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Derecho Administrativo Comparado
Allan R.Brewer-Carias

El Derecho administrativo es ante todo un derecho estatal,
es decir, un derecho del Estado en el sentido de que ademas
de emanar de éste, estd destinado a regular una parte esen-
cial de su organizacion y actividad; particularmente la Admi-
nistracion Pablica como complejo orgéanico, su organizacion
y funcionamiento; el ejercicio de la funciéon administrativa, y
las relaciones juridicas entre las personas juridicas estatales
y los administrados; siendo su objeto, por tanto, normar ins-
tituciones de carécter publico que persiguen fines publicos y
colectivos, situados por encima de los intereses particulares.
En relacién con todos esos aspectos que configuran su objeto
se puede realizar una aproximacién comparativa.

Siendo un Derecho que regula al Estado, el Derecho admi-
nistrativo se presenta siempre, por supuesto, como un derecho
dindamico, en constante evolucidon, como consecuencia directa
de los cambios que se operan en el ambito social y politico de
cada sociedad, por lo que ademas de ser un derecho del Estado,
regulador tanto de sus fines y cometidos, como de los poderes
y prerrogativas que tiene que tener para poder hacer preva-
lecer los intereses generales y colectivos frente a los intereses
individuales, es también un derecho regulador del ejercicio de
los derechos y garantias de los administrados. Por ello, tam-
bién, es un derecho regulador del necesario equilibrio que
debe existir entre los intereses publicos, colectivos o generales
que debe proteger y garantizar, y los intereses individuales y
privados que también debe garantizar, lo que cabalmente sélo
se puede lograr en un Estado de derecho funcionando en un
régimen democratico que es en el cual la supremacia constitu-
cional puede estar asegurada, la separacion y distribucion del
Poder sea el principio medular de la organizacién del Estado,
donde el ejercicio del Poder Publico pueda ser efectivamente
controlado, y donde los derechos de los ciudadanos puedan ser
garantizados por un Poder Judicial independiente y auténomo.
Sin democracia y sin dicho control, el Derecho administrativo
no pasaria de ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Admi-
nistraciéon Puablica, el cual incluso podria estar montado sobre
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un desequilibrio o desbalance, donde las prerrogativas y pode-
res de la Administraciéon pudieran predominar en el contenido
de su regulacion.

Siendo un derecho del Estado, el objeto fundamental del
Derecho administrativo es la Administraciéon Publica, tanto
en cuanto a su funcionamiento como a su actuaciéon. Para ello,
siendo la Administraciéon Puablica parte esencial de la organi-
zacion del Poder Ejecutivo, el Derecho administrativo contem-
poraneo encuentra sus bases no s6lo en las leyes concernientes
a su objeto, sino en las Constituciones politicas, en las cuales,
cada vez con mas frecuencia, se han incorporado previsiones
de esta disciplina. Por ello, en el derecho publico contempo-
raneo se puede hablar del proceso de constitucionalizacion
del Derecho administrativo, mediante el cual se han incorpo-
rado en los textos constitucionales, por ejemplo, previsiones
relativas a la actuacion del Poder Ejecutivo, y en especial a la
Administraciéon Pablica al servicio del ciudadano, incluyendo
previsiones sobre su conformacién territorial conforme al
principio federal, regional y en todo caso descentralizador y
municipal. Entre esas previsiones estdn también lar relativas
a la creaciéon de entidades descentralizadas; a la transparen-
cia gubernamental; al acceso a la informacién administrativa;
al principio de legalidad y su control; y, en fin, a la actividad
administrativa.

Por tanto, vinculado a la descripciéon de su objeto, bien
podria también sefialarse que el Derecho administrativo es
aquella rama del derecho publico que regula los sujetos de
derecho o personas juridicas que conforman al Estado; la
Administracién Pablica como complejo orgénico de esas per-
sonas juridicas estatales, y su organizacion y funcionamiento;
el ejercicio de la funcién administrativa dentro de las funciones
del Estado; la actividad administrativa, la cual siempre tiene
un caracter sublegal, realizada por los 6rganos de las personas
juridicas estatales; y las relaciones juridicas que se establecen
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entre las personas juridicas estatales o las que desarrollan la
actividad administrativas, y los administrados.

En particular, en cuanto a la actividad administrativa,
conforme al principio de legalidad, el régimen de Derecho
administrativo impone que solo debe ejercerse por los 6rga-
nos competentes cifiéndose a lo establecido en la Constitu-
cién y en las leyes y, en particular, conforme al procedimiento
legalmente establecido. Por ello, las actuaciones realizadas por
6rganos incompetentes, sin observancia del procedimiento
legalmente prescrito o que usurpen la reserva legal, constitu-
yen vias de hecho y vician los actos administrativos dictados
de nulidad. En particular, respecto de los reglamentos, los mis-
mos no pueden regular materias reservadas a la ley, como es
el caso de la tipificacion de delitos, faltas o infracciones admi-
nistrativas, el establecimiento de penas o sanciones, asi como
tributos y contribuciones.

En esta forma, uno de los principales signos formales del
afianzamiento del principio de la legalidad en el Derecho
administrativo contemporaneo, ha sido el sometimiento de la
actuacion de la Administracién Pablica a normas procedimen-
tales que aseguren a los administrados un trato justo, basado
en la buena fe y en la confianza legitima, mediante la previ-
sion de un procedimiento formalmente regulado, en el cual
se garantice el derecho a la defensa y, en general, el debido
procedimiento administrativo. La consecuencia de ello es que
una de las caracteristicas del Derecho administrativo contem-
porédneo sea la conocida tendencia a codificar el procedimiento
administrativo mediante la sancién de leyes especificas que
los regulen, incluyendo la simplificacion de tramites adminis-
trativos, para racionalizar las tramitaciones que realizan los
particulares ante la Administracién Pablica y a garantizar la
participacion ciudadana en la formacién de los actos adminis-
trativos.
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Estas leyes de procedimientos administrativos han conso-
lidado la formalizacién o juridificacién del Derecho adminis-
trativo, al positivizarse lo que al comienzo eran solo principios
generales de la disciplina, estableciéndose en las leyes deta-
lladas previsiones sobre los actos administrativos, su forma-
cion, efectos, ejecucion, revisiéon y control; el principio de su
irrevocabilidad cuando creen o declaren derechos a favor de
particulares; los vicios de nulidad que pueden afectarlos, y
los principios para su revision mediante recursos. La conse-
cuencia es que a partir de la entrada en vigencia de estas leyes,
comenzd a ser mas segura la posibilidad de ejercer el con-
trol judicial efectivo sobre la actividad de la Administracion
Publica, siendo dichas leyes la fuente del Derecho administra-
tivo formal mds importante, con base en la cual la jurispruden-
cia ha enriquecido la disciplina.

Por otra parte, el procedimiento administrativo en el
mundo contemporaneo se ha enriquecido con los principios
del debido proceso cuya garantia también esta obligada la
Administraciéon Puablica a respetar, particularmente en los pro-
cedimientos sancionatorios, reguldndose en las leyes adminis-
trativas no sélo la garantia de que la decision administrativa
se adopte por el érgano competente; sino respecto de los admi-
nistrados, el derecho a la presuncién de inocencia; el derecho
a la defensa y a ser informado de los cargos formulados; el
derecho a ser oido; el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa; el derecho a no confesarse culpa-
ble y no declarar contra si misma; el derecho a la tutela efectiva
de los derechos e intereses del sancionado; y el derecho a la
doble instancia. Todos estos principios fueron los que llevaron
a superar, por ejemplo, instituciones que décadas atras habian
sido aceptadas, como la aplicacion del principio solve et repete
como condicién para acceder a la justicia contencioso-adminis-
trativa, el cual en muchos paises se ha considerado inconstitu-
cional.
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Como se ha dicho, en la actuacion administrativa, la com-
petencia de las autoridades administrativas siempre tiene que
estar prevista en texto legal expreso, en el cual se autorice la
actuacion del funcionario. Esta prevision legal de la compe-
tencia, sin embargo, si bien en muchos casos esté prevista con
precisos limites en la ley, en muchos otros casos, es la ley la que
le otorga al funcionario cierta libertad para elegir entre uno
y otro curso de accion, apreciando la oportunidad o conve-
niencia de la medida a tomarse. En este tiltimo caso, se esti en
presencia del ejercicio de poderes discrecionales, que existen,
precisamente cuando la ley permite a la Administracion apre-
ciar la oportunidad o conveniencia para la emisién del acto
administrativo de acuerdo a los intereses publicos envueltos,
teniendo el poder de elegir entre diversas alternativas igual-
mente justas. El tema central en materia de discrecionalidad,
sin embargo, ha sido el de su limitacién para evitar la arbi-
trariedad administrativa, y someter a control judicial la tota-
lidad de las actividades administrativas, precisando las areas
de actuacién que no constituyen discrecionalidad como el caso
de la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados. En
consecuencia, mientras las competencias discrecionales dejan
al funcionario la posibilidad de escoger segtin su criterio una
entre varias soluciones justas, en materia de la aplicacion de un
concepto juridico indeterminado no sucede lo mismo, pues en
su aplicacion sélo se admite una sola solucién justa y correcta,
que no es otra que aquélla que se conforme con el espiritu, pro-
posito y razén de la norma que autoriza la actuacion.

Pero incluso depurada en esta forma la actividad discrecio-
nal, la libertad dada al funcionario para desarrollarla también
esta sometida a limites y controles en aplicacién de principios
generales del derecho como los de razonabilidad y racionali-
dad; de l6gica, la justicia y la equidad; y de proporcionalidad,
los cuales progresivamente se han venido incorporando como
texto expreso en leyes de procedimiento administrativo.
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Otra forma de ejercicio de la actividad administrativa, ade-
mas de la accién unilateral, manifestada a través de los actos
administrativos, es la que se realiza a través de contratos que
la Administracion Publica celebra con los administrados, que
en esa forma asumen el rol de colaboradores de la Administra-
cién. En esta forma, los contratos del Estado o contratos admi-
nistrativos se configuran otro de los contenidos esenciales de la
disciplina, los cuales después de su larga creacion jurispruden-
cial, también han sido objeto de legislaciones especiales sobre
Contratos del Estado, particularmente destinadas a establecer
los principios para la seleccién de contratistas, a los efectos de
asegurar la transparencia de las actividades administrativas.

Otro delos principios fundamentales del Derecho adminis-
trativo propio del Estado de derecho, ha sido la consolidaciéon
de la responsabilidad administrativa, tanto de los funcionarios
como de la Administraciéon Puablica, es decir, de las personas
juridicas estatales de cuyos 6rganos administrativos aquéllos
son titulares; y no sélo contractual sino extracontractual. Atun
cuando como en casi todas las regulaciones del Derecho admi-
nistrativo, el régimen de derecho privado también esta a la base
del desarrollo de los principios de la responsabilidad admi-
nistrativa, en ésta, sin embargo, se han configurado principios
propios relativos a garantizar la responsabilidad objetiva de la
Administracién, causada por incluso por su funcionamiento
normal, cuando se causa un dafio individualizable incluso en
ejercicio legitimo de potestades publicas, descartandose asi la
culpa del funcionario como fundamento tinico medio para jus-
tificar el derecho de indemnizacién.

Como se ha dicho, conforme a los postulados del Estado
de Derecho y con base en el principio de la legalidad, todos los
actos estatales estan sometidos al derecho y todos son controla-
bles judicialmente por razones de constitucionalidad o de lega-
lidad. En consecuencia, ningtn acto estatal deberia escapar al
control del Poder Judicial, y en particular, de los 6rganos de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuya creacién en el
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mundo contemporaneo es otra de las tendencias del Derecho
administrativo.

Como se ha dicho, en particular, siendo los actos admi-
nistrativos siempre de caracter sublegal, los mismos estan
sometidos al control judicial por parte de los tribunales con
competencia contencioso administrativa, que en la mayoria de
los paises del mundo contemporaneo se conforma por tribu-
nales especializados, atin cuando no necesariamente separa-
dos del Poder Judicial como sucede con el originario modelo
francés. A los mismos, por otra parte, no sélo tienen acceso los
administrados cuyos intereses personales, directos y legitimos
hayan sido lesionados por la actividad administrativa, como es
la situacion general de la legitimacion en estos procesos, sino
que también progresivamente la legitimacioén se ha extendido
a la proteccion de intereses difusos, es decir, los concernientes
a la calidad de vida de la poblacién como los dafos al ambiente
o a los consumidores; y de los intereses colectivos, referidos
estos ultimos, por ejemplo, a un sector poblacional determi-
nado e identificable.

Estos tribunales contencioso administrativos, por otra
parte, en el mundo contemporaneo, no sélo ejercen una compe-
tencia de control objetivo de la actuaciéon de la Administracion
tendiente a la anulacién de los actos administrativos ilegales,
sino una competencia de orden subjetiva, para también poder
condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero, y a
la reparacién de dafios y perjuicios originados en responsabili-
dad administrativa, y para disponer lo necesario para restable-
cer las situaciones juridicas subjetivas que pudiesen haber sido
lesionadas por la actividad administrativa. Ello implica que los
jueces contencioso administrativos son los llamados no sélo
para anular actos administrativos, sino para conocer y decidir
con plenitud y dentro de los limites de su competencia, todas
las demandas que se puedan intentar contra los entes publi-
cos basadas en pretensiones subjetivas. Ademas, el &mbito del
control que ejercen los jueces contencioso administrativo se ha
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extendido también a las abstenciones o negativas de los fun-
cionarios administrativos a dictar especificos y concretos actos
administrativos a que estén obligados por las leyes. Se trata de
lo que en muchos paises se conoce como el control contencioso
administrativo contra la carencia u las omisiones administra-
tivas.
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El supuesto Sistema de Responsabilidad Patrimonial objetiva
de la Administraciéon Pablica... en Venezuela
Ramsis Ghazzaoui

SUMARIO

Introduccién

I. Sobre el Sistema de Responsabilidad Patrimonial
Extracontractual del Estado

II. Sobre el caracter mixto (y no objetivo y absoluto)
del Sistema de Responsabilidad Patrimonial del Estado

INTRODUCCION

Uno de los temas de mayor avance doctrinal y jurispruden-
cial en el Derecho Publico de nuestro tiempo en Venezuela es el
relativo al de la Responsabilidad Extracontractual del Estado,
o simplemente Responsabilidad Patrimonial de la Administra-
cién Pablica. Sin embargo, ese avance en la materia se ha con-
vertido en verdaderos retrocesos en la jurisprudencia patria,
haciendo de la misma (y lejos de convertirse en doctrina) un
verdadero péndulo jurisprudencial, en el cual el sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracion
Pablica establecido constitucionalmente (Articulo 140, entre
otros) es un vaivén que a la final no se sabe a ciencia cierta si
existe o no, ya que su aplicacién jurisprudencial preferente y
definitiva va de la mano, o de la casuistica propia de la ins-
titucién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, de las
cuantias demandadas contra la Administracién en el conten-
cioso de la Responsabilidad o (y quizas sea lo mas comtn en
estos tiempos de regimenes) del obsceno capricho “socialista”
o de ideas semejantes de ciertos magistrados genuflexos ante
el Poder ejecutivo en franca reverencia y sumision al mismo?.

