del interés general en los

siguientes términos:
“Asi, aunque en el caso bajo examen observa la Sala que el
a quo decreto la medida de ocupacion previa del inmueble
propiedad de los apelantes sin antes haber ordenado la cons-
titucion de la Comision de Avaliios prevista en el articulo 19
de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o
Social -requisito formal esencial para su procedencia-, dada
la naturaleza cautelar de tal providencia judicial se impone
ponderar, en el presente caso, los intereses en juego a efectos de
resquardar los derechos de ambas partes.

En tal sentido, se advierte que la ocupacion previa de autos
fue dictada con el objeto de adelantar los trabajos de construc-
cion de un desarrollo habitacional para las familias de bajos
recursos en el Estado Lara, obra esta que como se determiné
anteriormente, a tenor de lo previsto en el articulo 14 de la
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Piiblica o Social
no requeria de la declaratoria previa de utilidad publica; de
manera que al contrastar el incuestionable fin de interés
publico que persique la obra a construir con el interés parti-
cular de los propietarios del inmueble expropiado orientado
a que se efectiie un nuevo avaliio al referido bien conforme
a la Ley en el que se refleje su valor cierto y justo; esta Sala,
haciendo una ponderacion del interés general involucrado en
el presente asunto y en aras de resguardar los derechos de las
partes, considera que la medida de ocupacion previa decretada
por el a quo no debe ser revocada.

En consecuencia, se mantienen los efectos de la referida
medida y a los fines de garantizar los derechos que de ella se
derivan a favor de los propietarios del inmueble, se ordena al a
quo realizar las actuaciones conducentes para la conformacion
de la Comision de Avaliios (..), a cuyos efectos se concede un
lapso de diez (10) dias continuos, contados a partir de la fecha
del recibo del presente expediente”.
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II. EL TRASCENDENTE ROL DEL INTERES GENERAL
EN LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, Y POR TANTO,
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Un lector desprevenido podria tener la impresiéon de que
en los extractos incluidos en el apartado anterior se evidencia
la motivacion de las sentencias, y que el interés general ha sido
invocado como complemento de la argumentaciéon contenida
en las mismas. No obstante, una revision algo mas detenida
de los textos demostrara que en realidad no se trata mas que
de pretendidos y falaces razonamientos, que descansan en la
superficial invocacion de la existencia de un interés general
involucrado en el caso, como medio de soslayar la necesaria
revision de los supuestos juridicos y facticos de cada causa con-
creta, es decir, como mecanismo para eludir la fundamental
exigencia de la motivacion de los fallos judiciales.

No obstante, antes de realizar tal tarea, conviene enmarcar
siquiera brevemente el andlisis que se hara en su correspon-
diente soporte tedrico, que no es otro que el tratamiento que al
tema del interés general o publico se le ha dado en la reciente
doctrina iberoamericana, sobre todo en lo que se refiere a la
labor judicial de identificaciéon y constatacién de la presencia
de ese tipo de interés y su incidencia en la sentencia que haya
de dictarse respecto a la juridicidad o no de la actividad admi-
nistrativa cuestionada, incluso en sede cautelar. Por supuesto,
que lo que aqui se expone no es mas que una resefia doctrina-
ria sin pretensiones de exhaustividad, pero que consideramos
resulta suficiente como marco preliminar para luego contras-
tarlo con el examen jurisprudencial que se hara en el apartado
siguiente.

En ese sentido, hay que comenzar sefialando, siguiendo a

la doctrina, que el interés general, al cual est4 llamado a servir
la Administracion, y que en dltima instancia es el titulo legiti-
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mador del actuar de ésta y justificacién de la potestad de auto-
tutela administrativa®, no es una nocién que pueda invocarse
indiscriminadamente, sino que, aceptando las dificultades
inherentes a su definicion, puede y debe concretarse en cada
supuesto en que se plantea un conflicto de intereses entre el
ciudadano y la Administracién, de lo contrario, pierde su esen-
cia y razén de ser®. El interés general es pues, el resultado de
ponderar la trascendencia y utilidad de cada variable presente
en esa colision entre la comunidad politica y el particular, con-
flicto muchas veces innegable salvo en el supuesto de un régi-
men de democracia ideal perfecta (e irrealizable) o en el de una
autocracia en la cual el dictador pretende representar a todos”.

El interés general proyecta asi los valores superiores del
ordenamiento juridico y los postulados constitucionales
del Estado Social y Democratico de Derecho?, en atencion a
las necesidades colectivas de los ciudadanos®. El mismo esta
estrechamente vinculado tanto a su conformidad con ese orde-
namiento, como a la proteccion y defensa de los derechos cons-
titucionales de la persona’, y a la vez de toda la ciudadania,
no de una parte de la colectividad, incluso siendo ésta mayo-
ritaria™.

Ahora bien, pretender sostener que en toda situaciéon en la
cual interviene la Administracion, prevalece el interés general

5  NIETO, op. cit.,, p. 2.251. Para este tema véase especialmente la reciente obra
de: RODRIGUEZ ARANA, op. cit., pp. 34 y ss. Véase también: ESCOLA, op.
cit.,, pp. 150-155 y 226-228.

6 Y escomo sefala la doctrina: “...el interés piiblico carece de contenido concreto,
deja de ser tal, transformandose en una mera apariencia, con la que muchas veces
se busca justificar un exceso o una desviacion en el ejercicio del poder. La simple
invocacion del interés puiblico no sirve para nada” (Ibidem, p. 245).

NIETO, op. cit., pp. 2.202-2.204.

8 Y de Justicia agregariamos en el caso venezolano, aunque tal clausula en
realidad parecer estar implicita en las anteriores.

9  RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 40.
10  Ibidem, p. 90. En similar sentido: MEILAN GIL, op. cit., pp. 186-194.
11 RODRIGUEZ ARANA, op. cit., pp. 67 y 149.
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sobre el particular, no es del todo acertado. En primer lugar,
porque esa postura parte de la existencia de una frontal opo-
sicion entre ambos intereses asi como de una superioridad
intrinseca del primero en todos los supuestos, lo cual implica
asumir una previa posiciéon conceptual, y lo cierto es que la
Administracién también esta llamada a proteger los intere-
ses particulares en los casos en que éstos requieran tutela y
promocion. Y en segundo término, y lo que es quiza mas rele-
vante, porque en la mayoria de las hipétesis lo que procede es
una ponderacién entre cada interés en juego'>. Y esa ponde-
racion corresponderd en tltima instancia al juez contencioso-
administrativo, mediante la correspondiente decisién dictada
en el proceso, al controlar la que previamente debié haber
hecho la Administracion®, decisiéon respecto de la cual no
opera ninguna presuncion a favor de esta tltima, pues aqui no
rige el principio de legitimidad del acto administrativo, mucho
menos en el supuesto de que la decision administrativa res-
tringa derechos ™.

De alli que existen una serie de técnicas de control judicial
de la discrecionalidad y de los conceptos juridicos indetermi-

12 NIETO, op. cit., p. 2.208. Agrega significativamente el autor: “En definitiva,
habrd casos ciertamente en que se declare la prevalencia del interés general; pero
no ya como la aplicacion automdtica de un dogma, sino como resultado de una
ponderacion concreta que debe ser arqumentada en cada caso. Por asi decirlo,
cuando los intereses generales se consideren inmanentes, la sumision de ellos a los
intereses particulares es solo «en principio» como una presuncion que puede ser
destruida en casos concretos como resultado de la ponderacion que han realizado a
posteriori los tribunales” (Ibidem, p. 2.209).

13 Ibidem, pp. 2.211- 2.219.

14 Al respecto se ha afirmado que: “...el Tribunal exige a la Administracion que
prueba la existencia del interés general por ella invocado, sobre todo cuando se
trata de actos que afectan a la propiedad, libertad e iqualdad; de la misma manera
que exige también una motivacion suficiente cuando es la Ley la que impone el
requisito de la presencia de un interés general. En el Derecho alemdn, por su parte,
los Tribunales han declarado que no es correcto definir administrativamente un
interés general sin seguir para ello el procedimiento debido, cuya ausencia o irre-
gularidad arrastra la nulidad del acto administrativo que se apoye en la invocacion
de un interés general» (Ibidem, p. 2.241). Véase también en similar sentido:
RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 181.
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nados, pues no es cierto que cualquier apreciacion de lo que
es el interés general o publico por parte de la Administracion
deba tenerse por vélida®. Y en ese sentido, la Administraciéon
estd obligada a motivar y justificar el empleo de sus potestades
en funcion del interés general “...de una manera concreta y especi-
fica y no con una mera afirmacion o invocacion abstracta...” °.

Y ello no es sino una consecuencia légica de la implanta-
cion del Estado de Derecho y de una de sus derivaciones, como
lo es el principio de juridicidad. Si por el contrario, se aceptara
como un dogma indiscutible que la Administracion siempre
actiia en procura del interés general, y no que siempre deberia
actuar en atencion al mismo, entonces una técnica de control
tan fundamental como lo es la desviaciéon de poder resultaria
nugatoria, y bajo el manto de la supuesta proteccion del interés
general se podrian cometer cualquier cantidad de desviacio-
nes o abusos sin que mediara una posible proteccion judicial

15 Cfr. por todos: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Democracia, Jueces y
Control Judicial de la Administracion. 5° edicién. Editorial Civitas. Madrid,
2000, pp. 224-226. Sobre las técnicas de control judicial de la actividad
administrativa en relacion con el interés general, véase: NIETO, op. cit.,
pp. 2.239-2.249, y de forma resumida: ESCOLA, op. cit., pp. 60-62.