2 Ya el Profesor Brewer Carias, afios atrds, asomaba publicamente su opi-
nién sobre la dependencia de los jueces al poder ejecutivo “En cambio, en
un régimen autoritario, donde no hay separaciéon de poderes y donde los
jueces son dependientes del poder politico, el sistema se torna en un insé-
lito instrumento de injusticia, con la gravedad de que al ser impartido, por
ejemplo, por una Jurisdiccién Constitucional como la ejerce la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, la misma, al no estar sometida
a control alguno, adicionalmente constituye impune abuso de poder..” “.
la integracién del Tribunal Supremo se hizo con magistrados controlados
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Y es que desde los primeros y valiosos aportes jurispru-
denciales sobre la materia que nos ocupa, se observa la apli-
cacion de criterios propios del Derecho comun al régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado, para luego avanzar
aplicando lo que parece ser un sistema auténomo de responsa-
bilidad patrimonial extracontractual, con ciertos matices, pero
sin duda y constitucionalmente hablando, un sistema propio
de Derecho Publico, global, objetivo e integral, para hoy en dia,
pasar a aceptar en ciertas decisiones la existencia de un sistema
mixto de responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Esta divergencia de criterios jurisprudenciales que anali-
zaremos mas adelante, la asomamos a la propia casuistica de la
institucion de la responsabilidad, al criterio de cada juez, que
es relevante sin lugar a dudas y en muchos casos a las cuan-
tias o montos solicitados por los demandantes en contra de la
Administracion®.

por el poder politico y lo que es peor, dependientes del mismo, ya que
pueden ser removidos por una Asamblea Nacional totalmente controlada
politicamente por el Ejecutivo..” Brewer Carias, Allan R. Cronica sobre la
“in"justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Vene-
zuela. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pags. 11-17. También
Brewer Carias, Allan R. “La progresiva y sisteméatica demolicion institu-
cional de la autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela
1999-2004” en XXX Jornadas J].M. Dominguez Escovar, Estado de Derecho,
Administracion de justicia y derechos humanos. Instituto de Estudios Juridicos
del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pags. 33-174. Mas recientemente del
mismo autor “El Estado Totalitario y la ausencia de Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia, de economia mixta y descentralizado” en
Ghazzaoui, Ramsis (Coord.) Constitucion, Derecho Administrativo y Proceso:
vigencia, reforma e innovacion. X VII Jornadas Centenarias del Colegio de Aboga-
dos del Estado Carabobo, FUNEDA, Caracas, 2014, pp. 31 y ss.

3 SobrelacuantiaIribarren considera de “importancia la referencia entre los
montos solicitados por los demandantes, -que si bien en principio obedece
a un requisito procesal para la determinacion de la competencia del tribu-
nal-, no es menos cierto que deberia ser proporcional con el dafio alegado,
con las condenas acordadas por la Sala Politico Administrativa, las cuales,
en nuestro criterio resultan sumamente bajas, asunto que deberia comen-
zar a variar, teniendo por norte el principio de la reparacién integral del
dafio” Iribarren Monteverde, Henrique, El principio del respeto a las situacio-
nes juridicas subjetivas en el Derecho Puiblico venezolano, Discurso y Trabajo
de incorporacién de Henrique Iribarren Monteverde a las Academia de
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El presente escrito, que no pretende ser exhaustivo en
cuanto al sistema de responsabilidad patrimonial del Estado
en Venezuela, versara sobre aspectos generales del mismo,
sobre el tratamiento jurisprudencial a partir dela vigencia de
la Constitucion de 1999, sobre el supuesto caracter objetivo de
dicho sistema visto a través de la doctrina y la jurisprudencia
y concluiré con algunas propuestas relativas a éI.

I. SOBRE EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Laresponsabilidad patrimonial del Estado viene a ser reco-
nocida histérica y universalmente como un sistema de garantia
que encuentra su méaxima expresion en el Estado de Derecho.
La teorfa de la responsabilidad extracontractual del Estado (o
lo que es lo mismo, de la Administraciéon Pablica) se traduce en
la bisqueda de soluciones destinadas a conferir a los ciudada-

Ciencias Politicas y Sociales. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2013, pags. 172, 173. Es muy interesante el trabajo estadistico
sobre Responsabilidad Patrimonial extracontractual de la Administra-
cion Puablica publicado y dado a conocer en ese discurso, con referencia
a las decisiones de la Sala Politica Administrativa en esta materia, desde
el afio 2000 al afio 2012, en €l se reflejan los porcentajes de decisiones con
lugar, parcialmente con lugar y sin lugar. Estos en nuestra opinién resul-
tan catastréficos por decir lo menos, ya que atentan contra la seguridad
juridica y mas atn en contra del derecho a la tutela judicial, asi, entre los
afios 2005 al 2012: Parcialmente con lugar 27, 62%; Con lugar 8,57%; Sin
lugar 63,81%. Entre los afios 2000 al 2004: Parcialmente con lugar 20,00%;
Con lugar 4,00%; Sin lugar 76,00%. fdem, pp- 114-172. Analizando esta rea-
lidad de la jurisprudencia contencioso administrativa actual, pareciera
que el contencioso administrativo hoy dia se ha desentendido de la tutela
judicial como derecho, que dicho sea de paso constituye el mandamiento
propio de esa jurisdiccion, es decir, la realizaciéon de ese derecho. Viene
ahora a mi mente una duda que algtn dia atras lei de un iuspublicista,
y es aquella relativa a si la disciplina del derecho administrativo no es
una rama de la Administracién maés bien que del derecho. También, con
provecho, del mismo autor, Iribarren Monteverde, Henrique, El sistema
paraddjicamente cldsico de la Responsabilidad Administrativa Extracontractual,
Ediciones Liber. Caracas, 2006.
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nos una adecuada tutela judicial frente a los dafios que puedan
sufrir en su persona o esfera de derechos subjetivos, derivados
de la actividad juridica y material de la Administracién Pablica
que le sean imputables. En Venezuela, con la promulgacién de
la Constitucion de 1999, se estableci6 la regulacion expresa de
la responsabilidad del Estado, quedando sometida a normas
de Derecho Publico, consoliddndose con ello la autonomia del
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado.En con-
creto, el articulo 140 del texto constitucional establece como
principio fundamental que el “Estado respondera patrimonial-
mente por los dafios que sufran los particulares en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea imputable
al funcionamiento de la Administracién Puablica”. La concep-
cién de responsabilidad extracontractual del Estado, entendida
de manera auténoma de las normas del Codigo Civil, es lo
que predica la Constituciéon. Segin el régimen constitucional
vigente, cuando la Administracién Ptblica ocasiona algin tipo
de dafio, estard en la obligacién de repararlo. Este principio es
precisamente la base sobre la cual reposa y se ha establecido el
sistema resarcitorio de dafos*.

4  Ortiz-Alvarez establece en franca armonia con la idea de un sistema
auténomo de responsabilidad administrativa ajeno al derecho comin
desligado, en principio, de las normas del Cédigo Civil, que la constitu-
cionalizacién del sistema hace de suyo que “..el juez contencioso admi-
nistrativo estd llamado, mdas que nunca, a realizar la articulacién técnica
del Sistema de Responsabilidad del Estado, ello a través de conceptos
de Derecho Publico claros”. Ortiz-Alvarez, Luis A. “La responsabilidad
patrimonial del Estado en Venezuela en la Constitucién de 1999 (Vision
general sustantiva y el mito del cardcter objetivo del sistema)” en Badell
Madrid, Rafael (Coord.) Congreso Internacional de Derecho Administrativo en
Homenaje al Prof. Luis H. Farias Mata, Tomo I, Universidad Catdlica Andrés
Bello, Caracas, 2006. Pag. 355. Ortiz-Alvarez concibe la responsabilidad
patrimonial del Estado como un principio general de derecho y un valor
superior inherente a todo estado de derecho y a la persona integrante de
cualquier sociedad.Agrega el citado autor, que se trata de un concepto “...
de base multipolar (principio-valor-derecho) tiene tal fuerza que incluso
puede alcanzar un rango supraconstitucional -al igual que muchos de
los derechos humanos-, de alli que resulte normal, incluso obligada, su
amplia y expresa consagracién a nivel constitucional..” Idem, pag. 311.
Para hablar de responsabilidad extracontractual del Estado, es necesario
como lo advierte Rodriguez Garcia, sobreentender al Estado como una
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Desde la perspectiva jurisprudencial, destaca Iribarren que
“...era un criterio mayoritario, incluso en la jurisprudencia de la
Sala Politico-Administrativa del alto Tribunal, considerar que
la responsabilidad patrimonial extracontractual que pueda
corresponder a las personas morales de derecho publico, era
solo de naturaleza meramente civil..” >. El autor al reseharnos
la evolucion jurisprudencial de la responsabilidad extracon-
tractual en Venezuela, sefiala que luego del voto salvado del
Magistrado Farias Mata en el caso Silvia Rosa Riera, una breve
aproximacion y sintesis a la evolucion jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial en Venezuela es la siguiente:

En primer lugar, nos resefia que aparte del impecable voto
salvado contemplado en el caso: Silvia Rosa Riera, de fecha 15
de diciembre de 1992, se debe estudiar el conocido caso: Terra
Cardon de fecha 27 de enero de 1994.En segundo lugar, nos

institucién personificada.Asi, particularmente, el autor citado considera
que la institucién juridica de la responsabilidad de la Administraciéon
Publica es: “El régimen legal mediante el cual la Administracién Puablica
se encuentra obligada a reparar los hechos dafiosos causados por su acti-
vidad o, visto desde el punto de vista del particular acreedor, es el régi-
men legal que permite exigir, legal y juridicamente, a la Administracion
Publica el pago de los dafios causados por su funcionamiento”. Rodriguez
Garcia, Armando. “Responsabilidad y Control: Dos Categorias Esenciales
en el Derecho Administrativo” en Canénico Sarabia, Alejandro (Coord.)
El Control y la Responsabilidad en la Administracion Piiblica. IV Congreso Inter-
nacional de Derecho Administrativo Margarita 2012. Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2012, pag. 26.

5 Iribarren Monteverde, Henrique. Ob.cit, pag. 12. En decision N° 2132, del
16 de noviembre de 2004 (caso: Hilda Josefina Farfan y otros vs. la Repu-
blica), la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, al
declarar la responsabilidad del Estado por dafio moral afirmé que en las
decisiones: Alba Orsetti Cabello Sanchez del 19 de julio de 1984, Cedefio
Salazar vs. Cadafe del 11de febrero de 1985 y Nemesio Cabeza vs. Cadafe
del 05 de abril de 1994, en las que se resolvieron controversias relacionadas
con la responsabilidad contractual con arreglo a lo establecido en el arti-
culo 1.193 del Cédigo Civil, se aclaré que asi como lo sostiene la doctrina,
no es propio acudir a la fuente de las obligaciones de Derecho Comun
para declarar la responsabilidad de la Administracién, méas atin con la
claridad en que fue redactado el articulo 140 constitucional. La novedad
de esta decisién, aparte de las anteriores afirmaciones, fue que la condena
se calcul6 en Unidades Tributarias.
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invita al estudio de la decisiéon de la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Politico Administrativa del 25 de enero de 1996 deno-
minada caso: Sermes Figueroa, contra el Instituto Auténomo
de Ferrocarriles del Estado, decision que el autor denomina
como “peligrosamente” generalizadora y aclara que “en esta
sentencia, fue reconocido el caracter propio, netamente ‘admi-
nistrativo’ de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de las personas morales de derecho publico, pero generalizan-
dola ampliamente hacia el campo de la pura responsabilidad
objetiva. Cabe acotar, que tal vez por su alto alcance, durante
mucho tiempo- no sé si ahora-, el texto de la sentencia no se
podia ni encontrar en el copiador de oficios de los archivos
de la Sala Politico-Administrativa”. En tercer lugar, contintia
el autor, identificando los antecedentes jurisprudenciales de
la responsabilidad extracontractual en Venezuela, comenta
la sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en la que nos indica lo que parece
ser la demanda maés alta declarada con lugar, en el caso Jorge
Plaza Coronado vs. La Corporaciéon Venezolana de Guayana
del 22 de abril de 1999.En cuarto lugar, luego de entrada en
vigencia la nueva Constitucién, para ese autor s6lo merece ser
comentada la decisién N° 1386 de la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 15 de junio de
2000, caso ELEORIENTE, que segtn el autor no tiene duda en
que estd inspirado en el voto salvado del magistrado Farias
Mata en el caso Silvia Rosa Riera, al haberse establecido que el
sistema de responsabilidad de la Administracion en Venezuela
es un sistema auténomo.En quinto y tltimo lugar, la decision
que el autor denomina como “célebre caso de Gladys Carmona”,
la cual luego de ser decidida sin lugar, mediante la decision N°
943 del 15 de mayo de 2001 por parte de la Sala Politico Admi-
nistrativa, fue resuelta a través de un recurso de revisiéon por
la Sala Constitucional el 19 de noviembre de 2002 (sentencia
N° 2818) anulando el fallo original, por ser contraria a los prin-
cipios constitucionales de la entonces nueva Constituciéon que
prevén el establecimiento de un régimen integral y objetivo de
la responsabilidad del Estado. Aun asi, luego de recibir el expe-
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diente, la Sala Politico Administrativa el 09 de octubre de 2003,
mediante decision N° 1540, plante6 un conflicto ante la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, sobre la cual se ejercié
un nuevo recurso de revisiéon que fue decidido, mediante deci-
sion N° 1469 del 6 de agosto de 2004 y anul6 la tltima decision
dictada sobre este caso de la Sala Politico Administrativa ins-
tandola a que emitiera una decisién respecto a la indemniza-
cion que le correspondia a los demandantes®.

Asi, el reconocimiento de la autonomia del instituto resar-
citorio coadyuva a entender al sistema de responsabilidad
auténomo y con elementos caracteristicos diferenciados de la
teoria de los vicios de los actos administrativos. Con respecto
a los presupuestos de responsabilidad (entendida a partir de
la nocion del dafo), se ha sefialado que “en efecto, si dicha res-
ponsabilidad se pone en marcha en la medida en que exista
una lesién patrimonial como consecuencia de la accién u omi-
sion de la Administracién, se comprende entonces que tanto
la existencia de la lesién como la demostracién de un nexo de
causalidad entre la accién u omisién de la Administraciéon y
dicha lesién se erigen como presupuestos de dicha responsa-
bilidad. Sin olvidar el tema de la imputabilidad, es decir, de la
posibilidad juridica de atribuir la lesioén a la responsabilidad de
la Administracion”?. Entonces, los elementos caracteristicos de

6  Iribarren Monteverde, Henrique. Ob.cit, pags. 16-17.

7  Subero, Mauricio. “Responsabilidad del Estado, Violacién de Derechos
Fundamentales y Reparacién del Dafio” en Anuario de Derecho Piiblico, N°
2, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteévila -
FUNEDA, Caracas, 2009, pags. 177-202. Para este autor, quien considera al
sistema de responsabilidad del Estado como de carécter objetivo, cita una
sentencia de la Sala Politico Administrativa, la N° 1693 del 17 de octubre
de 2007, asi: “...este régimen de responsabilidad debe interpretarse con cri-
terios razonables, es decir, guardando la debida ponderacién o pruden-
cia, a fin de evitar generalizaciones impropias, injustas e inconducentes
que excluyan los supuestos necesarios eximentes de la responsabilidad,
tales como, hecho del tercero, culpa de la victima, fuerza mayor o caso
fortuito, los cuales de no ser tomados en cuenta crearian situaciones injus-
tas y de extrema onerosidad sobre la hacienda publica”. Méas adelante,
comentando esa decision, resguardando el caracter objetivo del sistema
de responsabilidad administrativa sefiala “ ...los elementos sefialados en
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la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica
son los siguientes: (i) papel de la doctrina civil; (ii) dafio antiju-
ridico; (iii) imputabilidad; y (iv) relacién de causalidad®.

II. SOBRE EL CARACTER MIXTO (Y NO OBJETIVO
Y ABSOLUTO) DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

En Venezuela la primera aproximacion del tema desde el

punto de vista jurisprudencial se realiz6 a la luz de normas del
Codigo Civil (decisiones de la Sala Politico Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia del 19 de julio de 1984, caso Alba
Orsetti, 11 de febrero de 1985, caso Cederio Salazar, 05 de abril
de 1994, caso Nemesio Cabeza, 30 de noviembre de 1994, caso
Gallardo, 03 de agosto de 1995, caso José Rafael Marin y 28 de
junio de 1996, caso Bazar Belune de Margarita).
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el fallo citado no constituyen, per se, ni la morigeracién ni una excepcion
al caracter objetivo de la responsabilidad del Estado. Sencillamente, esta
responsabilidad, sin perder la plenitud de su caracter objetivo, debe satis-
facer, sin embargo, otros presupuestos existenciales; el contenido de esta
sentencia lo que hace es apuntar algunos casos en que tales presupuestos
no son satisfechos. Si bien luce prudente el llamado que hace la Sala a
interpretar el régimen de responsabilidad estatal con prudencia y ponde-
racién, no puede dejar de hacerse notar que, bien vista, esta advertencia
resultaba indtil, ya que un sistema de responsabilidad objetiva excluye
toda consideracién sobre la culpa del agente del dafio, pero en absoluto
desplaza las consideraciones sobre la existencia del dafio, del nexo de cau-
salidad entre la actividad (u omisién) del Estado y la lesién, ni respecto a
la imputabilidad de la lesién a la responsabilidad de la Administracién.
Asi pues, la culpa de la victima, la fuerza mayor o el caso fortuito, son
supuestos que o bien niegan la existencia de un nexo causal o impiden la
imputacién del dafio a la Administracién Publica, lo cual, insisto, nada
dice sobre el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial estatal’,
pag. 194.

Soto, Maria Eugenia, EI Proceso Contencioso Administrativo de la Responsabi-
lidad Extracontractual de la Administracion Publica Venezolana, Editorial Juri-
dica Venezolana. Caracas, 2003, pag. 29.



El supuesto Sistema de Responsabilidad Patrimonial objetiva
de la Administraciéon Pablica... en Venezuela
Ramsis Ghazzaoui

La aplicacion de estas normas no se realizé de forma abso-
luta ni reiterada, pues encontramos novedosas decisiones de
esa misma Sala en las que esa responsabilidad extracontractual
se declar6 siguiendo las normas constitucionales vigentes para
la fecha (arts. 206, 46 y 99 de la Constitucion de 1961)- Ejemplo
de ello lo encontramos en las sentencias del 27 de enero de 1994
(caso Promociones Terra Cardon) y 29 de octubre de 1998 (caso
Franz Weibezahn). Incluso en la decision del 25 de enero de
1996 (caso Sermes Figueroa), se diferencié que la responsabi-
lidad por acto licito se sustentaba en el principio de igualdad
ante las cargas publicas mientras que los dafios producidos por
una actividad ilicita tenia por fundamento la teoria de la culpa.

Quizés el avance mas importante y mds destacable lo
encontramos en el voto salvado de la decisién del 15 de diciem-
bre de 1992 (caso Silvia Rosa Riera) en el que se comenzé a
hablar en nuestro pais de una responsabilidad extracontractual
auténoma, tanto desde punto de vista sustantivo como adje-
tivo. Parte del contenido de ese voto salvado, es el siguiente:

“Por consiguiente, en criterio del autor del presente
voto salvado, la responsabilidad patrimonial que
puede corresponder a las personas morales de Dere-
cho Pablico, no es ni general no absoluta, como se ha
dicho en la decisién a menudo considerada -no con todo
fundamento- madre del Derecho Administrativo; no
se rige, en efecto, directa ni literalmente por las reglas
del Codigo Civil, concebidas para regular las relaciones
entre simples particulares; y comporta reglas auténo-
mas y propias, que debe determinar el juez venezolano
del contencioso administrativo, tomando en cuenta la
naturaleza del servicio publico involucrado, y la necesa-
ria conciliacion de los intereses particulares con el inte-
rés general en la prestacion del servicio”.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999,
comenzod a observarse la configuracion de un sistema auto-
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nomo y original de responsabilidad patrimonial extracon-
tractual del Estado, conforme se fue observando incluso del
desarrollo jurisprudencial del Tribunal Supremo de Justicia en
tempranas decisiones, como por ejemplo las decisiones de la
Sala Constitucional N° 2818 del 19 de noviembre de 2002 (caso
Gladys de Carmona), N° 1469 del 06 de agosto de 2004 (caso
Gladys de Carmona), y por parte de la Sala Politico Adminis-
trativa en las decisiones N° 968 del 02 de mayo de 2000 (caso
Cheremos vs. ELECENTRO) y N° 2130 del 09 de octubre de
2001 (caso Hugo Betancourt).La nota comtn en esas decisiones
es que se consideré que el régimen de responsabilidad extra-
contractual previsto en el articulo 140 de la vigente Constitu-
ciéon puede ser declarado de manera auténoma e independiente
de normas del Codigo Civil.

La responsabilidad extracontractual del Estado en Vene-
zuela se encuentra previsto principalmente en la exposicion
de motivos de la Constituciéon de 1999, el articulo 140 (norma
matriz de la responsabilidad patrimonial del Estado), 21 y 133
(igualdad sobre las cargas publicas), 259 (competencia de la
jurisdiccién contencioso administrativa para condenar al pago
de sumas de dinero por los dafios ocasionados por el Estado).

Con base en las normas anteriormente sefialadas y prin-
cipalmente en la exposicién de motivos, Ortiz-Alvarez sefiala
que el sistema de responsabilidad presente en Venezuela es de
caracter mixto, que se divide en dos regimenes complementa-
rios y coexistentes entre si como lo son el sistema de respon-
sabilidad por falta y el de responsabilidad sin falta. También
precisa ese autor que el fundamento original de los dos regi-
menes de responsabilidad es la integridad patrimonial, es
decir, que el sistema pivota sobre la idea de lesion antijuridica,
ya que el ciudadano no tiene la obligacién de soportarla sin
indemnizacion alguna®.

9 Lo importante para el autor es que en el régimen de responsabilidad
por funcionamiento anormal, la antijuricidad del dafio puede venir por
cualquier dafio causado, por falta de servicio o funcionamiento anormal
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En Venezuela sin lugar a dudas existe un sistema de res-
ponsabilidad mixto, basado en normas de Derecho Publico y
no en una perspectiva privatista del Cédigo Civil.En el régi-
men de responsabilidad sin falta o por sacrificio particular la
falta de servicio resulta irrelevante; la nocion de sacrificio es
variable y se produce cuando se traspasa el limite de toleran-
cia y se compone de dos elementos (especialidad, namero de
victimas afectadas y diferenciables y anormalidad, dada por la
intensidad del dafio).

En cambio, en el régimen de responsabilidad por falta o
funcionamiento anormal, el hecho generador lo constituye la
negligencia o el error, por lo que es necesario probar la exis-
tencia de la falta de servicio para obtener una indemnizacion.
El fundamento de este tipo de responsabilidad, no es la falta
ni la culpa, sino la violaciéon del derecho de los ciudadanos a
disfrutar de un buen funcionamiento de los servicios publicos,
por lo que para proceder a demandar al Estado con base a este
tipo de responsabilidad se debe determinar la obligacion del
Estado que se dice violada.

Sobre estos dos regimenes consistentes, es decir, responsa-
bilidad por hecho licito e ilicito encontramos importantes deci-
siones por parte del Tribunal Supremo de Justicia, al respecto
como lo son las decisiones de la Sala Constitucional N° 2818 del
19 de noviembre de 2002 (caso Gladys de Carmona); N° 1469

(violacién de obligaciones preexistentes). Mientras que en la responsabi-
lidad sin falta, la insoportabilidad del dafio viene dada por la presencia
de dafios anormales (graves e intensos) y especiales (individualizados),
los cuales producen una ruptura de la igualdad ante las cargas ptblicas,
en este dltimo sistema también puede invocarse la doctrina del riesgo, al
menos en lo que respecta a los dafios accidentales. Asimismo, destaca el
autor citado, que, “...1a antijuricidad es un criterio objetivo, pues no se trata
de que el autor de la lesién necesariamente tenga que actuar de forma
ilegal o ilicita -antijuricidad subjetiva- aunque en ocasiones ello sea nece-
sario y determinante para la imputabilidad, sino desde una perspectiva
general la victima que sufre la lesién no tiene el deber juridico de sopor-
tarla sin compensacion -antijuricidad objetiva-" Ortiz-Alvarez, Luis A.,
Ob. cit., pag. 341.
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del 06 de agosto de 2004 (caso Gladys de Carmona) y N° 403
del 24 de febrero de 2006 (caso Municipio Baruta del Estado
Miranda).

Para el Tribunal Supremo de Justicia esa dualidad de sis-
tema existe desde que la responsabilidad patrimonial del
Estado se desprende de las actuaciones licitas o ilicitas que
lleva a cabo la Administracién Pablica y que sea capaz de pro-
ducir dafios. Ello lo observamos, en las citadas decisiones de
la Sala Constitucional, como en las decisiones de la Sala Poli-
tico Administrativa, entre otras N° 1386 del 15 de junio de
2000 (caso German Avilez vs. ELEORIENTE), N° 2130 del 09
de octubre de 2001 (caso Hugo Betancourt); N° 2132 del 16 de
noviembre de 2004 (caso Hilda Josefina Farfan); N° 1693 del 17
de octubre de 2007 (caso Walter Felce Salcedo) y N° 206 del 09
de marzo de 2010 (caso Angel Nava).

10 La configuracién de la responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracion, la sintetiza Bello Izquierdo al afirmar lo siguiente: “En la actua-
lidad esta nueva concepcién de responsabilidad del Estado reconoce la
presencia de un sistema mixto, constituido basicamente por dos regime-
nes que se complementan en uno al otro y que abarca por una parte, la res-
ponsabilidad sin falta o por sacrificio particular, régimen este en el cual
la responsabilidad del Estado viene dada con ocasién al surgimiento de
un dafio anormal (grave e intenso) y especial (individualizado y determi-
nado) que deben soportar los particulares producto de un funcionamiento
normal de los servicios o de cualquier otra actividad del Estado y en el que
el deber de indemnizar los dafios ocasionados se encuentran fundamen-
tado en la ruptura del principio de igualdad antes las cargas publicas que
se han producido con su actuacién, sustentdndose en algunos casos en la
doctrina del riesgo, concretamente frente a la realizacién de actividades
que segln esas caracteristicas poseen un nivel considerable de peligrosi-
dad; y la responsabilidad por falta o funcionamiento anormal, en el cual
la responsabilidad patrimonial de Estado se encuentra determinada por
los dafios ocasionados a los particulares por el funcionamiento anormal
de los servicios publicos o de cualquier otra actividad estatal de interés
general y en el que el deber de reparacién se encuentra determinado por la
violacién incuestionable de las obligaciones administrativas prexistentes
a cargo del Estado” Bello Izquierdo, Luis Rafael. “Evolucioén legislativa en
el ordenamiento juridico venezolano en materia de responsabilidad de
Estado” en Revista de Derecho, N° 22, Tribunal Supremo de Justicia, Cara-
cas, 2006, pag. 335.
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El sistema objetivo (puro), es aquél en que la Adminis-
traciéon Publica serd responsable y debera responder por los
dafios que ocasione independientemente que la actuaciéon de
la Administraciéon haya sido normal o anormal, lo Gnico deter-
minante es que se haya producido un dafio evaluable econé-
micamente. Para que este sistema exista debe estar consagrado
expresamente en la Ley y no dar lugar a dudas acerca de su
existencia, tal y como sucede en Francia, Italia y Espafia por
ejemplo. Es irrelevante si se actta de forma licita o ilicita, como
tampoco lo es que los gestores de la Administraciéon hayan
actuado con dolo o culpa.El fundamento para esta tipo de sis-
tema es el riesgo creado por la Administracién, principio de
igualdad ante las cargas publicas y la garantia patrimonial de
los administrados.

El concepto del sistema objetivo de responsabilidad sola-
mente hace referencia a que, modernamente, entre los meca-
nismos de imputacién no solo se encuentra la culpa o falta de
servicio, sino que también existen otros titulos de imputacion
que si pueden ser objetivos o en los cuales la falta o culpa es
juridicamente irrelevante. Sin embargo hay multiples supues-
tos en los cuales la falta o funcionamiento anormal si es deter-
minante para la procedencia de la responsabilidad. En este
sentido, también es incorrecto afirmar —-como en ocasiones lo
ha hecho la jurisprudencia- que el fundamento general de la
responsabilidad es la igualdad ante las cargas publicas. Tal
fundamento solo puede abarcar a la responsabilidad sin falta
o por funcionamiento normal y aun dentro de este régimen
se combina en ciertos casos con la doctrina del riesgo. Sin
embargo, el mismo es inaplicable o inadecuado para funda-
mentar la responsabilidad por falta o funcionamiento anormal,
cuyo fundamento es la violacion al derecho al funcionamiento
normal, adecuado y eficaz de los servicios publicos y de las
actividades estatales .

11  Ortiz-Alvarez, Luis A.Ob. cit,, pag. 343. En este mismo trabajo se reco-
gen las premisas por las cuales consideramos acertada la opinién del
profesor Ortiz-Alvarez en relacién a las caracteristicas del sistema de
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Desde el punto de vista jurisprudencial encontramos que
tempranamente el Tribunal Supremo de Justicia afirmé que el
articulo 140 constitucional era suficiente para aplicar bajo prin-
cipios de Derecho Publico el sistema de responsabilidad extra-
contractual del Estado. Ello lo encontramos en decisiones como
la sentencia N° 2818 del 19 de noviembre de 2002 (caso Gladys
de Carmona); N° 1469 del 06 de agosto de 2004 (caso Gladys
de Carmona); N° 403 del 24 de febrero de 2006 (caso Munici-
pio Baruta del Estado Miranda); todas de la Sala Constitucio-
nal. Por parte de la Sala Politico Administrativa las sentencias
N° 968 del 02 de mayo de 2000 (caso Cheremos vs. ELECEN-
TRO); N° 1386 del 15 de junio de 2000 (caso German Avilez vs.
ELEORIENTE); N° 2130 del 09 de octubre de 2001 (caso Hugo
Betancourt); N° 2840 del 28 de noviembre de 2001 (caso Con-

responsabilidad administrativa venezolano, asi: 1. El sistema es amplio
e integral. Todas las actividades estatales entran dentro del marco de las
normas constitucionales de responsabilidad patrimonial del Estado. 2. El
sistema de responsabilidad tiene un fundamento general objetivo, pero
solo relativo, pues la responsabilidad del Estado siempre es un sistema
mixto. Coexistencia de la responsabilidad por funcionamiento normal
y anormal. 3. Los regimenes coexistentes de responsabilidad tienen sig-
nificados y fundamentos independientes. 4. El sistema de responsabili-
dad del Estado es un sistema auténomo y debe ser estudiado desde una
perspectiva de Derecho publico. 5. La responsabilidad del Estado debe ser
estudiada desde una perspectiva amplia y pro-cives en favor de los parti-
culares y no de la Administracién. Idem, pags. 338-363. En sintesis, la res-
ponsabilidad administrativa ni es general, ni es absoluta ni mucho menos
de pleno caracter objetivo. En muchos casos es necesario, indispensable,
el evaluar la normalidad o no de la actuacién de la Administracion, lo que
ocurre en los casos que por naturaleza deben estudiarse bajo un esquema
o régimen de responsabilidad por falta o funcionamiento anormal, falta
que resulta necesaria comprobar, en su existencia y suficiencia, para poder
imputar los dafios, pues la constitucion se refiere a dafios imputable... en
resumen... la antijuricidad del dafio o lesién puede darse tanto por presen-
cia de un sacrificio particular que rompe el principio de igualdad ante las
cargas publicas o por una actividad de riesgo creado (responsabilidad por
funcionamiento normal), como por una falta de servicio, la cual supone
una violacién del derecho de los ciudadanos al buen funcionamiento de
los servicios publicos y de la actividad estatal (responsabilidad por fun-
cionamiento anormal), y en algunos casos tal funcionamiento anormal
es juridicamente determinante para la procedencia de la responsabilidad
estatal. I[dem, pags., 344, 349.
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sorcio Inversionista Fabril) y N° 2132 del 16 de noviembre de
2004 (caso Hilda Josefina Farfan).