16 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, p. 228. Véase también: SAINZ
MORENQO, Fernando: “Reduccién de la discrecionalidad: el interés pablico
como concepto juridico”, en: Revista Espaiiola de Derecho Administrativo N°
8. Civitas, Madrid, 1976, p. 63 y ss. En similar sentido, destaca ESCOLA, op.
cit., p. 145: “De tal modo, los actos administrativos no pueden fundarse ni justifi-
carse en la invocacion de cualquier tipo o clase de interés piiblico, o en la existencia
de un interés piblico no definido, difuso o general, sino que debe hacérselo, sobre la
base, en cada oportunidad, de la gestion de un interés piiblico concreto...”.
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frente a éstos". Seria regresar a los tiempos del Absolutismo y
de la razon de Estado ™.

En consecuencia, ese interés publico o general a que esté

llamada a servir la Administracién no solo es que no se pre-
sume’, sino que -si se quiere mantener la existencia del Estado

17

18

19

Y es que como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 223, con la téc-
nica de la desviacién de poder dentro del elenco de medios de control
judicial de la actividad administrativa: “..no se podrd pretender vincular o
subordinar la propiedad a un fin egoista o antisocial, o a un capricho de cualquier
gestor publico, por muchos que sean los votos con que haya sido elegido; no se
podrdn intervenir empresas con fines de represalia personal contra el empresario,
0 porque no pague los impuestos, o por cualquier otra razon caprichosa que se le
ocurra a cualquier administrador”. Y mas adelante agrega: “Interés general o
interés piiblico son guias claras que utiliza el constituyente para organizar insti-
tuciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrian interpretarse, precisa-
mente, como expresiones que habiliten a los titulares de los poderes piiblicos para
acordar lo que su buen querer o su imaginacion puedan sugerirles” (Ibidem, p.
224). Véase también en la misma obra la p. 237 y ss. En similar sentido
se ha sefialado: “En el Derecho Administrativo Constitucional, en el Derecho
Administrativo del Estado social y democridtico de Derecho, el interés general no
puede ser, de ninguna manera, un concepto abstracto, intelectual, desde el que se
justifique cualquier tipo de actuacion administrativa. En otras palabras, la sim-
ple apelacion genérica al interés general no legitima la actuacion administrativa”
(RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 31), para anadirse de seguidas: “...nada
mds alejado al interés general que esas versiones unilaterales, estdticas, profun-
damente ideoldgicas, que confunden el aparato publico con una organizacion al
servicio en cada momento de los que mandan, del gobierno de turno” (Ibidem, p.
35). Analoga orientacién sostiene ESCOLA, op. cit., pp. 29-32, 41 y 59-60. De
hecho, ese altimo autor distingue entre la finalidad alegada por la Admi-
nistracioén, y la finalidad real de la actividad administrativa, lo que denota
la importancia del control judicial de la Administraciéon asi como del vicio
de desviacién de poder (pp. 145-146).

La siguiente afirmacién es harto elocuente: “...cuando no es menester con-
cretar el interés general al que ha de servir objetivamente la Administracion, ésta
vuelve sobre sus fueros perdidos y recupera el halo de abstraccion e infinitud,
de ilimitacion y opacidad, que tenia en el Antiguo Régimen” (RODRIGUEZ
ARANA, op. cit., p. 36).

Véase: MEILAN GIL, op. cit., p. 176. El mismo autor agrega: “Desde esta
interpretacion constitucional no goza de una presuncion indiscriminada de que
su actuacion es conforme al interés general. El interés general —o el piiblico- no
es un manto que cubre cualquier actuacion de las Administraciones Piiblicas. La
apelacion al interés general requiere que sea justificado, motivado, probado por la
Administracion” (Ibidem, p. 183).
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de Derecho y evitar el regreso de los regimenes autoritarios-
requiere ser motivado y demostrado, especialmente en caso de
ventilarse en una controversia judicial, evidencia que debera
partir del anélisis de las circunstancias juridicas y facticas del
caso concreto®, que ha de plasmarse en el contenido del acto
administrativo o de la actuacion correspondiente, y que es sus-
ceptible de control jurisdiccional®'.

Las anteriores consideraciones son plenamente aplicables
a la hipoétesis en la que el juez contencioso-administrativo
debe considerar la procedencia o no de acordar tutela cautelar
y evidencia que en la controversia puede estar involucrado el
interés general, lo cual serd frecuente en el proceso adminis-
trativo, dada la indole de los asuntos involucrados y el objeto
de las pretensiones. Pero esa presencia del interés general no
se da por sentada, y ni siquiera se infiere automaticamente,

"

20 Como se destaca en la siguiente afirmacion: "...el interés general no es un
cheque en blanco, no es una formula abierta que permita el desencadenamiento de
las potestades administrativas sin mds. Necesita ser demostrado en lo concreto,
precisa ser puntualizado con detalle, debe ser especifico y ficil de aprehender por
la ciudadania. De lo contrario, el concepto se convierte en un peligroso expediente
para el autoritarismo y el ejercicio unilateral del poder”. (RODRIGUEZ ARANA,
op. cit, p 15). Véase también en la misma obra las pp. 39-40, 43, 60, 61, 155,
183, 187-188 y 192.

21 Especialmente graficas son las siguientes afirmaciones: “...si estamos con-
vencidos (...) de que el fundamento de la posicion juridica especial que acompaiia
a la Administracion Piiblica en su quehacer ordinario reside en el interés general,
habrd que concluir que la propia Administracién debe razonar el interés general
presente para usar los poderes y potestades que forman parte de su régimen juri-
dico. De lo contrario, se estaria presumiendo, sin justificacion, la existencia de
un interés piiblico general cada vez que la Administracién Piiblica se dispone a
actuar” (Ibidem, p. 155); “...cuando el interés general se utiliza en abstracto, sin
motivacion, estamos en el reino de la arbitrariedad, en el reino de la irracionalidad,
en el reino del autoritarismo. Una Administracion que apela al interés general
como si fuera un concepto en blanco es una Administracion que elude el con-
trol, que actiia consciente de su omnipotencia, que busca la impunidad” (Ibidem,
p- 156); “En el caso del poder judicial ha de quedar claro (...), que el juicio que hace
acerca del interés general en el caso concreto se refiere tinica y exclusivamente, y
no es poco, a determinar si la actuacién administrativa ha sido o no realizada de
acuerdo con el interés general que vincula a la Administracion normalmente por
mor de la norma administrativa de la que trae causa” (Ibidem, p. 157). En simi-
lar sentido véase: MEILAN GIL, op. cit., pp. 184 y 197.
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por el simple acaecimiento de cualquier actuacién administra-
tiva cuyos efectos el particular esté solicitando que cesen, se
modifiquen o se retrotraigan. Y es que de considerarse que la
mera existencia de la actividad de la Administracion implica
que ésta ha actuado protegiendo el interés general y, sobre
todo, que por tanto frente a este Gltimo deben ceder en todos
los casos los intereses particulares, aparte de que como ya se
vio seria objetable incluso desde el punto de vista conceptual,
implicaria dejar sin posibilidad de éxito cualquier peticién de
tutela cautelar frente a la Administracién, lo cual habra des-
echarse por resultar contrario al derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, y, en tltima instancia, por manifiesta-
mente absurdo e inicuo.

Por ello, si bien la doctrina es unanime al darle importan-
cia al elemento del interés general como variable a conside-
rar al momento de pronunciarse sobre la tutela cautelar en el
proceso administrativo, bien sea para acordar o para negar
la medida®, se estd refiriendo no al genérico interés al cual
estd llamado a servir toda la actividad administrativa segtn
el articulo 141 constitucional en el caso venezolano?, sino a un
interés evidenciado sobre la base del examen pormenorizado
de las circunstancias facticas y juridicas del caso concreto, par-
tiendo del examen detallado de las actas del expediente.

Y serd precisamente ese examen particularizado el que
constituira la motivaciéon de la sentencia en cuanto —entre otras
exigencias insitas a la necesaria racionalidad del pronuncia-
miento judicial— a la ponderacion de ese interés general frente

22 Sobre ello se volvera mas adelante.

23 Sea dicho de paso, a diferencia de la Constitucion Espafiola que se refiere
al servicio de los intereses generales, el articulo 141 de la venezolana enfa-
tiza que la Administracion esta al servicio de los ciudadanos, con lo cual es
obvio ademas que la nocién del interés general que maneja es la moderna,
no el etéreo interés de la Administracién sino el que redunda en beneficio
de toda la colectividad, con sujecion a una serie de principios y con some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho.
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al interés particular o a los derechos subjetivos afectados®. Y
ello, ademas, sin que en todos los casos deba darsele preva-
lencia automética a ese interés general®, incluso habiéndose
constatado realmente su presencia, sino que habra también de
revisarse la situacion existente. De alli que sera el resultado de
tal ejercicio de ponderacién, también debidamente motivado y
justificado (pues si no en realidad ninguna ponderacion puede
invocarse), el que determinard, conjuntamente con el analisis

24

25
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Y es que la relacion entre racionalidad, argumentacién, motivacion y pon-
deracién es especialmente marcada, sobre todo en el &mbito judicial, como
pone de manifiesto RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: La pondera-
cion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo. Marcial Pons. Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A. Madrid-Barcelona, 2000, pp. 48-103.