Sin embargo, posteriormente, en la actualidad, el Tribunal
Supremo de Justicia ha vuelto a desarrollar la responsabili-
dad extracontractual del Estado a partir de normas que le son
propias al Derecho Comitin, como se observa en las siguien-
tes decisiones: sentencia N° 189 del 08 de abril de 2010 (caso
American Airlines INC) y N° 1126 del 03 de agosto de 2012
(caso Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A.), ambas de la Sala
Constitucional. Por su parte, las decisiones en este sentido, de
la Sala Politico Administrativa son la N° 2176 del 05 de octubre
de 2006 (caso Pedro Morantes vs. CADELA) y la N° 128 del 07
de febrero de 2013 (caso Romelia Contreras).

Es de hacer notar que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencias N° 189 del 08 de abril de 2010
(caso American Airlines INC) y N° 646 del 21 de mayo de 2012
(caso American Airlines INC), ha sostenido que en los casos en
los que exista una normativa sectorial aplicable, deberé apli-
carse ésta y no las normas de Derecho Comun (Cédigo Civil)
las cuales incluso matizan los principios generales de Derecho
Pablico.

Para finalizar,entendemos que a falta de criterios norma-
tivos o estandares de actuacién de la Administracién, la juris-
prudencia, en uso de una aplicaciéon excesiva podria condenar
a la Administracién por cualquier dafio causado -en ausencia
del estudio de los elementos como culpa objetiva o antijuridi-
cidad del dafio- convirtiendo de esta manera un sistema de
responsabilidad de caracter constitucional en un seguro a todo
riesgo de los particulares. Esta posibilidad actualmente no
tiene limitacion alguna pues el Juez no tiene asidero positivo o
legal -atin genérico; salvo el contenido en el articulo 140 de la
Constitucion y en el 13 de la Ley Organica de la Administra-
cion Puablica- que delimite las posibilidades reales de resarci-
miento de los dafios causados ni tampoco del sistema que debe
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seguir para llegar a la conviccién de que aquella reparacion
es realmente debida al particular; por ello, la jurisprudencia
en materia de responsabilidad patrimonial del Estado todo
lo puede, pues se erige como un sistema de aplicacién al caso
concreto, sin mds limitaciones -practicamente- que el sentido
comun del Juez .

12 Sobre esta y otras reflexiones sobre el tema, vid, con provecho Mir Pui-
gpelat, Oriol, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién. Hacia un
nuevo sistema -y el interesante y ya clasico prélogo contenido en el mismo
de Eduardo Garcia de Enterria-, Civitas, Madrid, 2002.
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Resumen: Este trabajo de investigacion versa sobre la audien-
cia de conciliacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa
costarricense a la luz del nuevo Codigo que rige dicha jurisdic-
cion. La conciliacion ocupa todo un capitulo y se le otorga una
estructura que anteriormente no tenia en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, y que incluso resulta ser un modelo para
los paises de Iberoamérica. Se enfoca el estudio en su técnica,
pero a la vez se realizardin algunos aportes y criticas, con el obje-
tivo de que este mecanismo de resolucion alterna de conflictos
obtenga un mejor desarrollo para la solucion de conflictos entre
las administraciones publicas y los administrados. La jurisdic-
cion contencioso-administrativa costarricense dentro de sus
novedades resalta la oralidad en los procesos, lo cual motiva la
agilidad, la humanizacion y la obtencion de la justicia, por lo que
la conciliacion es una muestra de la investidura del juzgador.

Palabras clave: Derecho piiblico. Administracion publica. Juris-
diccion contencioso-administrativa. Conciliacion.

Summary: This research deals with the conciliation hearing
in the Costa Rican’s jurisdiction of the administrative courts in
light of the new Code that governs the jurisdiction just mentio-
ned. The conciliation occupies a whole chapter and is granted
a structure that it did not have previously in the jurisdiction
of the administrative courts, it even turned out to be a model
for Iberoamerican countries. The study focuses on its technical,
but simultaneously some contributions and critiques were made,
the aim was to obtain a better development in this mechanism
of alternative resolutions to conflict for the solution of con-
flicts between the public administrations and the administered
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ones. Within Costa Rican Administrative Justice innovations it
highlights the oral proceedings, which motivates the agility, the
humanization and obtaining justice, showing that the concilia-
tion is a sample of the investiture of who judges.
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I. INTRODUCCION

Desde hace algtun tiempo se cuenta con medios alternos
para resolver conflictos que resultan mas pacificos y rentables
para dirimir conflictos o resolver intereses contrapuestos que
se presenten entre las personas, dejando para el litigio lo que
definitivamente lo amerite, si las vias alternativas no satisfacen
a los interesados. Es asi que, la resolucion alterna de conflic-
tos no tratar sobre la forma de evitar los conflictos, sino de la
forma como se deben abordar.

Todos los dias se presentan problemas, conflictos e intere-
ses contrapuestos, sin que esto nos lleve al equivoco de pensar
que el ser humano no tiene remedio. Un problema surge por
los diversos intereses que las personas defienden y sobre los
cuales se pueden presentar conflictos. El conflicto es parte de
las relaciones de los seres humanos, es parte de la defensa de
los intereses y los derechos. El conflicto debe entenderse de
una manera distinta a la simple manera de observar proble-
mas que separan a las personas o debilitan la convivencia en
sociedad.

En cuanto a nuestra materia, dia a dia surgen conflictos
entre las administraciones publicas y los administrados, que
incumben al estudio del derecho administrativo. Lo obser-
vamos, v. g1, en la prestacion de los servicios publicos, en
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el incumplimiento de los contratos administrativos, en las
indemnizaciones por los dafios y los perjuicios, en las omisio-
nes en el cumplimiento de trdmites administrativos. A lo ante-
rior, es posible que a través de la conciliacién y la negociacion,
los administrados y las administraciones ptblicas encuentren
soluciones a las diferencias que se les presenten.

El presente estudio se aborda desde las implicaciones juri-
dicas de la conciliacién en la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, por lo que se procedera al analisis de la conciliacion a
la luz de la Ley N° 8508, de 28 de abril de 2006, «Cédigo Pro-
cesal Contencioso-Administrativo» costarricense —en adelante
CPCA-, en vigor desde el 1° de enero de 2008. La conciliacion
obtiene en este cuerpo normativo todo un capitulo, lo cual
resulta ser parte de la universalidad de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, es decir, parte importante de este cambio
de paradigma’.

La justicia administrativa es todo un tema de importancia
en el Estado de derecho por la cercania que tiene con los asun-
tos politicos, un asunto que ademas es cercano a la jurisdic-
cién constitucional. Hay un efecto de “atraccién legitima”, de
lo juridico sobe temas que tienen relacion politica, que deben
y merecer ser resueltos con justicia. Como sefiala Juan Carlos
CASSAGNE, «el tema de la justicia administrativa en los pai-
ses de Iberoamérica constituye una de las piezas clave para
la configuracién y el correcto funcionamiento del Estado de

1  ParaEduardo GARCIA DE ENTERRIA, “la obra clasica de Thomas KUHN,
sobre la estructura de las revoluciones cientificas, observo certeramente
que tales revoluciones no se producen normalmente por mera acumula-
cion de los saberes existentes, sino por lo que élI calificé de «un cambio de
paradigma», una sustitucion del sistema de principios en el que hasta ese
momento se insertaban todos los datos que se han ido incorporando a la
ciencia en cuestion hasta que se impone una ruptura de los mismos para
poder explicar los nuevos descubrimientos”. Vid. Las Transformaciones de la
Justicia Administrativa: de Excepcién Singular a la Plenitud Jurisdiccional. ;Un
cambio de paradigma?, Thomson/Aranzadi/Civitas, Navarra, 2007, p. 126.
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Derecho»?. El juez de lo contencioso-administrativo tiene una
funcién sumamente importante en la tutela del ordenamiento
juridico por su acercamiento a las administraciones publicas, y
por ello debe tener vocacion para resolver conforme a la justi-
cia administrativa®.

Todo juez conciliador debe tener claro los objetivos de la

conciliacién, tanto en beneficio de las partes en el proceso,
como el Poder Judicial y la obtencion de la justicia®. No se trata

2

Vid. su trabajo “Consideraciones sobre la justicia administrativa en la
Argentina y en otros paises de Iberoamérica”, con GONZALEZ PEREZ,
J., La Justicia Administrativa en Iberoamérica, Lexis Nexis/Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2005, p. 31. En este sentido, es como inicia la Ley 29/1998, de
13 de julio, “Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa”
esparfiola, al sefialar en la exposicién de motivos que: La Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa es una pieza capital de nuestro Estado de Derecho.

En este sentido sefiala Jests GONZALEZ PEREZ, “si alguna de las pro-
fesiones que podemos ejercer los hombres dedicados a la realizacién del
Derecho requiere una vocacién especifica es la de juez. Las renuncias y
sacrificios que impone la funcién judicial, s6lo son concebibles en quien
ha nacido para ello”. Vid. La seleccion de los jueces, Thomson Reuters/Aran-
zadi/Civitas, Navarra, 2008, p. 31. El ser juez requiere de disciplina, y no
es que con esto se afirme que él esté por encima de los demas, no, el juez es
un servidor, de que se haga justicia, por lo que debe buscar siempre la ver-
dad. Para Jestis LOS ARCOS VIDAURRETA, “no se puede fundamentar
la justicia en la mentira, la falsedad o el engafio. La justicia requiere sos-
tenerse anicamente en la verdad”. De su obra Responsabilidad de los jueces,
Zavalia, Buenos Aires, 2011, p. 53. El juez debe tener un método de trabajo,
pues no sélo con sus virtudes y su experiencia resolvera los casos, reque-
rird siempre de la teoria. Al respecto, sefiala Ronald DWORKIN, “un buen
juez comprenderd «naturalmente» y «sin ulterior reflexion» que forma
parte de su trabajo ser autoconsciente y autocritico, preguntarse cuéles
son realmente sus «obligaciones», qué «pruebas son realmente pruebas»
y asi en adelante. Comprendera de modo natural que, ademas de ser un
participante en virtud de su rol, tiene que ser, en la terminologia de FISH,
un tedrico”. Vid. La justicia con toga, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 59.
Para Loredana di STEFANO, “el primer elemento necesario para organi-
zar el servicio de mediacién de manera conforme y eficaz es el de ave-
riguar los objetivos, las finalidades que el tribunal quiere conseguir en
ofrecer la mediaciéon. jCudl es la “mision” del tribunal a este respecto?”.
Vid. “Mediacién conectada con los tribunales: estructuracién y principios
que regulan su funcionamiento”, en SOLETO MUNOZ, H. (Directora),
Mediacion y resolucion de conflictos: técnicas y dmbitos, Tecnos, Madrid, 2011,
p. 288.
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de un mecanismo aislado, o de un mero ritual para satisfacer
pretensiones modernas de obtener soluciones pacificas; eso
seria un engafio. Se trata de obtener resultados que agilicen y
favorezcan la labor del juez en procura de la justicia.

II. LA RESOLUCION ALTERNA DE CONFLICTOS

El conciliador dentro del mecanismo de resolucién alterna
de conflictos conocido como conciliaciéon, es un sujeto muy
importante para que las partes interesadas puedan llegar a sus
acuerdos. Los interesados han depositado por un momento su
confianza en el conciliador, para que los guie en la biasqueda
de soluciones a sus diferencias. Si bien es cierto que en la con-
ciliacién, son las partes interesadas las que negocian y tratan
de resolver el conflicto, el conciliador no es un mero espectador
interno; se trata de un colaborador, que con una vision objetiva
puede encaminar a los interesados hacia posibles acuerdos. Se
trata en términos objetivos de un criterio de correccién, que
conlleva a una serie de modificaciones en lo juridico y en lo
social.

La Constitucion costarricense se refiere a los casos en que
las personas se encuentran en situaciones de conflicto, al res-
pecto, sefialan los articulos 41 y 43:

“Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar

reparacion para las injurias o dafios que hayan recibido en

su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles

justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta con-
formidad con las leyes.

Articulo 43.- Toda persona tiene derecho a terminar sus dife-
rencias patrimoniales por medio de arbitros, ain habiendo
litigio pendiente”.

Las diversas formas de resolver conflictos de una manera
alterna, lo son en el tanto no se comprendan como medios que
sustituyen a las distintas jurisdicciones o el respeto de la jus-

46



La Conciliacién en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
Carlos Mata Coto

ticia. Tampoco implica que todo deba resolverse mediante for-
mas alternas y, que se evite a toda costa ir a la jurisdiccion.
De lo que se trata, y con base en los intereses de las personas
involucradas, es de obtener un resultado que les favorezca. En
caso de no obtenerse un resultado favorable, no implica que
estemos en presencia de un fracaso en la aplicacién de la con-
ciliacién. Fracaso seria si existe un desbalance en el resultado
pactado o, si pactados los acuerdos, los mismos no son respeta-
dos por las personas involucradas, también resulta un fracaso
si los acuerdos son contrarios a la legalidad o, existe mala fe
en los acuerdos. Salvo casos como los indicados, el hecho que
en una conciliacion no se llegue a un acuerdo, no implica que
estemos ante un fracaso en la aplicacién de los medios alternos
de conflictos.

En la conciliacién las personas interesadas llegan a nego-
ciar. Una de las teorias de la negociacién mds importantes ha
sido desarrollada por Roger FISHER, la cual resulta a todas
luces importante para el desarrollo de las conciliaciones, en
razén de la forma en que se abordan los conflictos, y la manera
tan objetiva de analizar los problemasb.

5 Al respecto sefiala Helena SOLETO MUNOZ, “el profesor Roger FISHER
fue uno de los pioneros en el estudio de las conductas eficientes de los
negociadores en los afios sesenta y setenta e identificé los elementos bési-
cos de la negociacién colaborativa. Para el profesor FISHER el método se
basa en: 1. Distinguir las personas del problema. 2. Identificar los intere-
ses subyacentes a las posiciones. 3. Establecer un didlogo para identificar
las diferentes opciones de acuerdo. 4. Utilizar criterios objetivos. 5. Tener
en cuenta las alternativas fuera de la actual negociacién y desarrollar las
propias. Las ideas de Roger FISHER han cristalizado en muy diferentes
métodos de estudio de los elementos de la negociacion. Los 7 elementos
analizados basicamente en la actualidad en la Harvard Law School son
los siguientes: 1. Intereses: Los intereses son los que mueve a las personas
a reclamar algo (esto son las posiciones). Puede tratarse de necesidades
basicas, de autorrealizacién, emocionales... 2. Opciones: Las opciones se
entienden en negociacién como algo diferente a las alternativas, y supo-
nen el abanico de posibilidades en que las partes pudieran llegar a un
acuerdo para cada cuestién a negociar. 3. Legitimidad o criterios: El acuerdo
se podrd alcanzar mas facilmente y con un sentimiento de justicia para
las partes si se tienen en cuenta en la negociacion referencias externas y
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Como ha senalado la Sala Constitucional, en la sentencia
N° 2999-2005, de 16 de marzo, considerando III:

“Las formas alternativas de solucién de conflictos entre los
particulares tienen en comun la idea de facilitar la solu-
cion célere y eficiente de las controversias, sin necesidad
de acudir al proceso judicial. La doctrina suele distinguir
entre los métodos autocompositivos y los métodos hetero-
compositivos para la solucion de conflictos de intereses. En
los autocompositivos, las mismas partes solucionan el con-
flicto sin la ayuda de nadie —-autocomposicién indirecta- o
con la ayuda de otra —autocomposicién directa- (v.g. media-
cién, conciliacién). Los heterocompositivos se caracterizan
por la presencia de un tercero que resuelve la controver-
sia mediante la imposiciéon de su criterio. Dentro de estos
altimos instrumentos figura el arbitraje, que constituye un
proceso de cardcter no judicial mediante el cual las partes
someten el conflicto a un tercero imparcial denominado
arbitro con el objeto que éste lo conozca y resuelva con
caracter vinculanteC.

El CPCA, como se analizard mas adelante, comprende
situaciones en que las conciliaciones se consideraran fracasa-
das, término que no se comparte, pues en las conciliaciones se
acuerda o no se acuerda, pero el hecho de que no se acuerdo
no implica un fracaso. El término también se encuentra en el
articulo 316, de la Ley N° 7130, de 16 de agosto de 1989, «Codigo

criterios objetivos que vayan mds alla de la simple voluntad de las partes.
4. Comunicacion: Este tipo de negociacion se basa en la comunicacién efi-
ciente entre las partes, que permita explorar los intereses y las opciones.
5. Relacién: Una negociacién producira un mejor resultado si las partes
han mantenido o mejorado su capacidad para trabajar colaborativamente,
lo que posibilitara futuras negociaciones més facilmente que una mala
relacion. 6. Compromiso: Es el objeto de la negociacion, el acuerdo. Para
que se pueda calificar como bueno los compromisos han de ser realistas,
claros y verificables, y toma la forma que las partes deseen (escrito, docu-
mento publico, privado, acuerdo verbal..). 7. Alternativas: Las alternativas
al acuerdo negociado son un elemento que se encuentra fuera de la nego-
ciacién, pero que ejerce un efecto directo en ésta». Vid. “Negociacién”, en
Mediacion y resolucion..., pp. 164-165.
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Procesal Civil», no asi en la Ley N° 7727, de 9 de diciembre de
1997, «sobre resolucion alterna de conflictos y promociéon de
la paz social» -en adelante RAC-. El término se acufia de tal
manera por influencia de la cultura litigiosa, pero recordemos
que las conciliaciones son distintas a los mecanismos litigiosos
o los argumentos que desarrollen los abogados en defensa de
sus clientes o para convencer sobre sus tesis a los jueces.

Como seiiala el articulo 2, de la RAC:
“Articulo 2.- Solucién de diferencias patrimoniales.

Toda persona tiene el derecho de recurrir al didlogo, la
negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras
técnicas similares, para solucionar sus diferencias patrimo-
niales de naturaleza disponible®

La conciliacién es para los interesados, un medio para
lograr mejores resultados en las relaciones humanas, a través
del dialogo, la comunicacién y el anélisis de los problemas de
manera objetiva. Se trata de la maduracién del objeto para
solucionar el conflicto, que ha provocado una divisiéon en la
relacion que los une. Es analizar la relacion a futuro, buscando
soluciones, reconstruyendo la relacion.

Las dos grandes ventajas que se suelen exponer por parte
de los conciliadores al momento de iniciar una audiencia de
conciliaciéon son la ganancia en tiempo y el evitarse los gastos
econémicos del proceso. Implica no desgastarse en un proceso
que puede tomar afios y, que a la vez puede traer gastos eco-
némicos propios de la complejidad de los procesos judiciales.
Los operadores juridicos deben tener presente estas ventajas,
no solamente los litigantes, sino que también los juristas de las
administraciones publicas y los procuradores.
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III. SOBRE 1.OS CONFLICTOS ENTRE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y LOS ADMINISTRADOS

Las relaciones entre las administraciones publicas y los
administrados, es decir las relaciones juridico-administra-
tivas, como bien sefiala el articulo 1.1), del Cédigo Procesal
Contencioso-Administrativo, es un complejo comunicacional
vinculado a la organizacion estatal, al ordenamiento juridico
administrativo y a la dindmica de los sujetos involucrados
-tanto publicos como privados-. Y en esas relaciones juri-
dico-administrativas es posible que surjan “conflictos admi-
nistrativos”.

Algunas administraciones ptblicas han logrado establecer
medios correctivos de cardcter administrativo, para restablecer
las relaciones juridico-administrativas, v. gr., el Decreto Ejecu-
tivo N°©29732-MP, de 16 de agosto de 2001, “Reglamento a la Ley
Reguladora de los Servicios Puablicos”, en el articulo 37.a), en
referencia a la conciliacion de disputas, sefiala que presentada
en forma la queja, la Autoridad Reguladora de los Servicios
Puablicos procederd a realizar una audiencia entre las partes a
efecto de lograr un acuerdo conciliatorio entre ellas. Se pueden
presentar conflictos tanto entre los usuarios con los operadores
de los servicios publicos, como entre los mismos operadores
de los servicios publicos, también incluso es posible conciliar
cuando se trata de un operador del servicio publico que es una
organizaciéon privada y un usuario, siendo lo relevante -para
este enfoque- la prestacion del servicio publico, es decir, su
alcance objetivo®.

6  Como sefiala Enrique ROJAS FRANCO, “la actividad de servicio ptbico
esta regulada por el derecho ptblico, y especialmente por la Ley General
de la Administracion Pablica. Esto implica que cuando estemos en pre-
sencia de una actividad de servicio ptublico, el régimen estara constituido
por prerrogativas exorbitantes de derecho publico”. Vid. su obra Derecho
administrativo de Costa Rica, Porraa/UNAM, México D.E, 2006, p. 144.
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La conciliacién es voluntaria, y lo es porque nadie esta
obligado a conciliar. Si lo que se discute o se trata de negociar
no conviene a los intereses de alguno de los interesados, senci-
llamente no se concilia. La conciliacién es una alternativa a la
solucioén de controversias, no la suplencia de la justicia. La jus-
ticia estd presente, para ser respetada, no para ser sustituida.
Los jueces estan para resguardar ese noble valor.

Debe quedar claro que no todo conflicto es susceptible de
conciliacion’. Hay conflictos que necesariamente no deben ser
conciliados, por razones de conveniencia, de legalidad o de
interés publico. ;Qué ha impedido que las negociaciones con
las administraciones publicas no se lleven a cabo cuando se
trata de conflictos con los administrados? Diversos factores,
falta de cultura en el analisis de los problemas propios de las
relaciones juridico-administrativas, falta de propuestas, falta
de interés en la solucion de los conflictos y, poco interés en for-
talecer las relaciones juridico-administrativas®.

7 Al respecto GAMERO CASADO, E. “Apunte sobre la mediacién como
técnica para la resolucién de conflictos en el empleo ptblico”, RAP, nam.
170, 2006, p. 367. Para Enrique ROJAS FRANCO, “es dificilisimo que la
Administracion Publica concilie. Por eso siempre abogué, desde la Cate-
dra, que se eliminara el Recurso de Reconsideraciéon o Reposicién, por-
que la Administracién nunca reconsideraba sus actos. De ahi se fueron al
extremo de hacer el agotamiento de la via administrativa facultativo, que
no conduce ni va a conducir a ninguna solucion préactica”. Vid. Comenta-
rios al Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, E. Rojas F., San José, 2008,
p-177.

8  Para Julieta BARBOZA CORDERO, “se ha tendido a considerar que los
funcionarios publicos no pueden nunca negociar como lo hacen los pri-
vados”. Vid. “Conciliacién en materia contencioso administrativa”, en
VV.AA., Cédigo Procesal Contencioso Administrativo comentado, Juritexto, San
José, 2008, p. 290.
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IV. SOBRE LA CONCILIACION EN EL CODIGO PROCESAL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COSTARRICENSE

La conciliacién en la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva es una oportunidad muy valiosa para resolver conflictos,
lo es tanto para las administraciones ptblicas como para los
administrados. El administrado no es un sujeto desfavorecido,
ni temeroso de frente al poder ptblico, es todo lo contrario hoy
en dia, y es por ello que la oportunidad de conciliar es para
ambos.

La conciliacién en la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva es un medio alterno dentro del proceso para solucionar un
conflicto entre las partes vinculadas por una relacion juridico-
administrativa®.

Sefala el articulo 72, del CPCA:
“Articulo 72.-

1) La Administracion Pablica podra conciliar sobre la con-
ducta administrativa, su validez y sus efectos, con indepen-
dencia de su naturaleza publica o privada.

2) A la audiencia de conciliacién asistiran las partes en liti-
gio o sus representantes, excepto los coadyuvantes”.

La conducta administrativa puede implicar un todo en las
actuaciones de las administraciones ptblicas en las relaciones

9  Alrespecto sefiala Ernesto JINESTA LOBO, “la conciliacién intraprocesal
es un medio auto-compositivo de resolucién alterna de los conflictos resi-
denciados ante la jurisdiccion, con mediacion de un érgano jurisdiccio-
nal». Vid. del autor Manual del Proceso Contencioso-Administrativo, Juridica
Continental, San José, 2008, p. 191; también su articulo “La nueva justi-
cia administrativa en Costa Rica”, RAP, nam. 179, 2009, p. 423. Para Vic-
tor MORENO CATENA, “la autocomposicién representa un mecanismo
intermedio para la solucién de los conflictos que se caracteriza por ser las
partes en litigio quienes, bien por un sacrificio unilateral, bien por mutuo
acuerdo en sus respectivas posiciones iniciales mantenidas al tiempo del
planteamiento del conflicto, deciden ponerle fin”. Vid. “La resolucién juri-
dica de conflictos”, en Mediacion y resolucion..., p. 31.
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juridico-administrativas™. Ello, sin que se vulnere la legali-
dad de los actos administrativos, los principios que rigen el
derecho administrativo y los derechos de los administrados,
es decir, todo de conformidad con el ordenamiento juridico
administrativo.

No se puede conciliar sobre el interés ptublico, cualquier
actuacion en este sentido es contraria al ordenamiento juri-
dico. Al respecto sefala Jests GONZALEZ PEREZ, “el interés
publico, como elemento esencial del Ordenamiento juridico,
opera no sélo como fin tltimo de la actividad administrativa,
sino como presupuesto de legalidad de decisiones singula-
res” ™,

El juez conciliador debe tener presente en la conciliacion
sus potestades como juez y como conciliador, los principios por
los que se rige la conciliacién, las formalidades de la audiencia
de conciliacién, la libertad y la voluntad de las partes en la con-
ciliacién y, sus alcances en la intervencion de las negociaciones.

10 Para Enrique ROJAS FRANCO, “;Qué es conducta? Actos, formas, hechos,
resoluciones, todo tipo de actuacién administrativa, sea formal o sea
material, que produzca efectos lesivos o perjudiciales al ciudadano”. Vid.
Comentarios al Cédigo..., p. 177.

11  Vid. su obra Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(Ley 29/1998, de 13 de julio), Thomson Reuters/Aranzadi/Civitas, Navarra,
2013, p. 784. Como indica William BARRERA MUNOZ, “la finalidad del
Estado es la satisfaccion del interés puablico; por ello, en el momento de
tomar decisiones, siempre se encuentra referencias especificas a é1”. De
su trabajo “La conciliacion en el Derecho Administrativo Colombiano”,
RIDPA, num. 13, 2013, p. 202. Daniel WUNDER HACHEM, acentda la
importancia axiolégica del principio de supremacia del interés publico
en el Derecho administrativo contemporaneo. Vid. “Principio constitu-
cional da supremacia do interesse publico”, Forum, Belo Horizonte, 2011,
p- 144. Como sefiala Enrique ROJAS FRANCO, “la Administracién Pablica
ha sido creada para satisfacer los intereses ptiblicos que le encomienda el
ordenamiento juridico”. Vid. Comentarios a la Ley General de la Administra-
cion Publica de Costa Rica: libro primero, del régimen juridico, Franco J. E., San
José, 2013, p. 197.
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En cuanto al fondo, se debe considerar el grado de interven-
cion del juez conciliador de lo contencioso-administrativo 2. El
articulo 13.a), de la RAC establece como deber del conciliador
el ser imparcial hacia todas las partes involucradas. Se pue-
den considerar distintas teorias sobre el grado de intervenciéon
del juez en las conciliaciones, sin embargo, hay asuntos que no
forman parte de las negociaciones de las partes y de sus libres
acuerdos, por tratarse de asuntos que pueden afectar el interés
publico, las funciones y obligaciones de las administraciones
publicas y los derechos de los administrados, es decir, cuestio-
nes de legalidad. Pero, sin embargo, debe aceptarse un grado
de intervencion por parte del juez conciliador en el fondo de lo
que se trate en la audiencia de conciliacién, aceptando que hay
limitaciones a la imparcialidad, la neutralidad y la igualdad,
cuando se trate de asuntos que no son conformes con el respeto
que se debe a la legalidad.

Una de las grandes novedades del CPCA es la oralidad, que
agiliza el cumplimiento de la justicia administrativa, y favorece
el desarrollo de la argumentacién juridica. La conciliacién se
nutre de este nuevo orden, en que también se consideran otros
conocimientos que dan sentido a la oralidad, provenientes de

12 Para Diana CHINCHILLA NUNEZ y Susan NARAN]JO LOPEZ, “a pesar
que dentro de la fase de conciliacién, la Administracién reconozca que
el acto esta revestido de una nulidad absoluta, y asi pretenda llegar a un
convenio conciliatorio sobre la indemnizacion de los dafios y perjuicios
producto de esa nulidad, el Juez Conciliador estara obligado a hacer ana-
lisis en cuanto al fondo, con el fin de determinar si es valido o no, antes
de poder admitir tal convenio, por el peligro de que exista contubernio
entre las partes, y se derive un beneficio ilicito. Sin embargo, existe la difi-
cultad de que se estd en una etapa tan temprana del proceso, en la que ni
siquiera se ha evacuado prueba sobre los hechos invocados en la demanda
y su contestacién. En estos casos, parece ser, que a pesar de la prohibicion
relativa a la prohibicion de resolver en cuanto al fondo, se vera obligado
a hacerlo si se llegare a acuerdo”. Vid. su trabajo Alcances y Limitaciones de
la Conciliacion Judicial en el Nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho en la Universidad
de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 2007, p. 271.
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las técnicas de comunicacion®, v. gr,, las técnicas de escucha, el
uso del lenguaje y, las estrategias de negociacion.

Se requiere de jueces de lo contencioso-administrativo
especializados en materia de conciliaciéon ™. En los temarios de
examen para los concursos de juez contencioso-administrativo
con énfasis en conciliacién, se desarrolla toda la materia rela-
tiva a la conciliacién, en que se ubican diversas teorias, v. gr.,
la teoria del conflicto, la teoria de la comunicacion, la teoria de
la negociacién, e incluso la teoria del poder de Niklas LUH-
MANN.