Y es que, como apunta RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 70: “...la suspension
del acto administrativo tampoco se puede construir exclusivamente sobre los dafios
causado por la ejecucion del acto. En ambos casos, la consideracion fundamental
del interés general aconseja soluciones distintas, mds equilibradas, mds razona-
bles, en las que el juez o tribunal administrativo en iiltima instancia (...) puede,
y debe, controlar juridicamente el sometimiento de toda actividad administrativa
a los fines de interés general que fundan el entero quehacer del aparato piiblico”,
para luego agregar: “...en el caso de derechos subjetivos o intereses legitimos, la
superioridad del interés general es relativa y deberd acreditarse en el caso concreto
(-..) el juez o tribunal puede conocer juridicamente acerca del alcance y funcio-
nalidad de la concreta causa de utilidad publica o interés social esgrimida por la
Administracion para privar del derecho de propiedad a la persona o personas que
sea menester. Estamos en supuesto de supremacia relativa, que se presupone, de
la que se parte a priori pero que, efectivamente, puede ser destruida en el juicio
concreto” (Ibidem, p. 182). En similar sentido, expone MEILAN GIL, op.
cit., p. 196, que: “En la confrontacion de estos (los intereses generales) con los
intereses particulares es preciso un «plus». Para impedir la suspension no basta
con alegar su repercusion en el interés general. Ha de motivarse que de ella se
sequiria un dafio grave, mds especifico que la no ejecutividad del acto en general”.
De forma analoga, se destaca al examinarse los requisitos de procedencia
de la suspension de efectos del acto administrativo: “Por iiltimo, es necesario
que la suspension no contravenga las exigencias del interés piiblico. No se trata
del interés puiblico genérico, que se presupone es el fin de todo acto administrativo
Yy que justifica la presuncion de legitimidad y, por ende, su ejecutoriedad. Si asi
fuera muy dificilmente podria decretarse la suspension de la ejecucion. Cuando se
establece que la suspension no puede decretarse frente al interés piiblico prevalente
-y esto interesa resaltarlo muy bien- se estd pensando en algo mucho mds concreto.
Se estd pensando en que en aquel supuesto en que se plantea la suspension, el inte-
1és piiblico estd exigiendo precisamente el cumplimiento del acto” (GONZALEZ
PEREZ, Jestis: Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Editorial
Temis S.A. Bogota, p. 261).
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de los otros requisitos de procedencia de la tutela cautelar soli-
citada, si se acuerda o no lo pedido por la parte en atencién a
los intereses en conflicto, incluido el interés de la colectividad.
Y en ese sentido, ese interés general podra entonces reforzar
una decisién favorable o desfavorable al otorgamiento de la
medida preventiva, sea que la misma se esté solicitando frente
a una actuacién administrativa concreta (actuacion formal
unilateral o bilateral, inactividad o actuaciones materiales), o
incluso en el supuesto de que sea la Administracién actuando
como parte en juicio quien solicite el pronunciamiento caute-
lar judicial frente a otra Administracién personificada o bien
frente al particular.

Por consiguiente, serd censurable que el Juez contencioso-
administrativo, actuando contrariamente a los postulados antes
expuestos, otorgue o niegue tutela cautelar al ciudadano frente
a la Administracion sin realizar el correspondiente analisis
que debe reflejarse en una adecuada motivacion de la decision,
como también lo serd ante la hipétesis de que el 6rgano judi-
cial, partiendo de que la Administracién esta llamada a servir
a los intereses de la ciudadania, presuma que la primera ha
actuado en procura de ese interés en el caso concreto sin consi-
derar los argumentos juridicos y las circunstancias demostra-
das en el proceso judicial, y mucho mas, que de tal presunciéon
infundada procure extraer efectos jurico-procesales, bien sea
para negar medidas cautelares que afectarian la actuacion de
la Administracion o bien con el fin de acordar tutela preven-
tiva a favor de ésta, sin el correspondiente anélisis.

Sobre el particular, la doctrina espafola y la nacional han
dejado bastante claro las lineas generales respecto de cémo
opera la ponderacion del interés general que debe hacer el juez
contencioso-administrativo al momento de pronunciarse sobre
una solicitud de tutela cautelar, enfatizando que debe huirse
de consideraciones aprioristicas y centrarse en el estudio del
caso concreto, analizando conjuntamente todos los requisitos
de procedencia. En el caso espafiol, vale la pena referir con
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detenimiento uno de los mas recientes trabajos monograficos
destinados al estudio de la tutela cautelar, en el cual, sobre el
punto se afirma lo siguiente:
“También en lo que respecta a la definicion de los intereses que
deben prevalecer en la adopcion de las medidas cautelares, la rigi-
dez es enemiga de la tutela cautelar y la flexibilidad su mejor aliada.
Por eso, como ha manifestado tantas veces el Tribunal Supremo:
«hay que atenerse a la singularidad de cada caso debatido, lo que
implica, desde luego, un claro relativismo en desacuerdo con decla-
raciones dogmadticas y con criterios rigidos o uniformes». El mismo
criterio de flexibilidad ha llevado igualmente al Tribunal Supremo
a relativizar el significado mismo del periculum in mora, como
pone de manifiesto la regla acuriada por la jurisprudencia, segin
la cual: «cuando las exigencias de ejecucion que el interés piiblico
presente sean tenues bastardn perjuicios de escasa entidad para
provocar la suspension. Por el contrario cuando aquéllas exigen-
cias sean de gran intensidad solo perjuicios de muy elevada consi-
deracion podrin determinar la suspension»” 2.

Para de seguidas, pronunciarse respecto a la interaccion de
los tres requisitos de procedencia de las medidas cautelares en
el proceso administrativo, en estos términos:

“Por ultimo, la cuestion de qué interés deba prevalecer en cada
caso concreto, como ya se ha dicho, no puede resolverse a priori,
pero si cabe hacer algunas consideraciones generales al respecto.

En primer lugar, en los supuestos en los que concurran el pericu-

lum in mora y el fumus boni iuris y, por tanto, la medida caute-

lar sea necesaria para evitar la frustracion del derecho a obtener

tutela judicial efectiva de quien, en principio, parece tener razon,

un interés general o de terceros capaz de justificar la denegacion

26 CHINCHILLA MARIN, Carmen: Las medidas cautelares en el pro-
ceso contencioso administrativo en Esparia. En: Damsky, Isaac Augusto
(h), Lopez Olvera, Miguel Alejandro y Pérez Cruz, Xochitl Raquel G.
(coords.): Las medidas cautelares en el proceso administrativo en Ibero-
américa, México, Asociacion de Magistrados de Tribunales de lo Con-
tencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos A. C., 2009,
p, 153, Documento en linea: http:/www.amtcaeum.com. mx/archivos/
Libros/medidascautelarias/4.pdf. (consulta julio de 2013 ).
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de la tutela cautelar solo serd aquel que pueda compararse en pie
de igualdad con el derecho fundamental a obtener tutela judicial
efectiva, y, por tanto, aquel que se identifique con derechos y valo-
res constitucionales, como podrian ser la salud, la seguridad, la
educacion, etcétera. En sequndo lugar, y por lo que respecta a los
intereses de terceros, equiparados por los articulos 130.2 y 136.1
de la Ley a los intereses generales a efectos de denegar la tutela
cautelar, entiendo que si los terceros no son parte en el proceso,
para que el perjuicio grave a sus derechos pueda impedir el otorga-
miento de las medidas cautelares tendria que tratarse de derechos
que, por su entidad, fuesen equiparables a intereses generales o de
la colectividad, ya que, de no ser asi, dificilmente podrian oponerse
al derecho a la tutela judicial efectiva de quien solicita la tutela
cautelar derechos o intereses individuales de terceros que no son
parte en el proceso” 7.

Por su parte, existe una posicién contraria, la cual se orienta
a rechazar la prevalencia del interés general como argumento
que pueda conducir a la desestimaciéon de una solicitud de
tutela cautelar en la hipétesis de que esta evidencie el cumpli-
miento de los otros requisitos para su procedencia, especial-
mente el del fumus boni iuris. En ese sentido se sefiala:
“Por lo demds, es meridianamente claro que el principal interés
publico estd en “asequrar la dignidad de la persona (y) los derechos
inviolables que le son inherentes” (....) primacia que, en la econo-
mia constitucional, estd muy por encima de las simples convenien-
cias gestoras de la Administracion. Recordemos de nuevo que el
derecho a la tutela cautelar como incluido en el derecho a la tutela
judicial efectiva es un inequivoco (y esencial, por cierto) derecho
fundamental (...) La Administracion no puede crear de modo arbi-
trario situaciones antijuridicas y luego oponer a su remocion —cau-
telar o definitiva, el caso es idéntico- el perjuicio prictico que esa
remocion pueda causarle eventualmente. El arqumento carece de la
menor consistencia y su generalizacion no es mds que un ruptura
radical de los postulados elementales del Estado de Derecho, que

27 Ibidem, p. 156.
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intentan sustituirse por los propios del Estado absoluto, y hoy tota-
litario, para el cual la famosa clausula salutaris, que se decia impli-
cita en todos los derechos subjetivos, sujetaba o condicionaba la
efectividad de éstos al principio supremo salus publica suprema lex
est. Hoy esa supuesta clausula implicita de relativizacion general
de todos los derechos no existe, es incompatible con la idea misma
del Estado de Derecho y se opone frontalmente de manera especial,
a la explicita proclamacion como preeminentes en el orden politico
y para la paz social de los derechos fundamentales, como es el caso
del derecho a la tutela judicial efectiva” .

En todo caso, dejando de lado la polémica respecto a los
matices que definen la presencia y prevalencia o no del interés
general frente a los otros requisitos en el analisis de proceden-
cia de la tutela cautelar contencioso-administrativa, lo que no
se discute es que en todo caso serd el interés general eviden-
ciado en el caso concreto, y por tanto debidamente motivado
(y no un etéreo y omnipresente interés general que acompafia
a la actividad administrativa), el que, cabalmente ponderado
o contrastado frente a los derechos e intereses individuales en
juego, caso por caso, puede incidir de forma més o menos rele-
vante -segtn la posicion que se adopte- en el otorgamiento o
la negativa de tutela cautelar frente a la Administracién. Y en
ese mismo sentido, la doctrina nacional (nos limitamos aqui a
citar algunas referencias dada la abundancia de trabajos sobre
el particular) ya se pronunciaba de forma similar en la dltima
década del pasado siglo, al expresar lo siguiente respecto a la
necesaria ponderacion del interés general al momento del ana-
lisis de la procedencia de las medidas cautelares en el conten-
cioso-administrativo:

“Se trata, no obstante, de un criterio complementario que, por una

parte, debe observarse dentro del contexto de las otras dos condi-

ciones tradicionales, el periculum in mora y el fumus boni iuris

28 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La batalla por las medidas cautelares.
Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espafiol.
Segunda Edicién Ampliada. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1995, p. 216.
Véanse también las pp. 232-234.
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(especialmente esta 1iltima, condicion con cardcter preferencial de
principio) y, por otra parte, que debe interpretarse (o reinterpre-
tarse) secundum constitutionem, como bien ha destacado la doc-
trina moderna, cuestion que entre otras consecuencias significa
(--.) que no cualquier interés general es el que ha de impedir la
suspension (mucho menos el interés que teoricamente se presume
presente en toda actuacion administrativa) sino un interés general
concretizado y de cierta gravedad. La ponderacion de intereses, por
lo demds, técnicamente debe analizarse como un requisito inde-
pendiente y con naturaleza propia, y no dentro del periculum in

mora...” %,

Para concluir en que:

“Lo correcto no es negar la existencia de un requisito por la presen-
cia del otro, sino proceder a su correcta ponderacion, para determi-
nar cudl debe prevalecer, todo, por supuesto, en concordancia con
la valoracion de los niveles de fumus boni iuris” *.

Aun de forma mas enfética, siguiendo la posicién de GAR-
CIA DE ENTERRIA y rechazando justamente la posibilidad de
que el juez contencioso-administrativo considere un genérico
interés general como impedimento aprioristico para otorgar
tutela cautelar a favor del ciudadano, se sefialaba acertada-
mente que:

“...siendo la proteccion de los derechos constitucionales un come-

tido primordial del Estado de Derecho, resulta inaceptable que un

supuesto interés general impida la realizacion de uno de los dere-
chos esenciales que insuflan a dicho Estado de Derecho” !

Para agregar de seguidas:

29 ORTIZ ALVAREZ, Luis: La proteccién cautelar en el Contencioso-administra-
tivo. Coleccion tratados y estudios de Derecho Comparado N° 1. Editorial
Sherwood. Caracas, 1999, pp. 472-473.

30 Ibidem, p. 473, nota al pie 652.

31 CANOVA GONZALEZ, Antonio: Reflexiones para la reforma del sistema con-
tencioso administrativo venezolano. Editorial Sherwood. Caracas, 1998, p. 281.
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“Lo cierto es que, en todo caso, nunca podria un interés colectivo
genérico, es decir, el simple interés general que determina toda la
actuacion de la Administracion, el que por si mismo constituya un
obstdculo para la emision de medidas cautelares a pesar de que se
cumplan las condiciones requeridas para su emision (...) Asi pues,
de la misma manera que el interés general no legitima ni le da
validez a un acto administrativo contrario a Derecho (...) tampoco
podria ser el interés general obsticulo para que, de cumplirse los
requisitos pertinentes, cautelarmente el juez proteja los derechos
del particular que a su sede acude demandando la anulacion de
aquel”*.

Y es que, como ya se sefial, el interés general también
incluye —y de hecho modernamente para muchos esta basica-
mente constituido por— la proteccién de los derechos consti-
tucionales de la persona y el apego del actuar administrativo
al ordenamiento juridico. De alli que, mas recientemente, se ha
sefialado de forma bastante concluyente, luego de plantear las
dos tesis existentes en cuanto a la interaccién de la presencia
de un interés general con relacién a los otros dos requisitos de

la tutela cautelar en el proceso administrativo, lo siguiente:

32
33
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“En este sentido, parte de la doctrina cientifica ha expresado que
el interés general no puede ser invocado para justificar la negativa
de la medida cautelar y en consecuencia, la frustracion del derecho
a la tutela judicial efectiva. En este mismo orden de ideas, se ha
serialado que al organo jurisdiccional le corresponde realizar una
ponderacion de los intereses en presencia, con el objeto de evitar
que al tutelar un interés individual, no se ocasione un perjuicio al
interés general, es por ello, que tal valoracion no puede establecerse
aprioristicamente, sino valorando cada caso en concreto”*.

Ibidem, p. 282.

HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: El desarrollo de las medidas
cautelares en el proceso administrativo en Venezuela. Documento en linea:
http://www.ucab.edu.ve/tl_files/POSTGRADO/boletines/derecho-

admin/1_boletin/ VICTOR_HERNANDEZ.pdf, p 19.
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“En tanto, otro sector de la doctrina cientifica, considera que la
ponderacion de los intereses en presencia, debe realizarla el 6rgano
jurisdiccional a los fines de conceder la tutela cautelar, en virtud
de lo cual, debe efectuarse una ponderacion entre el interés general
y el individual, lo que supone que ante la evidente presencia de los
presupuestos de apariencia de buen derecho y peligro en la mora,
deberd otorgarse la tutela cautelar frente al interés general que
representa la Administracion Puiblica; en tanto, que si fallan o son
débiles algunos de estos presupuestos, deberd prevalecer el interés
general con respecto a la pretension cautelar y en consecuencia, se
eberd declarar improcedente la medida cautelar”>*.
deberd decl dente la medid telar”3*

De la anterior resefia puede concluirse que el interés gene-
ral -comenzando por el hecho de que como todo concepto juri-
dico indeterminado este requiere de una verdadera concreciéon
o determinacion para cada caso particular- no puede invo-
carse de manera ritual o a titulo de lugar comtn como preten-
dida justificacién de cualquier actuacién de la Administracion.
Justamente la finalidad de éste es precisamente la contraria, es
decir, permitir verificar y contrastar racionalmente si el Poder
estd persiguiendo el proposito para el cual el ordenamiento
juridico le asigna la potestad. Y ese interés general entonces
no es otro que el que se evidenciara del examen del supuesto
concreto, asi como esa ponderaciéon no podra tampoco ser otra
que el contraste resultante entre las diversas variables presen-
tes en una causa, que en ultima instancia implicara pronun-
ciarse sobre la afectacion del interés de la colectividad frente
a los derechos ventilados en el juicio, ardua tarea que, inevi-
tablemente, requiere de un analisis pormenorizado de lo que
estd en juego en cada causa, asi como un compromiso del juez
en realizar adecuadamente su delicada misién, muy alejada

del uso de lugares comunes para soslayar la realizaciéon de tan
dificil labor.

34 Ibidem, p. 20.
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Sentada esta premisa, procede entonces pasar al analisis
jurisprudencial de las decisiones parcialmente transcritas en
el primer apartado, retomando su texto, sin que pretendamos
que con lo que aqui se expondrd resulta agotado el examen
desde el punto de vista de la coherencia argumentativa -y
mucho menos de fondo- que puede hacerse de cada sentencia
en particular.

Revisemos pues -nuevamente- los fallos de la Sala Politico-
Administrativa antes identificados, pero ahora bajo el didac-
tico prisma del marco conceptual antes descrito.

III. LA RITUAL INVOCACION DEL INTERES GENERAL
COMO SUSTITUTO DE LA MOTIVACION

En la sentencia 98 del 6 de febrero de 2013, en la cual se
resuelve la peticiéon cautelar de suspension de efectos de un
acto administrativo que declara la afectaciéon de un inmue-
ble con fines expropiatorios, la Sala Politico-Administrativa
comienza sefialando que los demandantes demostraron su
condicion de propietarios del bien, pero que no aportan “nada
que desvirtiie la existencia en el ordenamiento juridico de normativas
de interés colectivo y nacional como las mencionadas anteriormente
(se refiere a la legislacion sectorial en materia de vivienda y
hébitat y de ordenacion de empresas del sector sidertrgico de
Guayana) y que aparentemente justificarian la medida adoptada por
el Ejecutivo Nacional impugnada”(paréntesis afiadido). Es indis-
cutible, en efecto, que los demandantes no aportan nada para
demostrar la inexistencia de tales normas, sencillamente por-
que ese no es el thema decidendum ni mucho menos el objeto
de la pretensién, que se centra en objetar la conformidad a
Derecho de un Decreto Presidencial de expropiacion de una
serie de inmuebles, por lo que los demandantes no cuestio-
nan la validez (mucho menos la existencia) de disposiciones
de rango legal, sino la violacién de normas constitucionales
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y legales que presentaria un acto administrativo. Por tanto,
la existencia de tales normas no justificaria la medida adop-
tada por el Ejecutivo, como falsamente pretende argumentar
el 6rgano judicial, pues no es tal legislacién la que se impugna,
sino -se insiste- un Decreto Presidencial, acto administrativo
particular y concreto.

Adicionalmente, el 6rgano judicial afirma que, ante la cri-
sis habitacional existente en el pais “..los bienes afectados por el
Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispensables para
alcanzar el fin de utilidad social persequido”, en un razonamiento
genérico que no toma en cuenta los alegatos del caso concreto,
y que, en realidad, permitiria sostener que todos los inmuebles
existentes en Venezuela son idoneos para alcanzar un fin de
utilidad social vinculado con la satisfaccion del derecho a la
vivienda, toda vez que la crisis habitacional también es gene-
ral. Este razonamiento ad absurdum evidencia la escasez de
coherencia argumentativa producto de la genérica invocacion
a un fin de utilidad ptblica o social.