Es necesaria la acreditacién por parte de los representan-
tes de las partes para poder conciliar. El articulo 73 del CPCA
sefiala que todo representante de las partes debera estar acre-
ditado con facultades suficientes para conciliar; cuando corres-
ponda conciliar a la Procuraduria General de la Reptblica, se

13  Técnicas de comunicacion, que para Alfonso MASUCCI, no pueden ser
improvisadas. De su trabajo “El procedimiento de mediacién como medio
alternativo de resolucién de litigios en el derecho administrativo. Esbozo
de las experiencias francesa, alemana e inglesa”, RAP, num. 178, 2009,
pp. 16-17.

14 Al respecto sefiala Alejandra CHACON ALVARADO, “la especializacion
de los jueces, ha sido el punto medular para el aprovechamiento de la
figura de la conciliaciéon como un medio de autocomposicién en la solu-
cién de conflictos”. Vid. su trabajo El papel preponderante del juez conciliador
dentro de la fase conciliatoria del proceso ordinario contencioso-administrativo,
tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho en la Universi-
dad de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 2009, p. 89. Para
Ernesto JINESTA LOBO, “la mediacién judicial en la conciliacién intrapro-
cesal prevista en el CPCA ha sido encomendada a un juez especializado,
denominado «juez conciliador» (articulo 74.1), el cual integra un cuerpo
de jueces separado que no tiene competencias de tramite, saneamiento,
resolucién y ejecucion. Se trata de jueces con formacion en Derecho admi-
nistrativo, pero que, también, deben tener un conocimiento profundo de
las técnicas de resolucion alterna de conflictos. La medida legislativa de
crear este cuerpo de jueces conciliadores es acertada, por cuanto, el juez
tramitador y de juicio estdn acostumbrados a cuestionar y fiscalizar la
conducta administrativa a la luz del bloque de legalidad, en tanto el juez
conciliador debe mediar entre las partes para que arriben a un acuerdo
conciliatorio que les satisfaga”. Vid. Manual del Proceso..., p. 193.
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requerird autorizaciéon expresa del Procurador General de la
Republica o del Procurador General Adjunto, o la del érgano
en que estos deleguen; y en los demas casos, la autorizaciéon
sera otorgada por el respectivo superior jerarquico supremo
o por el 6rgano en que este delegue. Si bien es una cuestion
formal para el debido desarrollo de la audiencia de concilia-
cion, no debemos pensar que eso no tiene trascendencia sobre
el fondo del asunto a conciliar. En la audiencia de conciliacion
se negociardn aspectos de importancia para los intereses de las
administraciones publicas y los administrados, y por ellos los
que van a conciliar, en representacién, deben tener presente el
poder de negociaciéon que ostentan. Para un adecuado desarro-
llo de la conciliaciéon son de importancia los conocimientos y la
experiencia que se ostente en materia de negociacion.

No hay limite en la cantidad de audiencias conciliatorias
que se puedan realizar, segtin lo dispuesto en el articulo 74 del
CPCA, segtn lo estime necesario la jueza o el juez conciliador.
Ademés, podra el juez reunirse con las partes, en forma con-
junta o separada, lo que es una particularidad propia de las
conciliaciones.

El juez conciliador debe ser neutral, imparcial y objetivo,
interviniendo para que las negociaciones y los acuerdos no
sean contrarios al derecho, al interés ptblico, al ordenamiento
juridico, ni lesivos a los intereses y derechos de las partes. Si
bien la conciliacién goza de un cierto grado de informalidad,
si es muy clara en cuanto a los valores que se tutelan del orde-
namiento juridico. Al respecto sefiala el articulo 76, del CPCA:

“Articulo 76.-

Si las partes principales o sus representantes llegan a un
acuerdo que ponga fin a la controversia, total o parcial-
mente, el juez conciliador, en un plazo méximo de ocho dias
habiles, homologara el acuerdo conciliatorio, dando por ter-
minado el proceso en lo conducente, siempre que lo acor-
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dado no sea contrario al ordenamiento juridico, ni lesivo al
interés publico”.

El CPCA sefiala en el articulo 75, los casos en que una con-
ciliacién se entiende como fracasada, asi: a) cuando sin mediar
justa causa, cualquiera de las partes o sus representantes no
se presenten a la audiencia de conciliacion; b) en que cual-
quiera de las partes o sus representantes manifiesten, en firme,
su negativa a conciliar; ¢) cuando después de celebrada una
o més audiencias, la jueza o el juez conciliador estime invia-
ble el acuerdo conciliatorio y; d) la jueza o el juez conciliador
podré ordenar la finalizacién de la audiencia de conciliacién,
si alguna de las partes o sus representantes participan con evi-
dente mala fe, con el fin de demorar los procedimientos o con
ejercicio abusivo de sus derechos. En estos casos, la jueza o el
juez conciliador impondra a la parte, a su representante, o a
ambos, una multa equivalente a un salario base, segtin la Ley
N° 7337, de 5 de mayo de 1993, que «Crea Concepto Salario
Base para Delitos Especiales del Cédigo Penal», siendo que en
el tltimo supuesto se prorrateara la multa por partes iguales ™.

El articulo 75 del CPCA se refiere a los deberes de la jueza
o el juez conciliador, concretamente sobre la confidencialidad
y la imparcialidad, indicando que lo discutido y manifestado
en la conciliacién no tendra valor probatorio alguno, salvo en
el supuesto de procesos en los que se discuta la posible res-
ponsabilidad del juez. Sin embargo, este articulo carece de una
técnica legislativa adecuada. Se inicia tratando el tema del fra-
caso de la conciliacion y, de forma brusca pasa a los deberes
del juez conciliador, para terminar con los alcances probatorios
del acuerdo conciliatorio. Tres temas en un solo articulo, sin
un hilo conductor de ideas. Los deberes del juez conciliador se

15 Al respecto es muy atinente la critica de Julieta BARBOZA CORDERO, al
sefalar que, “lo anterior genera una interrogante en relaciéon con los prin-
cipios de imparcialidad y de confidencialidad que conforman el instituto
de la conciliacién”. Vid. Conciliacion..., p. 299.
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debieron atender en un articulo previo, de forma inicial y, pos-
teriormente en otro articulo los alcances probatorios.

El acuerdo conciliatorio firme, a tenor del articulo 77 del
CPCA tendr4 el caracter de cosa juzgada material y, para su
ejecucion se aplica lo relativo a la ejecucion de sentencias, arti-
culos 155 y siguientes del CPCA, en que actuara el juez ejecu-
tor, ostentando todos los poderes y deberes necesarios para su
plena efectividad y eficacia, por lo que las partes deben respe-
tar lo que se acuerde en la conciliacion ™.

A tenor del articulo 78 del CPCA, la juez o el juez concilia-
dor podré adoptar en el trascurso de la conciliacién, las medi-
das cautelares que sean necesarias. Este articulo es bastante
complejo e incluso resulta extrafio sobre los alcances de las
potestades del juez conciliador. Adoptar una medida cautelar
implica favorecer a una de las partes y, en tal sentido el juez
conciliador no serfa imparcial ni neutral. Las medidas caute-
lares son de suma importancia, pero no le corresponde al juez
conciliador adoptarlas.

Por disposicion del articulo 79 del CPCA, las partes pue-
den buscar otros mecanismos para solucionar los conflictos
fuera del proceso, para lo cual tienen la facultad de solicitar la
suspension del proceso, por un periodo razonable a criterio de
la jueza, del juez o del Tribunal, segtin sea el estadio procesal.
Es claro, las partes puedan acudir a otros medios alternos para
solucionar sus diferencias. Lo importante, tanto para las partes
como para el juez conciliador es que la suspension del proceso
sea por un periodo razonable, para que el proceso no degenere
en un estado de incertidumbre procesal.

16 Al respecto sefiala Ernesto JINESTA LOBO, “el acuerdo conciliatorio, una
vez homologado, tiene la eficacia y la fuerza de la cosa juzgada material
(obligatorio, inmutable e irrevocable), consecuentemente lo acordado no
puede ser reabierto. Al tener la fuerza de una sentencia y tener la condicion
de titulo ejecutorio, para su debida e integral ejecucion, resultan aplicables las
normas de la ejecucion de sentencia”. Vid. Manual del Proceso..., pp. 195-196.
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Finalizada la fase de conciliacion, se deberd levantar un
acta, segiin lo establece el articulo 80 del CPCA. Las actas de
las conciliaciones deben ser precisas y claras sobre los acuer-
dos que se adopten, que no existan dudas; el juez conciliador
debe ser meticuloso. En caso de que no se logre conciliar, se
debe indicar de forma lacénica que no se logré conciliar, o
como sefala el articulo que la conciliacion fracasé. Las partes
deben firmar el acta de conciliacién, y por ello deben tener la
claridad y la seguridad de los acuerdos adoptados. Sefiala el
articulo que en lo conducente, durante las audiencias de conci-
liacion seran aplicables lo establecido sobre la audiencia preli-
minar y el juicio oral y publico. El tema tiene su complejidad,
pues la audiencia de conciliacién tiene un desarrollo propio y
estructurado, que la diferencia tanto de la audiencia prelimi-
nar como del juicio oral y ptbico.

El articulo 81 del CPCA sefiala que en el mismo auto que
tija la audiencia de conciliacién, se advertird a las partes que
si alguna de ellas manifiesta, con antelacién, su negativa a
conciliar, o si cualquiera de ellas no se presenta a la audien-
cia sefialada para tal efecto, se continuard de inmediato con
la audiencia preliminar, para lo cual se coordinard y se toma-
ran las previsiones del caso, junto con la jueza o el juez trami-
tador. Si, iniciada la conciliacién, la jueza o el juez encargado
la declara fracasada, total o parcialmente, en el mismo auto
sefialard la hora y fecha para celebrar la audiencia prelimi-
nar, previa coordinacion con el juez tramitador. La audien-
cia preliminar tiene una gran importancia para el desarrollo
del proceso, pues depura el procesol?7. Sencillamente, si no
hay oportunidad de conciliar, no se debe dilatar el proceso vy,
proceder con la audiencia preliminar y el juicio oral y publico
-salvo que se deba prescindir de esta audiencia, cuando se
trate de asuntos de puro derecho-.

17  Vid. JINESTA LOBO, E., Manual del Proceso..., p. 210.
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Existe un hilo conductor en el desarrollo de la conci-
liacién, una légica de su mecanismo. Si no existe claridad en
cuanto al proceso de la conciliacién, dificilmente las partes
podran realizar sus negociaciones. Las audiencias de con-
ciliacién deben ser claras para las partes, deben tener claro
los objetivos de la conciliacién, los deberes de los concilia-
dores, sus propios derechos y deberes como interesados en
la conciliacién y, las consecuencias de los acuerdos que se
adopten en la conciliacion. Al respecto el articulo 12.f) de la
RAC establece dentro de los requisitos de los acuerdos, que
el conciliador o mediador debera hacer constar en el docu-
mento que ha informado a las partes de los derechos que se
encuentran en juego y que les ha advertido que el acuerdo
puede no satisfacer todos sus intereses.

V. CONCLUSIONES

1. La primera conclusién versa sobre las politicas que se
deben seguir en la jurisdiccion contencioso administra-
tiva en lo que se refiere a la formacién de los jueces en
materia de conciliacién. Es de suma importancia la for-
macion de los jueces en este sentido, no con el afdn de
que existan menos conciliaciones fracasadas, sino para
que se logre comprender y abordar de mejor manera los
intereses involucrados y las pretensiones de los admi-
nistrados y las administraciones publicas.

2. Resulta muy innovador por parte del Cédigo Procesal
Contencioso-Administrativo costarricense incorporar
un capitulo completamente dedicado a la conciliacion.
Ha sido critica por afios la tardanza de los procesos con-
tencioso-administrativos, y a ello, uno de los objetivos
de este Codigo es que la justicia resulte verdaderamente
pronta. Este objetivo es claro en la conciliacion, en el
tanto existan intereses sobre los que se pueda llegar a
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un acuerdo. La posibilidad de conciliar dependera tam-
bién de la madurez de comunicacién y de resolucién de
conflictos por parte de los administrados, los represen-
tantes de las administraciones publicas, los procurado-
res y los litigantes.

. La estructura de la conciliacion en el Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo resulta muy peculiar, en
el sentido de que presenta elementos que la diferencia
de las formalidades comunes de la conciliacién. Se trata
de elementos procesales que la consumen en el litigio
de los casos, tales como la aplicaciéon de las medidas
cautelares y la aplicaciéon de forma conducente de la
audiencia preliminar y el juicio oral y ptublico. Sufre
asi la conciliacién en la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa cambios en su naturaleza, al punto de ser un
mecanismo alterno de conflictos sui generis.
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Resumen: El articulo desarrollada la relacion entre la politica y
la técnica juridica, desde la idea general de las politicas piiblicas.
En este contexto se analiza la funcion de la Ley dentro del plu-
ralismo politico. Finalmente, se tratan aspectos generales de la
técnica e interpretacion juridica.
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Summary: The article analyzes the relationship between poli-
tics and legal techniques, from the general idea of public policies.
Also, the article study the concept of the Law within the political
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niques for the legal interpretation of the Law.
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I. LA POLITICA JURIDICA

1. Idea general de politicas publicas

En la teoria del Estado y del Gobierno se entiende por poli-
ticas publicas al conjunto de lineamientos, directrices y obje-
tivos que el Estado por medio del Gobierno nacional y de los
gobiernos regionales, estadales, municipales, etc., segtin sea el
ambito de sus competencias de acuerdo con la forma institu-
cional de la estructura estatal (central, descentralizado, fede-
ral) pretende desarrollar en las diferentes reas de la iniciativa
publica: defensa nacional, seguridad ciudadana, economia,
educaciéon, salud, seguridad social, vivienda y urbanismo,
ambiente y ordenacién del territorio, turismo, etc., conforme a
las obligaciones previstas en la Constitucién politica y las leyes.

Esas politicas han de expresarse en una secuencia esca-
lonada de planes, programas, proyectos, y actuaciones mate-
riales (obras de infraestructura, servicios publicos, etc.). Sin
embargo, uno de los elementos fundamentales para la reali-
zacion de las politicas publicas es la sujecion de las mismas al
ordenamiento juridico del Estado, lo que plantea la necesidad
de definir los objetivos, lineamiento y directrices de una poli-
tica juridica (legislativa, reglamentaria, etc.)

2. Las interrogantes fundamentales de una politica
juridica

Varias son las interrogantes que ha de plantearse el autor
o los autores del nuevo instrumento normativo; muy especial-
mente las atinentes a la causa, motivo o razon de la iniciativa
normativay a los fines que el Estado por instrumento del Dere-
cho se propone alcanzar con esa iniciativa.

(1) ¢Porqué razon, causa o motivo se requiere de un nuevo

instrumento normativo?- Esta interrogante tiene que
ver con el tema de la “necesidad normativa”, es decir,
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del Derecho en su conexién con la politica- ;Se justifica
una nueva ley?-

(2) ¢Acaso con la legislacién vigente no podrian realizarse
los objetivos considerados como socialmente valiosos y
que pretenden formalizarse en un nuevo instrumento
normativo?

(3) ¢Esos objetivos podrian traducirse normativamente con
la reforma del instrumento juridico, y no con su sustitu-
cion por otro?

(4) (Es la iniciativa legislativa expresion de una verdadera
y auténtica “necesidad colectiva”, de hechos de incues-
tionables trascendencia social; o se trataria mas bien, de
dar satisfaccién a los intereses de una clase social, de un
grupo de presion, o de la imposicién de una ideologia
por medio de la ley?