La siguiente argumentacion del fallo es igualmente incon-
sistente. Comienza sefialando la Sala Politico-Administrativa
que “..resulta evidente que la intencion del ciudadano Presidente
de la Republica Bolivariana de Venezuela al decretar la adquisicion
forzosa de los bienes..” (la redaccion es bastante elocuente en
cuanto a recordarnos que deberia haber diferencia entre el
gobierno de los hombres y el gobierno de las leyes, aunque asi
no parece entenderlo el 6rgano judicial) para destinarlos a la
utilidad publica que exige la expropiacién, por lo que concluye
que “...a pesar de la numerosa cantidad de denuncias expuestas por
la parte actora (falso supuesto de derecho, que «no existe ninguna
relacion entre la fundamentacion juridica del Decreto Expropiato-
rio y la supuesta causa de utilidad piiblica o social invocada», errada
apreciacion de la normativa juridica aplicable, error de derecho, falso
supuesto de hecho, vulneracion del derecho a la defensa, al debido pro-
ceso, a la presuncion de inocencia, vicio de incompetencia, vicio de
desviacion de poder, violacion del derecho de propiedad y al derecho a
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la libertad econdmica) atin asi no existen elementos probatorios en lo
absoluto que desvirtiien la situacion antes mencionada, cuya verifica-
cion derivo de la necesaria ponderacion de los intereses generales que
debe hacerse en casos como el de autos, donde de manera especifica se
observa que se encuentran involucrados derechos constitucionales de
naturaleza colectiva, como lo constituye el derecho a la vivienda”.

En realidad, lo tinico que afirma la Sala Politico-Adminis-
trativa en el parrafo anterior es que el Decreto Presidencial
tuvo como fin el cumplimiento de una finalidad ptblica (con-
clusion a la que lleg6 sirviéndose tinicamente de la alusion a la
existencia de una serie de leyes y al déficit habitacional exis-
tente en el pais y no a un analisis del Decreto y de su contexto),
mientras que el verdadero examen que debi6 hacerse, es decir,
el atinente a verificar (en esta hipétesis preliminarmente) el
fumus boni iuris o presuncion de buen derecho en relacién con
la existencia o no de una serie de vicios del acto administrativo
cuestionado (incompetencia, desviaciéon de poder, violacion
del debido proceso y de los derechos de propiedad y libertad
econémica), no se hizo. Por ello, no se entiende a cuél ponde-
raciéon de los intereses generales esta refiriéndose el érgano
judicial, pues para ponderar deben existir dos elementos en
pugna o en conflicto®, y lo cierto es que en el caso concreto, el
6rgano judicial jamds tomo6 en cuenta, y mucho menos analizo,
los argumentos expuestos por la parte demandante. Por ello, la
invocacion final respecto a “derechos constitucionales de natura-
leza colectiva”, refiriéndose al derecho a la vivienda, caracteriza-
cion bastante discutible sea dicho de paso, pues no se trata de
un derecho transpersonal, no es mas que un nueva expresion
retérica y vacia de contenido, salvo que se quiera interpretar
como que la existencia del derecho a la vivienda justifica el
ejercicio de la actividad ablatoria de la Administracién sobre
los ciudadanos con fines de adquirir inmuebles, con prescin-

35 Sobre el tema véase: RODRIGUEZ DE SANTIAGO, op. cit., in totum.
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dencia incluso de las exigencias constitucionales y legales, lo
cual evidentemente debe rechazarse?.

En esa misma orientacion, en la sentencia 196 del 26 de
febrero de 2013, la motivacion que emplea la Sala Politico-
Administrativa para desestimar una medida cautelar frente a
otro Decreto de Afectaciéon también con fines expropiatorios
comienza afirmando, luego de sefialar la voluntad de adquisi-
cién forzosa de una serie de bienes por parte “del Presidente de la
Republica” (se repite lo del gobierno de las leyes por oposicion
al gobierno de los hombres), asi como de aludir al fin de uso y
aprovechamiento social de las actividades de los comerciantes
informales (lo cual poca relacién tiene con lo debatido en la
causa), hace referencia de nuevo a la ponderacion de los interés
publicos generales y colectivos (la carencia de precision ter-
minolégica es una caracteristica comuan en la redaccion de los
fallos del Tribunal), como elemento que debe considerarse, aun
cuando procediera otorgar la medida al cumplirse los extre-
mos legales, interés necesario para determinar el impacto de la
eventual medida sobre los terceros.

De tal afirmacion cabria esperar de seguidas un examen
pormenorizado de esos intereses generales presentes en el
caso concreto. No obstante, luego de una alusion a la posibi-
lidad legal de restringir el derecho de propiedad, la Sala Poli-
tico-Administrativa insiste en la supuesta preponderancia del
interés general sobre el interés particular (especialmente si este
persigue fines lucrativos, segtin sefiala), para concluir en que la
propiedad debe ceder frente a la necesidad de disposicion de

36 Vale aqui la pena referir lo sefialado por la doctrina espafiola al respecto,
la cual apunta: “...en el caso de derechos subjetivos o intereses legitimos, la supe-
rioridad del interés general es relativa y deberd acreditarse en el caso concreto (...)
el juez o tribunal puede conocer juridicamente acerca del alcance y funcionalidad
de la concreta causa de utilidad piiblica o interés social esgrimida por la Admi-
nistracion para privar del derecho de propiedad a la persona o personas que sea
menester. Estamos en supuesto de supremacia relativa, que se presupone, de la que
se parte a priori pero que, efectivamente, puede ser destruida en el juicio concreto”
(RODRIGUEZ ARANA, op. cit., p. 182).
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un “espacio estratégico”. A ello se afiade la insistencia en la
intenciéon del Presidente de la Reptiblica de destinar los bie-
nes a la utilidad publica, por lo que “..preliminarmente (...) salvo
mejor apreciacion en la definitiva, considera que los bienes afectados
por el Decreto Presidencial cuestionado son idoneos e indispensables
para alcanzar el fin de utilidad social perseguido”. De alli concluye
que, al igual que en el caso anterior, “..a pesar de la numerosa
cantidad de denuncias expuestas por la parte actora -relativas a los
vicios de falso supuesto de hecho y de derecho, inconstitucionalidad
de la norma aplicada, vulneracion del derecho a la defensa, al debido
proceso, a la presuncion de inocencia, incompetencia, infraccion del
derecho a la propiedad y a la libertad economica-, aiin asi no existen
alegatos ni elementos probatorios que de manera concreta desvirtiien
la utilidad puiblica envuelta en el desarrollo de actividades comerciales
de trabajadores informales, cuya verificacion derivé de la necesaria
ponderacion de los intereses generales que debe hacerse en casos como
el de autos..”, asi como que “...no se observa que alguno de los argu-
mentos y denuncias esgrimidas por la parte actora haya logrado en
esta Sala la presuncion de la falta de asidero fdctico y juridico de la
utilidad publica constituida por la satisfaccion del derecho al trabajo
que se persigue mediante la ejecucion de la obra...”.

Una vez mads, la carencia de argumentacion juridica -y por
tanto de motivacion- resulta ostensible, puesto que el 6rgano
judicial en ningiln momento examina, siquiera superficial-
mente, la procedencia o no de los vicios denunciados por los
demandantes y que afectarian la validez del acto administra-
tivo impugnado, sino que se limita a invocar un interés general
(en este caso representado por la causa expropiandi de utilidad
publica) que no se toma el trabajo de explicitar, y mucho menos
de ponderar realmente.

Por su parte, en la sentencia 77 del 30 de enero de 2013,
en la cual, como sefialamos, se emite pronunciamiento inter-
locutorio respecto de una demanda por responsabilidad con-
tractual interpuesta por un ente estatal contra un particular, la
Sala Politico-Administrativa considera satisfecho el requisito
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del periculum in mora o peligro en la mora a los fines de acor-
dar la medida cautelar solicitada por la Administracién, y una
vez mas el 6rgano judicial se limita hace referencia al interés
publico, el cual se habria visto afectado por el presunto incum-
plimiento de la parte demandada en devolver una cantidad
de dinero recibida como anticipo. De tal argumento hipoté-
tico (por cuanto ninguna referencia hay a que las circunstan-
cias del caso concreto asi lo comprueban, por lo cual aqui si
se esta adelantando indebidamente opinion sobre el mérito de
la causa), el Tribunal infiere que se producira un afio dada la
demora en la devolucién de los recursos destinados a la cons-
truccion de vivienda.

En este supuesto pues, aparte de la censurable confusion
entre dos requisitos distintos, como lo son el periculum in mora
(que se circunscribe al peligro de dafio a la parte, no a los hipo-
téticos terceros) y la eventual afectacién del interés general, la
Gnica conclusién posible es que, en criterio de la Sala Politico-
Administrativa, en el caso de las pretensiones de condena
interpuestas por el Estado, en cualquiera de sus personifica-
ciones, incluso bajo el Derecho Privado, es que siempre habra
periculum in mora a favor de la demandante, puesto que se esta
partiendo de que cualquier obligacién pecuniaria reclamada
por la Administracion (reclamada, esto es, no constatada judi-
cialmente puesto que se trata de un examen en sede cautelar),
no pagada oportunamente, genera dafios a la colectividad.

Extrapolando tal criterio a la generalidad de las hipotesis,
lo cual no solo es perfectamente posible sino que parece ser la
tnica conclusion légica habida cuenta de la también generali-
dad del razonamiento, el resultado es que cualquier medida
cautelar que solicite la Administracién en el marco de un pro-
ceso judicial que tenga por objeto una pretensién de condena
al pago de una cantidad de dinero, siempre que esté actuando
la Republica, los Estados o los Institutos Auténomos o Estata-
les, procedera otorgar la tutela cautelar, habida cuenta de que
conforme a lo dispuesto en el encabezamiento del articulo 92
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del Decreto-Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Reptblica, basta con que se cumpla alguno de los requisitos
exigidos por el Cédigo de Procedimiento Civil¥, y hoy en dia
por la Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa, y no de forma concurrente como se exige al particular,
para que automaticamente proceda acordarse la medida cau-
telar pedida®. La negativa consecuencia de este criterio sobre
la regla de la igualdad procesal, como derivacién del derecho
constitucional a la igualdad de trato, y también de la garantia
constitucional del debido proceso, salta a la vista.

Una posicién similar se observa, en relacién con ese mismo
requisito del periculum in mora o peligro en la mora, en la sen-
tencia 101 del 6 de febrero de 2013, dictada con ocasién de una
solicitud de medida cautelar interpuesta por la parte actora
(una empresa del Estado) contra un particular, en la cual el
méximo 6rgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa
venezolana destaca que éste se verifica pues el incumplimiento
contractual (el adelanto de opinién resulta también ostensible
ya que no se refiere a un presunto incumplimiento aunque ello
no parece preocupar al Tribunal), determina un retraso en las
obras mediante las cuales se prestaria un servicio publico, lo
cual es entonces un dano de dificil reparacién por la definitiva
“...dada la utilidad publica y el interés social que detentan las obras
vinculadas al sistema eléctrico en todo el territorio nacional, circuns-
tancia que configura el sequndo de los requisitos exigidos..”. Ademas
de reiterarse lo sefialado en los parrafos precedentes, parece
obvio también constatar como el 6rgano judicial confunde dos
elementos distintos, a saber, el periculum in mora, es decir, el

37 G.O. 5.892 Extraordinario del 31 de julio de 2008. Articulo 92. Cuando la
Procuraduria General de la Repiiblica solicite medidas preventivas o ejecutivas,
el Juez para decretarlas, deberd examinar si existe un peligro grave de que resulte
ilusoria la ejecucion del fallo, o si del examen del caso, emerge una presuncion de
buen derecho a favor de la pretension, bastando para que sea procedente la medida,
la existencia de cualquiera de los dos requisitos mencionados.

38 Véase nuestros comentarios a la disposicién en: Las demandas contra los
entes publicos. En: Manual de practica forense. Contencioso administra-
tivo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009, pp. 77-78.
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eventual dafio de dificil reparacién que sufriria el solicitante
de la medida cautelar si esta no se acuerda, con la ponderacién
del interés general, siendo que se trata de dos elementos diver-
sos, de acuerdo con lo ya antes referido, al igual que como la
propia Sala Politico-Administrativa ha sostenido y se eviden-
cia del tratamiento que le otorga el articulo 104 de la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Atin més genérico, si se quiere, y por tanto mas censurable,
es el pretendido razonamiento expuesto por ese mismo érgano
judicial en la decision 83 del 6 de febrero de 2013, al referir
que el presunto incumplimiento obligacional de un particular
respecto a una empresa del Estado, permite considerar la posi-
bilidad de que resulte ilusoria la ejecucién del fallo y, por tanto,
el perjuicio irreparable a la demandante “...en detrimento de las
finalidades publicas que sus bienes estin destinados a satisfacer, por lo
que se considera, en el presente caso, satisfecho el requisito bajo andli-
sis” (se refiere una vez maés al periculum in mora aunque lo con-
funda con la afectacién del interés general). En otras palabras,
con esta decision se establece como criterio aprioristico que
cualquier presunto incumplimiento de obligaciones contrac-
tuales o extracontractuales determina per se y sin motivacion
adicional, la existencia del periculum in mora como requisito
para acordar la tutela cautelar a favor de cualquier ente estatal,
publico o privado, visto que los bienes de tales entidades estan
destinados a satisfacer necesidades publicas. Se trata de una
afirmacioén, aparte de igualmente riesgosa como la sostenida
en la sentencia antes inmediatamente referida, notablemente
falaz, pues parte de sostener que todos los bienes del patrimo-
nio publico estan destinados a cubrir directamente necesidades
también publicas, sin distinguir ni el tipo de bien, patrimonial
o demanial, ni su finalidad para el caso concreto (uso ptublico o
privado, destinado o no a la prestacion de un servicio ptublico).

Un caso especialmente llamativo es el contenido en la sen-
tencia 702 del 26 de junio de 2013. Se traté6 de una demanda de
nulidad de una Resolucién Ministerial, respecto de la cual se
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alegaron una serie de vicios de inconstitucionalidad e ilega-
lidad. Al momento de pronunciarse sobre la medida cautelar
de suspension de efectos del acto normativo, la Sala Politico-
Administrativa comienza anunciado la orientaciéon de su
decision al expresar que “...el operador juridico al juzgar sobre la
procedencia de la medida solicitada deberd ponderar en qué forma la
irreparabilidad del dario alegada por el recurrente pudiera afectar el
interés general involucrado, el cual prevalece sobre el interés parti-
cular..”. En ese mismo orden de ideas, el érgano jurisdiccional
destaca que cualquier decisién que tome sobre la solicitud de
suspension de efectos incidiria sobre los derechos e intereses
de toda la comunidad educativa, por lo cual habra de ponderar
todos los intereses involucrados.

De seguidas, la Sala Politico-Administrativa describe el
contenido de la normativa impugnada, para sefalar luego que
su falta de aplicacion reduciria la eficacia de la normativa legal
en materia de Educacion e impediria el desarrollo de los pos-
tulados constitucionales que rigen al Estado Docente, asi como
limitaria la eficacia de los mecanismos de participacion previs-
tos en la referida legislacion, visto que los 6rganos incluidos
en la normativa impugnada estdn destinados a tal fin. De ello
cual concluye que “...Ia declaratoria de procedencia de la medida en
cuestion, paradodjicamente supondria el menoscabo de estos derechos
de participacion para la totalidad del colectivo educativo, cuya tutela
prevalece, resultando en consecuencia improcedente su otorgamiento”.

En cuanto a los argumentos concretos presentados por la
parte actora para cuestionar la validez del acto, a saber “...vio-
lacion del articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de los articulos 2, 3 y 102 de la Constitucion de 1999, del
derecho de propiedad, del procedimiento establecido en los articulos
139 y 140 de la Ley Organica de la Administracion Publica (ausen-
cia de consulta), de la Ley Orgdnica de Educacion y su Reglamento,
vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, y final-
mente que el acto impugnado es inaplicable”, el 6rgano judicial se
limita a reiterar lo ya expuesto, en cuanto a que el acto en cues-
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tiéon se fundamenta en disposiciones de rango constitucional y
legal y que el mismo desarrolla estas tltimas en lo atinente a
las formas de participacion por lo que su no aplicacién limita-
ria los efectos de las normas que desarrolla. De ello concluye
que no estan cumplidas las exigencias de ley para acordar la
tutela solicitada.

Curiosamente, la motivacion antes referida se limita a
reproducir un fallo previo, el 471 de fecha 16 de mayo de 2013,
agregando tinicamente lo transcrito en el parrafo anterior (que
en realidad reitera lo ya expuesto) y la misma se repite tex-
tualmente para desestimar otra peticion cautelar, esta vez en la
decision 703 del mismo dia, 26 de junio de 2013, aun cuando de
la narrativa de la decision se evidencia que los alegatos presen-
tados para fundamentar la solicitud de medida cautelar sé6lo
coincidian parcialmente®.

Al respecto, resulta oportuno transcribir lo que expusimos
sobre la fundamentacion de estas decisiones en un previo trabajo:

39 Sinnecesidad de dar una lectura detenida al fallo 703, puede evidenciarse
que la coincidencia es parcial, pues en el resumen de tales alegatos sefiala
la propia Sala Politico-Administrativa: “En el presente recurso de nulidad la
representacion judicial de la accionante adujo que el acto recurrido adolece de los
siquientes vicios: incompetencia y usurpacion de funciones, violacion de los arti-
culos 2, 3, 102, 103, 104 y 106 de la Constitucion de 1999 y del derecho a la no
discriminacion, prescindencia del procedimiento establecido en los articulos 139
y 140 de la Ley Orginica de la Administracion Piblica (ausencia de consulta),
violacion del derecho de los padres, madres, representantes y responsables de par-
ticipar en la educacion de sus hijos, vulneracion al ejercicio de la patria potestad
y del régimen progresivo de reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, inaplicabilidad del acto impugnado, violacion a la Ley Orgdnica de
Educacion, vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, abuso
de poder y desviacion de poder”. Sobre estas decisiones, véanse nuestros bre-
ves comentarios en: “Consejos educativos e interés general: Una misma
sentencia para tres peticiones cautelares”. En: Anuario de Derecho Piiblico
de la Universidad Monteavila (en prensa). Mas recientemente, similar pro-
ceder del mismo 6rgano judicial respecto a otra pretension de nulidad de
la mencionada Resolucién al momento de pronunciarse sobre la solicitud
cautelar de suspension de efectos, puede verse en la decisién 849 del 17 de
julio de 2013.
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“;Cudl fue entonces la motivacion en el caso de las decisiones ya
referidas, con relacion a arqumentos tales como: violacion del arti-
culo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
los articulos 2, 3 y 102 de la Constitucion de 1999, del derecho de
propiedad, de la Ley Orginica de Educacion y su Reglamento,
vulneracion de la sequridad del alumnado y personal docente, e
inaplicabilidad del acto impugnado? (arqumentos expuestos en el
libelo de demanda respecto de la cual se pronuncio cautelarmente
la decision 702); o bien de la alegada incompetencia y usurpa-
cion de funciones, violacion de los articulos 2, 3, 102, 103, 104 y
106 de la Constitucion de 1999 y del derecho a la no discrimina-
cion ,violacion del derecho de los padres, madres, representantes y
responsables de participar en la educacion de sus hijos, vulnera-
cion al ejercicio de la patria potestad y del régimen progresivo de
reconocimiento de los derechos de los nifios, nirias y adolescentes,
inaplicabilidad del acto impugnado, violacion a la Ley Orgdnica de
Educacion, vulneracion de la sequridad del alumnado y personal
docente, abuso de poder y desviacion de poder (alegatos contenidos
en el caso de la pretension resuelta cautelarmente por la sentencia
703)? Sencillamente ninguna. El mdximo organo de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa venezolana se limita a reprodu-
cir parcialmente el contenido de la decision 471, que se pronuncio
respecto a una pretension de nulidad cuyo basamento, como ya se
serialo, se limita a alegar la violacion de los articulos 139 y 140 del
Decreto-Ley Orginica de la Administracion Piiblica, en el caso de
dos pretensiones que, si bien tienen el mismo objeto, difieren en su
fundamentacion o causa de pedir, toda vez que en las dos tltimas
hipotesis existen una serie de arqumentos adicionales atinentes
tanto a vicios de inconstitucionalidad como de ilegalidad que no
fueron examinados, luego de haberse sefialado tras un superficial
andlisis que no se demostré el periculum in mora sobre la base de
que no se evidencio el inminente acaecimiento de un dafio de impo-
sible o dificil reparacion (lo cual es bastante discutible pero no es el
caso abundar en esta ocasion)” 4°.