3. Las leyes en una sociedad plural: leyes pactadas

En las sociedades democraticas actuales caracterizadas por
el pluralismo de los intereses politicos, econémicos y sociales
de las diferentes clases sociales, grupos, organizaciones de la
sociedad civil, ya no es posible concebir la ley como la expre-
sion de la voluntad general, la expresion “pacifica” de una
sociedad politica coherente; sino que es la manifestacion del
acceso al Estado de numerosas y heterogéneas fuerzas socia-
les que reclaman protecciéon mediante el Derecho que se ve
sometido, en esas circunstancias, a continuas nuevas reglas e
intervenciones juridicas que extienden la presencia de la ley a
sectores anteriormente abandonados.

En estas nuevas circunstancias del Estado democrético y
social de Derecho, la elaboracion de la ley pasa por un pro-
ceso de “negociacion” o consenso entre los diferentes sectores
politicos y sociales,-dentro y fuera,- del érgano parlamentario.
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Las leyes “pactadas” tienden a ser contradictorias, oscuras,
cadticas, dada la primacia del acuerdo politico sobre la cali-
dad técnica de las mismas. Esto plantea retos significativos a la
politica juridica.

4. Los objetivos o fines de los instrumentos juridicos

(Cuales son los objetivos que se proponen alcanzar con la
sancién de la nueva ley, o del instrumento juridico de que se
trate?

En un Estado democratico de Derecho esos fines normati-
vos deben reflejar los principios y valores materiales superio-
res plasmados en la Constitucion politica, desde el momento
en que ésta es “la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
juridico” y “Todas las personas y los érganos que ejercen el
Poder Publico estan sujetos “a la misma, esto es, al universo de sus
preceptos y enunciados principistas” (Articulo 7 CN).

Otras interrogantes forman parte de la politica legislativa,
como por ejemplo, aquella relacionada con el impacto social,
econémico, politico y cultural de la nueva ley.

* ;Como el nuevo instrumento legal puede afectar las
conductas sociales?

* (Cudles podrian ser las “resistencias” individuales y
grupales al cumplimiento de la nueva ley?

En este topico se requiere del auxilio de la Sociologia Juri-
dica. La realizacion de estudios relativos a las posibles respues-
tas sociales frente al desafio normativo, las practicas, usos y
costumbres que podrian verse afectadas por la reforma legis-
lativa®.

1 Recuérdese, en ese sentido, la reforma del Cédigo Civil de 1982, que equi-
par6 los derechos del hombre y la mujer en el seno de la comunidad con-
yugal, enfrentando una tradicién cultural “machista”, de “superioridad”
masculina.
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Aunque en el plano estrictamente formal la nueva ley es
exigible a partir de la fecha de su promulgacién y publicacion
o de la que ella indique en los casos de “vacatio legis”, en la
realidad la ley “derogada” contintia socialmente vigente en las
précticas, usos y costumbres generados por su reiterada aplica-
cion en el tiempo, asi como en las creencias y valores que dicha
normativa pudo haber creado en la conciencia colectiva de la
sociedad (la cultura juridica).

Se trata del “horizonte de vigencia real del Derecho derogado”,
obstaculo para la aplicaciéon del nuevo Derecho cuando este
establece principios y normas contrarios al antiguo Derecho.
De alli pues la necesidad politica de tomar en consideracion
ese postulado socioldgico, ya que, de lo contrario, puede caerse
en una percepcion ingenua de la ley como instrumento capaz
de cambiar “per se” las conductas sociales.

(Cudl es el impacto econémico de la iniciativa normativa?,
es decir, los costos tanto para el Estado como para la socie-
dad derivados de nuevas obligaciones estatales, por ejemplo,
la creacién de organizaciones publicas, o el establecimiento de
nuevas contribuciones fiscales para los particulares y empre-
sas?

En este neurdlgico aspecto impera la mas absoluta irres-
ponsabilidad politica, pues poco importa a los titulares de los
6rganos del poder publico estatal, en particular a los parla-
mentarios y a los agentes y funcionarios de la rama ejecutiva o
gubernamental, los efectos concretos en términos financieros
y presupuestarios de la puesta en aplicacion del nuevo instru-
mento juridico.

El “voluntarismo legalista”? asociado al mito del poder
transformador de la ley, concepto que todavia reina sin muchas

2 Al respecto, considero oportuno transcribir algunos parrafos de un arti-
culo de mi autorfa publicado en soberania. org titulado “El Estado como
fabrica de leyes™ “El «populismo juridico» postula la funcién del Derecho como
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agente de cambio social, politico, e institucional «per se». Ese es el «mito» del poder
revolucionario de la ley, conjuntamente con el del discurso mesidnico del caudillo-
Presidente: la sustitucion de las obras y hechos, (de lo tangible), por la magia, el
hechizo de la palabra; de la realidad por la ilusion; de la verdad por la mentira;
de la informacién veraz por la propaganda; de la gestion efectiva por la promesa,
siempre la promesa; de la satisfaccion razonable de las necesidades colectivas, por
la permanente «administracion de la esperanza»; del miserable presente por un
«promisor futuro» que nunca llega, como la pesadilla del sediento al que se le aleja
constantemente la fuente de agua, por mds que en su ilusion onirica pareciere que
estd cerca. EIl populismo juridico se expresa particularmente en ese «constitucio-
nalismo de pacotilla», o la supuesta virtud de la Constitucion como deshacedora
de entuertos del pasado y partera de nuevos tiempos de «felicidad colectiva». La
Constitucion como instrumento de «refundacion» de la Repuiblica, el Estado y
la sociedad (Predmbulo de la Constitucion de 1999). ;Cudntas? en nuestra acci-
dentada historia republicana: ;Veintitrés? ;Veinticinco? Nada mds lejano de la
realidad, la terca realidad, que esa erritica idea del poder transformador de la
ley, capaz, por si misma, de modificar las conductas sociales («Ennichanguepaz
une soviet par decreto». Michel Crupier)... Esa concepcion «voluntarista» explica
el discurso cargado de «optimismo reformista o revolucionario» del gobernante
y del legislador (hoy unida ambas funciones en el absolutismo presidencialista),
cada vez que se sanciona una nueva ley, pues su sola promulgacion, publicacion y
entrada en vigencia formal, de acuerdo con esa distorsionada «cultura juridica»,
provocard, cual efecto milagroso o magico, la solucion de los males heredados del
gobierno o los gobiernos anteriores. La satisfaccion del deber cumplido es ino-
cultable. Cuarenta y nueve, cincuenta, doscientas leyes y decretos-leyes en una
semana, un mes, un semestre jAsi se construye la sociedad socialista!, vale decir,
el «mar de la felicidad». Lo cierto es que, prescindiendo de la ironia, tinica defensa
posible ante esta desquiciante realidad, en el actual contexto ideologico del socia-
lismo del siglo XXI la ley es utilizada para disfrazar y ocultar las causas de los
persistentes fracasos gubernamentales y de la cronica ineficiencia de la adminis-
tracion piiblica. Y lo mds insdlito de ese mito legal, es que la supuesta «legislacion
socialista» contribuye de manera decisiva a promover ese fracaso. Y aunque en las
diferentes exposiciones de motivos se aluda al «bienestar del pueblo», a la solidari-
dad, la justicia social, los derechos humanos, el contenido de las mismas lleva en
st, de manera indefectible, al «malestar colectivo», a la destruccion de los bienes
publicos y privados (las bases materiales de la vida social, creadas a lo largo de mds
de 60 arios de continuidad institucional), a la violacion de los derechos humanos,
a la injusticia social. Pero, quizds sea ese el auténtico objetivo: sumir al pais en un
estado de miseria y pobreza generalizada como lo ha hecho exitosamente el régimen
castro-comunista en Cuba desde hace 53 aiios. EI Derecho fabricado por el Estado
por la voluntad circunstancial de un «iluminado», y reformado cuantas veces ese
querer arbitrario decida: «Quid principio placit a legis haber vigoren», lo que
gusta al principe tiene vigor de ley. El Derecho instrumento del poder impuesto a
la sociedad con la pretension de cambiarla, el mito, antes sefialada, del poder revo-
lucionario de la ley. Cultura ésta que ignora la compleja articulacion de lo juridico
con los factores que dinamizan la conducta social: La economia, la historia, las
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resistencias en la percepcion colectiva del valor y funcién del
Derecho en la dindmica social, politica y econémica, explica el
“optimismo legal” de las clases dirigentes, de las elites, en las
republicas latinoamericanas herederas del “platonismo juri-
dico, “cada vez que se promulga una ley o un paquete de leyes”.

Parte de esa nefasta tradiciéon que sustituye el “hacer con-
creto” por el “decir”, las realizaciones de obras y proyectos
gubernamentales por el “discurso”, la retdrica inflamada del
lider populista de turno. Gobernar se convierte, entonces, en
legislar, en normar, y el Derecho se emplea como un subter-
fugio ideolégico para sustituir, o pretender hacerlo, la cruda y
dramatica realidad social por esa especie de realidad artificial,
de “papel”, de unas leyes que, lejos de contribuir a la goberna-
bilidad de las inevitables luchas y conflictos de intereses de los
diferentes actores individuales y colectivos del proceso social,
profundizan esa conflictividad, pierden su naturaleza de ins-
trumentos de mediacién pacifica.

En suma, la politica legislativa es mucho més que un arte
instrumental, exige el empleo de “las reglas de la técnica juri-
dica” en la fase de elaboracién del proyecto de instrumento
normativo, pero también del auxilio de la Sociologia Juridica,
de la Filosofia Juridica (en particular, la Constitucional), de la
Teoria General del Derecho, del Derecho comparado y de algu-
nas disciplinas juridicas especiales, segtn sea el contenido del
proyecto.

Vedmoslo en el esquema siguiente:

La Politica Legislativa

Aspectos logico formales Técnica Juridica

tradiciones, las costumbres, la ética, y que en consecuencia, desestima el impacto
de las leyes en la sociedad, los costos de su aplicacion, los adversos efectos sobre
situaciones juridicas legitimas previamente adquiridas”.

72



Politica y técnica juridica (Algunas reflexiones)
Henrique Meier

Filosofia Juridica
(en particular,
la Constitucional)

Aspectos relativos
a los fines normativos

Aspectos relativos
al Derecho vigente Derecho comparado
en otros sistemas juridicos

El anélisis econémico

del Derecho, o la aplicacion
de los métodos y técnicas
Aspectos relativos de conocimiento propios

al impacto econémico de la ciencia econémica
para medir, evaluar

los costos y beneficios

del nuevo Derecho

La politica legislativa para los profesores espafioles Grego-
rio Peces-Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis, consiste
en una disciplina juridica auténoma denominada “Teoria de
la Legislaciéon” cuyo objeto es el estudio de los procesos legis-
lativos de produccion de normas. Segtin los mencionados pro-
fesores, el origen de esa “Teoria” podemos encontrarlo en los
trabajos de John Austin, quien propugné, al lado de la Juris-
prudencia o ciencia descriptiva de los textos legales, la existen-
cia de una suerte de “Ciencia de la Legislaciéon” (?), dedicada a
conocer como deben elaborarse las leyes.

Se trataria de una disciplina “que se encuentra a medio camino
entre la Filosofia politica y la Ciencia juridica. Es, en definitiva, una
ciencia normativa porque intenta suministrar criterios éticos, pragmi-
ticos, teleologicos e incluso logico-formales para la mejor elaboracion
de las leyes; pero también tiene un cardcter descriptivo previo, porque
le interesa saber que es lo que hacen los legisladores a la hora de crear
una ley, es decir, como se produce la toma de decisiones legislativas.
Cumple, ademds, una funcion critica sobre los procesos de elaboracion
de las leyes, pero dicha labor critica no se basa sélo en criterios éticos o
morales (labor tradicionalmente asumida por la dimension axiologica
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de la Filosofia del Derecho), sino también en criterios técnicos, 16gicos,
pragmaticos, lingiiisticos, politicos, utilitaristas y de optimizacion o
eficiencia de las leyes” .

II. LA TECNICA JURIDICA

A la técnica juridica se la conceptiia como el arte de la ela-
boracioén, interpretacién y aplicaciéon del Derecho.

1. La elaboracion del Derecho

En particular de las “leyes” (nacionales, estadales, munici-
pales: ordenanzas) como instrumentos normativos contenidos
en documentos escritos sancionados conforme a procedimien-
tos formales por los 6rganos competentes del Estado (Derecho
Estatal, escrito, formal, positivo), exige la utilizacién de deter-
minados principios y criterios metodolégicos, es decir, de una
técnica o arte instrumental.

;Cudles son esos criterios?

2. Criterios o reglas basicas para la elaboracion
de las normas juridicas

(i) Las reglas para la formulacion de los preceptos: la
redaccion de las normas en términos légico-formales,
ese silogismo estructurado en una premisa mayor (el
supuesto de hecho) y una menor (las consecuencias
juridicas); “las reglas del lenguaje juridico” (los con-
ceptos juridicos fundamentales, el uso de los verbos, la
sintaxis juridica, el estilo.);

3  Peces Barba y otros, opus cit, p 135.
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(ii) Las reglas relativas a la estructura del cuerpo docu-
mental normativo: la ordenaciéon formal del instru-
mento: titulos, capitulos, secciones, el orden de las
materias: Disposiciones generales, normas de organi-
zaciéon, normas de conducta, disposiciones transito-
rias, finales.;

(iii) Las reglas relacionadas con la sistematizacion de los
antecedentes y fuente del nuevo instrumento legal
y que remiten necesariamente a estudios de Teoria
General del Derecho, Derecho Constitucional, Derecho
Comparado, historia del Derecho, Sociologia juridica,
Filosofia Juridica.

Este ultimo punto desborda, excede, a lo que podria ser
una simple técnica, pues la elaboraciéon del Derecho no puede
limitarse a unas reglas articuladas a su redaccién formal. La
técnica debe estar al servicio de una “politica legislativa o nor-
mativa”, vale decir, de unos principios metatécnicos, punto
antes abordado.

3. Lainterpretacion y aplicacién del Derecho

Parte de las reglas que conforman la técnica juridica tienen
que ver con la interpretaciéon del Derecho a los fines de su apli-
cacion a las situaciones concretas de la vida social. Pero, al igual
que en el tema de la elaboracién del Derecho, la interpretacion
va mas alld de un conjunto de reglas o criterios instrumentales,
pues toda operacion intelectual destinada a establecer el sig-
nificado y alcance de una ley, o de cualquier otro instrumento
normativo, es inseparable de un enfoque “contextualizado” de
esa parte del Derecho positivo, es decir, de sus articulaciéon con
los planos “axiolégicos” (valorativos), sociologicos, historicos,
politico-institucionales, culturales, en suma.

Es, por esa razén, que se postula la existencia de otra dis-
ciplina juridica: la Hermenéutica Juridica, o la “ciencia” de la
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interpretacion del Derecho. Ahora bien, en materia de inter-
pretacion juridica cabe distinguir dos sentidos, uno amplio y el
otro estricto o restringido.

Para el primero, interpretar consiste en asignar significado
a las expresiones del lenguaje juridico, vale decir, precisar que
es lo que dice una expresion juridica determinada. Para el
segundo, la tarea de interpretar consiste en establecer el sen-
tido de una expresiéon dudosa, aclarar lo que dice esa expre-
sion, o escoger entre significados diferentes.

(A quién corresponde realizar la interpretacion del Dere-
cho? En este punto es necesario diferenciar la denominada
interpretacion “oficial”, la que realizan los érganos del Estado
en la funcién de aplicacion del Derecho, de la interpretacion
“doctrinal”, la que lleva a cabo cualquier operador juridico.
La interpretacién “oficial” no es sélo de la competencia de los
“jueces” como 6rganos del Poder Judicial en el ejercicio de la
“Funcioén jurisdiccional” del Estado, aunque la instancia judi-
cial constituya la maxima expresion institucional de la “fun-
cién arbitral” del Derecho.