40 Cfr. Ibidem.
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En esa misma oportunidad, en cuanto a la decisién origi-
nal, sefilalamos:

“Esa es la pretendida motivacion de la decision 471, de la cual se
evidencia claramente que la Sala Politico-Administrativa en nin-
guin momento considero el tinico argumento expuesto por la parte
actora para sustentar su pretension de nulidad, a saber, la nulidad
absoluta (expresamente prevista en el articulo 140 del Decreto-Ley
Orgdnica de la Administracion Publica) de la Resolucion en refe-
rencia habida cuenta de la falta de cumplimiento en su tramite de
aprobacion del procedimiento de consulta puiblica exigido en los
articulos 139 y 140 eiusdem. Por el contrario, el 6rgano judicial se
limité a parafrasear el acto cuya juridicidad se pone en tela de juicio
y a sefialar algo obvio, a saber, que la referida Resolucion pretende
desarrollar la legislacion vigente, como si ello evidenciara per se
la conformidad a Derecho de tal regulacion sub-legal, y como si
bajo la excusa del ejercicio de la potestad reglamentaria se pudieran
afectar indiscriminadamente otros intereses generales, como lo son
el mantenimiento de la juridicidad de los actos normativos y el
respeto a los derechos del ciudadano. Esa argumentacion, emanada
del maximo organo de la Justicia Administrativa venezolana, nos
regresa a los tiempos previos a la existencia del Estado de Derecho,
al invocarse una genérica “razon de Estado” que siempre beneficia
al colectivo, sin mds. Una vez mds, se invita al lector a revisar el
texto de la citada decision”*.

Pasando a otro fallo, si se revisa con cierto detenimiento la
decision 239 del 28 de febrero de 2013, la Sala Politico-Admi-
nistrativa invoca como justificacién para nombrar a la propia
parte actora como depositaria del bien embargado (propiedad de la
parte demandada, un ente privado), que la parte demandante,
visto que representa el interés general y ciertas gravedades
en juego42, como lo seria la posible paralizaciéon de la obra
publica, procede a darle preeminencia a ese interés general

41 Cfr. Ibidem.

42 La expresion reproduce la defectuosa redaccion -por genérica- del arti-
culo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva.
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sobre el interés particular del contratista demandado y por
tanto le asigna la guarda, custodia, conservacion, administra-
cion, defensa (sic) y manejo de los bienes objeto de la medida
cautelar de embargo a la parte demandante, con la finalidad de
que se garantice la continuidad de la obra ptblica.

Visto que este es en realidad el tinico caso en las senten-
cias aqui referidas en el cual el 6rgano judicial parece hacer
alusién a las circunstancias concretas, es conveniente aclarar
que en realidad se trata de referencias notablemente superfi-
ciales, siempre vinculadas con la etérea invocacién de un inte-
rés general presente en la causa. En ese sentido, a los fines de
justificar la designaciéon de la Administracion demandante
como Depositaria Judicial de los bienes embargados, contra-
ria expresamente al contenido del articulo 545 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la sentencia comienza describiendo los
sujetos y el objeto de la causa principal en la cual se esta acor-
dando medida preventiva de embargo, a saber, una demanda
contentiva de dos pretensiones, una de condena al pago de
cantidades de dinero, y subsidiariamente otra de condena al
cumplimiento de un contrato de obras suscrito entre las partes,
obra vinculada con la construcciones de inmuebles destinados
a vivienda, de lo cual concluye la Sala Politico-Administrativa
que la obra se inscribe en la ejecucion de las politicas de vivien-
das adelantadas por el Ejecutivo Nacional de conformidad con
la legislacion sectorial aplicable.

En ese sentido, el 6rgano judicial invoca la declaratoria de
utilidad ptblica que hace tal legislacion respecto a la construc-
cion de viviendas de interés social, y lo concatena con la con-
sagracion constitucional del derecho a una vivienda digna y
adecuada y con servicios bdsicos, asi como con la descripcion
que de tal derecho ha realizado la jurisprudencia constitucio-
nal, para concluir que “...es evidente para la Sala que la solicitud del
accionante (...) al representar el interés general y ciertas gravedades en
juego, como lo seria la posible paralizacion de la obra publica, se con-
fronta con el interés particular de la contratista (...) intereses en juego
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que deben ser ponderados por el Juez Contencioso Administrativo,
al momento de decidir, lo que lleva a esta Sala, a darle preeminencia
al interés general sobre el particular, todo lo cual, justifica la asigna-
cion de la guarda, custodia, conservacion, administracion, defensa y
manejo de los bienes muebles objeto de la medida cautelar de embargo
preventivo decretada en el presente fallo, asi como de aquellos que se
sigan ejecutando, al Instituto (..), con la finalidad de garantizar la
continuidad de la obra puiblica de eminente contenido social (...); pese a
que es el Juez Ejecutor de Medidas (comisionado) quien debe nombrar
al depositario o guardador de los bienes a embargar, se declara como
quardador a la parte ejecutante”.

Como puede verse, en el texto de la decisiéon no se razona
realmente de forma concreta y especifica como, a la luz del exa-
men de las circunstancias facticas y juridicas evidenciadas en
la causa, el interés general determinaba la necesidad juridica
de obviar la regulacién procesal y ordenar (sin tener ademas la
competencia para ello pues la ostenta es el 6rgano ejecutor de
la medida, como lo confiesa expresamente la decisioén) la desig-
naciéon -manifiestamente contraria a expresa reglas procesales
y a la propia légica del instituto adjetivo del depésito judicial-
de la parte demandante como depositaria de los bienes preven-
tivamente embargados, que no son otros que las maquinarias,
vehiculos automotores y equipos destinado a la construccion
de las viviendas*.

43 La descripcion de los bienes sobre los cuales primeramente recaera la
medida se encuentra en la propia sentencia, lo que también resulta por
decir lo menos irregular, ya que, tratdndose de una medida de embargo,
la regla es que ella se decreta hasta cubrir una determinada cantidad de
dinero, y es al momento de la ejecucién cuando se decide sobre qué bienes
en especifico recaerd la misma, lo que entre otras cosas permite que el
afectado por la providencia cautelar pueda ejercer su derecho a la defensa
y oponerse a la ejecucion basdndose en los principios de proporcionalidad
y necesidad de la medida preventiva, como por ejemplo, sefialando que
los bienes sobre los que se estd acordando la misma le generan un perjui-
cio innecesario para garantizar la finalidad de la tutela acordada (véanse
los articulos 586 y 597 del Cédigo de Procedimiento Civil). De alli que lo
que en realidad se estd dictando en este caso mas parece una medida de
secuestro, que si recae sobre un bien especifico, pero que debe responder
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Pero es que ademas, del parrafo antes transcrito se eviden-
cia que tal designacion se realiza “...con la finalidad de garantizar
la continuidad de la obra publica..”, 1o que parece implicar que la
desposesion forzosa no se hace con el propésito de poner en
resguardo tales bienes a fin de que los mismos resulten una
garantia en cuanto a que un hipotético fallo favorable a la parte
demandante y solicitante de la medida de embargo pueda
resultar cabalmente ejecutado, sino con el destino de que tales bie-
nes se sigan utilizando, ahora por la parte actora, para la construc-
cion de la obra publica cuyo cumplimiento se est4 reclamando
judicialmente. Ello implicaria entonces la absoluta desnatura-
lizacién de la medida cautelar y la violaciéon de disposiciones
expresas (articulo 541.4° del Coédigo de Procedimiento Civil),
asi como lo que es mas grave, la desposesion ilegitima (lo cual
es ademads inconstitucional por violatorio del derecho a la pro-
piedad) de un bien amparada en una decisién judicial que en
realidad esta disefiada para un fin totalmente distinto.

Por dltimo, en la sentencia 129 del 7 de febrero de 2013,
como ya se destaco, la Sala Politico-Administrativa, aun afir-
mando expresamente haber constatado una actuacién con-
traria a Derecho por parte de la Administraciéon (ocupacion
previa de un inmueble realizada sin cumplir los requisitos
exigidos por la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad
Puablica o Social)*, desestima la apelacion (més alla de que

como regla general a que ese bien sea el objeto material de la pretensiéon u
objeto litigioso (véase el articulo 599 del Cédigo de Procedimiento Civil),
lo que no seria aplicable en la causa en referencia ya que en ella se trata
de una demanda contentiva de pretensiones de condena respecto a una
prestacion genérica (pago de una cantidad de dinero) y subsidiariamente
al cumplimiento de un contrato, por lo que en ella no se esta discutiendo
la titularidad de un bien especifico.

44 En el caso concreto, la ocupacion previa fue acordada por un juez de ins-
tancia sin cumplir los requisitos de Ley, y ante la apelacién interpuesta
contra la decisién interlocutoria, la Sala Politico-Administrativa se pro-
nuncié como alzada. La sentencia, aunque declara parcialmente con lugar
la apelacion, mantiene los efectos de la medida decretada por el juez de
primera instancia y respecto de la cual se habia ejercido el recurso, lo cual
es notablemente contradictorio.
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formalmente la declara parcialmente con lugar) interpuesta
por los afectados de una medida cautelar de ocupacion pre-
via de un inmueble en un proceso de expropiacién, sobre la
base de una genérica invocacion de los intereses en juego. En
ese sentido, la decisiéon se limita a traer a colacion -de forma
genérica- la finalidad de tal ocupacién previa para adelantar la
construccion de inmuebles destinados a viviendas, de lo cual
concluye, visto el “incuestionable fin de interés puiblico que persigue
la obra”, que “la medida de ocupacion previa decretada por el a quo no
debe ser revocada”, por lo que mantiene la eficacia de la referida
medida, decretada por el Juez de Primera Instancia, y, a los
fines de garantizar los derechos a favor de los propietarios del
inmueble (lo cual es bastante paraddjico pues precisamente los
requisitos de la ocupacion previa vulnerados por la decision
apelada tienen como fin proteger los derechos de los propie-
tarios del bien a expropiar), ordena realizar el avalto por el
organo competente.

Ante tal proceder, se evidencia que el méximo 6rgano de
la jurisdiccion contencioso-administrativa afirma expresamente
que incluso una actuacion de la Administracion manifiestamente ile-
gal y violatoria de los derechos constitucionales del ciudadano, siem-
pre que la misma persiga un fin de interés piiblico, resulta inmune al
control jurisdiccional®. A ello cabe afiadir que la invocacion del
interés publico o general no pasa de ser més que una alusion

45  Esnotorio que la Sala Politico-Administrativa no hizo siquiera el esfuerzo
por invocar los principios de las nulidades en materia de Derecho Admi-
nistrativo ni se refirié a la finalidad y requisitos de la ocupacién previa
en la Expropiacion para justificar su fallo, probablemente porque hubiera
quedado atin mas evidente que las exigencias pautadas por la Ley en este
caso distan de ser meras formalidades, sino que constituyen garantias
patrimoniales esenciales cuya violacién ineludiblemente acarrea la vul-
neraciéon del derecho de propiedad del afectado, mucho mas en el caso
del justiprecio. De alli que en la propia decisién se considera que la exi-
gencia incumplida es “requisito formal esencial” y adan asi, la Sala no duda
en obviarlo en tltima instancia, al mantener la eficacia la medida cautelar
y ordenar en la misma sentencia -contradiciéndose- que se realice lo que
no es otra cosa que un presupuesto previo esencial para la procedencia de
ésta.
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ritual, sin que medie analisis del caso concreto en el cual se
pondere la existencia real de ese interés general frente a los
eventuales derechos o intereses conculcados, cuya proteccion
también forma parte del interés general aunque eso parezca
ignorarlo esta tendencia jurisprudencial (y que en este caso
esos si estin debidamente probados asi como también esta
demostrada su inconstitucional vulneracion como lo acepta la
propia decisién). De ahi que la tinica conclusion posible es que
actualmente la Administracién Pablica venezolana se encuen-
tra practicamente inmune a control jurisdiccional (y por consi-
guiente el ciudadano se encuentra en indefensién), puesto que
un genérico y evanescente interés general (invocado ademés
paraddjicamente no por la Administracién, sino por el juez
contencioso-administrativo, quien deberia mas bien controlar
la presencia real o no de éste y su eventual alusion infundada,
abusiva o desviada) justifica cualquier ilegalidad cometida46.

En realidad, frente a esta tltima decision, resulta dificil —el
tiempo dird si es imposible o no- encontrar un ejemplo mas
patente de como la méxima instancia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa expresamente acepta que en lugar de
darle cumplimiento a su cometido constitucional, contraria el
contenido del articulo 259 de la Carta Fundamental, al negarse
expresamente a ejercer su rol de contralora de la juridicidad de
las actuaciones de la Administracién y defensora de los dere-
chos e intereses legitimos del ciudadano frente a tales contra-
riedades a Derecho, y en su lugar erigirse como defensora a
ultranza de la Administracion.

46 Esta violacién al principio de universalidad del contencioso-adminis-
trativo y el consiguiente regreso a la vieja doctrina de los actos exclui-
dos de control jurisdiccional, basada ahora no en la naturaleza del acto
sino en su pretendida finalidad, ha sido advertida previamente en algu-
nas sentencias de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
por CARRASCO, Rosnell Vladimir: Los actos administrativos de contenido
ambiental. Una nueva categoria de actos revestidos de inmunidad jurisdiccional
(inédito).
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Y qué decir sobre la motivacién? Exigencia de racionalidad
en un Estado de Derecho, requerida para cualquier actuacion
que adopte el Poder Puablico, pero mucho mas si se trata de las
decisiones judiciales*, una lectura detallada de los anteriores
fallos nos revela que la misma en realidad es mera aparien-
cia, pues conforme al Cédigo de Procedimiento Civil y a los
principios generales del Derecho, la motivacion se refiere a una
decision con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o
defensas opuestas. Pues bien, si la genérica y vacia invocacién del
interés general (que no ponderacion, pues ella exigiria un real
contraste entre el interés general evidenciado con los derechos
e intereses en juego, y por ende implicaria entonces un andlisis
del caso concreto ausente en la labor jurisdiccional de la Sala
Politico-Administrativa) sustituye a la argumentacion racional
(que en estos casos tendria que centrarse en el examen de los
alegatos y en la valoracién de las pruebas), que también debe
hacerse en sede de tutela cautelar, entonces no tiene sentido
hablar de argumentacién, ni de motivacién, y mucho menos
de justificacion racional de la sentencia, que se limita a ampa-
rar y a tratar -sin lograrlo realmente- de darle una apariencia
de juridicidad a posteriori, a cualquier decisiéon administrativa
que afecte negativamente la esfera juridica del ciudadano, o al
menos, a las que hemos descrito en las paginas precedentes .

A ello parece haber quedado reducida la labor de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
la actualidad, regresandonos a etapas superadas en la evolu-

47 Al punto que el Tribunal Constitucional espafiol -por ejemplo- ha sefia-
lado que la exigencia de la motivacién de las sentencias judiciales se rela-
ciona de una manera directa con el principio del Estado Democratico de
Derecho y con la legitimidad de la funcién jurisdiccional (RUBIO LLO-
RENTE, Francisco y otros: Derechos Fundamentales y principios constitucio-
nales (Doctrina Jurisprudencial). Editorial Ariel. Barcelona, Espafia, 1995,
p-3).

48 Situacion especialmente indeseable, pues como bien se ha sostenido: “...el
peligro surge cuando la arbitrariedad se cobija bajo el manto de una legalidad
formal y tan solo aparente, pues entonces resulta mds dificil detectarla y comba-
tirla...” (ESCOLA, op. cit., p 57).
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cién de la civilizaciéon y de las relaciones entre el ciudadano
y el Poder, eras en las cuales bastaba la invocacién del inte-
rés general que encarnaba la Administracién -cualquiera que
esta fuera- para que necesariamente cedieran los derechos de
la persona. Justamente el advenimiento y la consolidacion del
Estado de Derecho pusieron fin a este tipo de practicas.

Lo mas preocupante en este andlisis es que nos lleva a
concluir -se insiste- en que tal proceder proviene en la actua-
lidad no de la propia Administracion, sino de quien estaria
llamada a controlarla en virtud de expresos mandatos cons-
titucionales. De alli la gravedad y los riesgos de esta nueva
tendencia jurisprudencial de la Sala Politico-Administrativa,
que deberia abandonarse de inmediato dadas sus inicuas con-
secuencias sobre el Estado de Derecho, aunque dudamos que
ello suceda. Antes bien, no es dificil avizorar que el préximo
paso que dara ese Tribunal sera el de intentar trasladar ese
tipo de pretendido razonamiento a los fallos de fondo, como
mecanismo adicional para justificar —-al menos en la aparien-
cia- cualquier actuaciéon administrativa ahora bajo el manto
del supuesto interés general existente, negando una vez mas
con ello sus cometidos constitucionales®. De ser asi, habra de
continuarse esta crénica como medio de dejar claro cuéles son
los fines de la jurisdiccién contencioso-administrativa en un
verdadero Estado de Derecho, con el propésito de contrastarlos
con la realidad venezolana.

Culminamos en esta oportunidad con la siguiente afir-
macion doctrinaria, que nos parece muy pertinente como
advertencia y nos reitera la gravedad de la situacion actual del
contencioso-administrativo venezolano:

49 Hay que tomar en cuenta que esta tendencia -como las demas- tiene como
altimo propésito el favorecer a la Administracion. Evidencia de ello -y no
simple coincidencia- es que en todas las sentencias resefiadas, la parte
que resulté gananciosa con la dispositiva sobre la tutela cautelar fue la
Administracion, sea porque se negara una medida cautelar frente a su
actuacion, o bien porque se le otorgara una providencia por ella pedida.
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“Una sociedad en la que los funcionarios y los empleados de la
administracion publica no se cuidan de aplicar con toda dedicacion
el ordenamiento juridico, en la que los legisladores no trepiden en
violar con las leyes que sancionan los mandatos constitucionales
y en la que los jueces no se dedican a restaurar con sus sentencias
aquella vigencia, y en la que los administrados renuncian de ante-
mano por temor, por comodidad o pereza, o por interés, a la lucha
por el derecho, estd irremisiblemente condenada al fracaso y a la
disolucion” *°.

ESCOLA, op. cit., pp. 230-231.
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