Los jueces, no obstante formen parte del poder estatal (el
Poder Judicial), se deben a la comunidad de valores, principios
y normas que conforman el sistema juridico de la sociedad. Y
esto porque su funcion no debe limitarse a dirimir los conflic-
tos de derechos e intereses (Derecho en sentido “subjetivo”)
que se suscitan entre los particulares, y entre éstos y el Estado;
en otras palabras, a “declarar” el Derecho en el caso concreto,
o el Derecho en lo particular, con fundamento en ese conjunto
de principios, valores y normas (preceptos sustantivos y adje-
tivos) del Derecho en lo general, en su dimensién o plano nor-
mativo, por tanto, genérico, abstracto e impersonal (Derecho
en sentido “objetivo”).

En efecto, los jueces deben -por expresas disposiciones
constitucionales- defender, proteger y tutelar las bases axio-
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logicas de la sociedad juridicamente organizada en “Estado
de Derecho y de Justicia”, de las actuaciones y omisiones de
cualquier naturaleza generadas desde los 6rganos del Estado-
poder, incluyendo los actos de los propios érganos judiciales
que desnaturalizan su “funcién arbitral”-

La defensa, proteccion y tutela de esas “bases axiologicas”
no es otra cosa que la protecciéon de la “Constituciéon Nacio-
nal”, ya que es en ella donde se hallan formalizados los valores
superiores del ordenamiento juridico estatal, fin esencial de la
actuacion de los poderes publicos, esto es, la vida, la libertad,
la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la respon-
sabilidad social, la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, y en general la preeminencia derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico (Articulos 2 y 3 de la
Constitucion Nacional).

Esa funcién se desarrolla por obra de varios medios insti-
tucionales, y asi tenemos, en primer lugar, la llamada acciéon
de amparo en virtud de la cual “Toda persona tiene derecho a ser
amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona
que no figuren expresamente en esta Constitucion o en los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos..” (Articulo 27 CN. La
institucién del amparo constitucional)

De manera que es obligacion institucional de los jueces, de
acuerdo con las normas que rigen sus respectivas competen-
cias, tutelar los derechos humanos lesionados o amenazados
de lesién por las actuaciones y omisiones provenientes de las
autoridades del Estado. En la realizacion de esa funcién tutelar
o protectora los jueces no pueden excusar la pronta y eficaz
decision correspondiente, ya que segtin la Constitucion “el pro-
cedimiento de la accion de amparo constitucional serd oral, piiblico,
breve, gratuito y no sujeto a formalidad; y la autoridad judicial com-
petente tendri potestad, para restablecer inmediatamente la situacion
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juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella” (Articulo
27 CN).

Asimismo, el Articulo 334 de la Constitucién consagra el
“deber institucional” general de todos los jueces de la Repu-
blica, en el &mbito de sus competencias, “de asegurar la integridad
de esta Constitucion”. Para ello, “en caso de incompatibilidad entre
esta Constitucion y una ley u otra norma juridica”, deberan aplicar
las disposiciones constitucionales, “correspondiendo a los tribuna-
les en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente”(Control
difuso de la Constitucionalidad de las leyes y demas actos nor-
mativos emanados de los poderes publicos del Estado).

En particular “corresponde exclusivamente a la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia como jurisdiccion constitu-
cional, declarar la nulidad de las leyes y demds actos de los organos
que ejercen el Poder Piblico dictados en ejecucion directa e inmediata
de esta Constitucion o que tengan rango de ley, cuando colidan con
aquella” (Control “concentrado” de la Constitucionalidad de las
leyes y demés actos dictados en ejecucion directa de la Consti-
tucién o que tengan rango de ley).

En fin, el Tribunal Supremo de Justicia, érgano caspide de
la organizacion judicial del Estado, maximo y tltimo intérprete
de la Constitucién, tiene el deber de garantizar la supremacia
y efectividad de las normas constitucionales, y de velar por
su uniforme interpretacion y aplicacion. Las interpretaciones
que establezca la Sala Constitucional de dicho tribunal “sobre
el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y
demds tribunales de la Republica” (Articulo 335 CN).

Pero, como antes se advirti, la interpretacion llamada “ofi-
cial” no es competencia exclusiva de los jueces en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional del Estado. Las otras funciones clasi-
cas del Estado contemporaneo, tanto la legislativa o normativa,
como la ejecutiva o administrativa, cuya ejecucion compete a
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los 6rganos legislativos y administrativos, implican labores
hermenéuticas.

Asi, para el caso del Poder Nacional, en el procedimiento
de elaboracion de las leyes y demas actos con rango de ley
(decretos-leyes), el Poder legislativo (Asamblea Nacional) y el
Ejecutivo (Presidente de la Reptblica, en Consejo de Ministros),
respectivamente, deben fundamentarse en los principios rec-
tores y en los valores materiales superiores del ordenamiento
juridico previstos en la Constituciéon Nacional, fuente primera
inexcusable de cualquier instrumento normativo del Estado, lo
que requiere necesariamente de una actividad interpretativa
pues tales principios y valores son formulaciones genéricas,
enunciados con posibles diferentes y alternativos desarrollos
normativos.

No se trata de contenidos rigidos, inflexibles o univocos,
aunque pueda hablarse de un nacleo esencial o sustancial, en
particular en los principios que al mismo tiempo operan como
derechos y garantias fundamentales. El contenido basico,
esencial o invariable, es un limite inexorable negativo, es decir,
permite excluir los desarrollos normativos que nieguen, con-
tradigan ese ntcleo duro.

Poco se ha escrito acerca de esta interpretacion que forzo-
samente se lleva a cabo en los procedimientos de formacion
o elaboracién de las normas que desarrollan en escala des-
cendente, y de acuerdo con un orden de prelacién y validez
jerdrquica, el ordenamiento constitucional del Estado (leyes
Organicas y ordinarias, decretos-ley, leyes estadales, ordenan-
zas municipales, reglamentos). La casi nula atencién prestada a
este topico de politica y de técnica legislativa tiene su origen en
el concepto tradicional de la interpretacion, circunscrito, como
se sabe, a la aplicacién de la ley a los casos concretos por parte
de los jueces en ejercicio de la funcién jurisdiccional.
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Precisamente, el recurso de inconstitucionalidad es el
medio procesal idoéneo para impugnar por ante la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, las leyes, los decre-
tos- leyes y demds actos normativos con rango de ley que
se dicten contraviniendo el espiritu, propésito y razén de la
norma o normas constitucionales cuya violacion se alega.

Ahora bien, asi como esa clasica actividad intelectual
jamds podria consistir en la mecanica operaciéon de subsun-
cién de los hechos circunstanciales (sujetos, accion u omision,
tiempo, lugar, modo) ocurridos en la realidad, en el supuesto
de hecho previsto en la norma en términos genéricos, abs-
tractos e impersonales, para derivar por via de consecuencia
los efectos juridicos correspondientes, también previstos en
la norma aplicable al caso, tampoco la reglamentaciéon de la
Constitucion y de las leyes es una tarea “ mecanica”, reducida
a unas recetas de técnica juridica.

Durante mucho tiempo ha prevalecido la errénea percep-
cién, creada por la Escuela Exegética, de la interpretacion del
Derecho como un proceso eminentemente instrumental, y no
creativo, simple y no complejo. El juez, en esa cultura juridica,
es un servidor de la ley previa; por tanto, debe limitarse a utili-
zar las técnicas o los criterios de interpretaciéon, contemplados
de manera previa en la ley para declarar el Derecho en el caso
concreto.

Si en verdad esa fuere la funcién del juez, nada obstaria
a sustituirlo por unos operadores de programas computari-
zados que solo tendrian que alimentar los programas con los
hechos de relevancia juridica sucedidos en la vida social, para
que el sistema informatico, la inteligencia artificial o memoria
de datos juridicos, de forma automatica expidiese la decisién al
confrontar la informacién recibida con la almacenada.

La complejidad del quehacer judicial es indiscutible. Ni
las normas-reglas se conforman como un silogismo simple:
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supuesto de hecho preciso, delimitado, uniforme, rigido, claro
y discernible y consecuencia juridica univoca; ni la realidad
social, humana, es una secuencia de hechos caracterizados por
una légica interna, faciles de precisar, por tanto, de contornos
tempo- espaciales definidos, que el juez pueda- cual cientifico
en su laboratorio- aislar para estudiarlos, comprenderlos, cata-
logarlos, clasificarlos.

El caos y la indeterminacién de la vida humana, rebelde
a toda pretension de certeza cientifica, matematica, es un reto
permanente para el mundo del Derecho. De alli la relatividad
de cualquier juicio juridico, su aproximacién a una justicia que
es imposible de lograr como paradigma absoluto. Esto mismo
puede predicarse de la interpretacion a la hora de elaborar ins-
trumentos normativos.

Nadie tiene el monopolio de una verdad constitucional
Unica, orientacion para un legislador que reduciria su funciéon
a complementar, sin nada crear, los preceptos constituciona-
les. Y porque el legislador puede equivocarse al reglamentar
la Constitucién, es que ella misma establece los medios des-
tinados a garantizar su proteccién contra las leyes y demas
actos de los 6rganos de los poderes publicos que infrinjan sus
principios, valores y normas preceptivas o normas- reglas de
conducta.

Ademas de ese tipo de interpretacion inherente a la funciéon
normativa, vamos a encontrar la que se lleva a cabo por parte
de los 6rganos de las diferentes administraciones publicas, en
la realizacion de la denominada “funcién administrativa”.

Enelmodelo de Estado de Derecho dela Europa continental,
desde sus origenes demo-liberales (Revolucién Francesa,1789),
el principio de la separacién de las funciones estatales (legisla-
tiva, ejecutiva y judicial) asignadas a tres poderes distintos, se
complementa con el de la legalidad, en particular la legalidad
administrativa, vale decir, la sujecion de las actuaciones de la
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Administracién Publica, organizacion donde recae el peso de
la funcién administrativa, a los principios, reglas de competen-
cia y procedimientos establecidos en la ley formal dictada por
el Parlamento, 6rgano depositario de la voluntad general.

Tal es el concepto de la Administracién como ejecutora de
la ley, ya que sus diversas modalidades de actuacion: las cla-
sicas o tradicionales que se configuran en el marco del Estado
Monaérquico absolutista (Estado policia) y en el del Estado Libe-
ral como son los servicios publicos o actividad prestacional y la
policia administrativa o actividad de control y ordenacion del
ejercicio de los derechos de los particulares al orden publico,
y aquellas que surgen al evolucionar el Estado Liberal en un
Estado Social de Derecho como son la actividad de fomento y
la de tutela y proteccién de determinadas categorias de sujetos
y de bienes juridicos de trascendencia colectiva (protecciéon del
trabajador, del menor, de la mujer embarazado, del discapaci-
tado, del anciano, del consumidor, de los bienes ambientales),
deben realizarse con plena sujecion al ordenamiento juridico.

En una primera etapa el sometimiento de la Adminis-
tracion al Derecho se identifica con la ley formal, y en una
segunda, en la que nos encontramos en la actualidad, con el
bloque de la legalidad en cuyo vértice se halla la Constitucién,
sus valores materiales, sus normas- principios y sus normas-
reglas.

Ello quiere decir que los érganos de la Administracién, al
igual que los judiciales, disponen de potestades para aplicar la
ley y el ordenamiento sublegal que rige sus actuaciones a los
casos concretos. La funcién administrativa a semejanza de la
jurisdiccional, con las diferencias sustanciales que las separan,
implica administrar, resolver situaciones especificas mediante
actos de efectos particulares: los actos administrativos. Siendo
una organizacion servicial, la Administracion se relaciona con
los particulares al llevar a cabo la prestacién de los servicios
publicos.
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Pero, como también es un instrumento del Estado para
garantizar el interés publico y el orden publico; en pocas pala-
bras, velar porque los particulares ejerzan los varios derechos
individuales y satisfagan los disimiles intereses personales,
grupales y corporativos, dentro de los limites sefialados en el
ordenamiento juridico- administrativo, es inevitable la exis-
tencia de multiples y disimiles relaciones entre aquella y éstos,
tradicionalmente denominados “administrados”.

Y como en el Estado de Derecho esas relaciones no se legi-
timan en el poder o poderio material del Estado, en su fuerza
bruta, en la situacién de sumision o dependencia del particular
conceptuado de simple administrado, sino en el Derecho, en la
existencia de normas que definen las posiciones estrictamente
juridicas de ambas partes, la Administracion y el particular,
nos encontramos con una suerte o especie de relaciones juridi-
cas: las relaciones juridico- administrativas.

La especificidad de esas relaciones (y que diferencia al
6rgano administrativo del judicial) es la condicién de juez
y parte que asume el 6rgano administrativo en el proceso o
procedimiento de aplicacién de la ley que concluye en un acto
administrativo de efectos particulares. Ese acto, al igual que
la sentencia del juez, ha de ser motivado (garantia articulada
al derecho constitucional de la defensa del particular), lo cual
exige insoslayablemente una actividad de interpretacién de las
normas aplicables al caso.

Este es el origen de la Doctrina Juridica de los organismos
de la Administracién Pablica o Doctrina Administrativa que
versa sobre los més variados topicos del Derecho y no sélo del
Derecho Administrativo en su sentido estricto. Dicha Doc-
trina es elaborada por los érganos que conforman la denomi-
nada Administracién Consultiva de caracter juridico, esto es,
las Consultorias Juridicas de los diferentes Despachos de la
Administracién Publica Nacional Central y Descentralizada,
Ministerios e Institutos Auténomos, Oficinas Auxiliares de la
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Presidencia de la Reptublica, de las Gobernaciones de Estado y
Alcaldias Municipales, en los &mbitos de la estructura federal
“sui generis” del Estado venezolano.

En el caso de la Administraciéon Publica Nacional, la Pro-
curaduria General de la Reptiblica en su caracter de organismo
que detenta la titularidad de la representacion judicial de los
derechos e intereses de la Republica, ademéds de constituir la
méxima instancia de la asesoria legal del Estado-Nacién, pro-
duce una Doctrina Juridica mediante las opiniones y dictami-
nes que le solicitan los 6rganos de la Administracién activa.

De acuerdo con su Ley Organica, la Procuraduria integra
a los diferentes consultores juridicos de los Despachos Eje-
cutivos en un organismo denominado “Consejo de Asesoria
Juridica de la Administracién Publica” (CAJAP). Los 6rganos
del Poder Ciudadano, la Fiscalia General de la Republica, la
Defensoria del Pueblo y la Contraloria General de la Republica,
en la esfera de sus funciones y competencias constitucionales
y conforme a sus respectivas leyes organicas, también produ-
cen Doctrina juridica oficial. El Poder Legislativo por medio
del servicio juridico de la Asamblea Nacional participa igual-
mente en el complejo proceso de interpretacion del Derecho, y
por tanto en la formacion de una Doctrina juridica oficial. Lo
mismo ocurre con el Poder Electoral representado en el Con-
sejo Nacional Electoral.

Esa vastisima y copiosa Doctrina juridica de los diferentes
poderes publicos del Estado se expresa, como ya sefialamos,
por medio de las opiniones y dictdmenes emitidos por los abo-
gados al servicio del Estado, con ocasion a la sustanciacion de
casos especificos*.

4  Consciente estoy de que estas reflexiones carecen de importancia en el
contexto del actual régimen de poder caracterizado por el desprecio al
Derecho y a la Justicia, y por la utilizaciéon de las leyes, decretos-leyes,
los reglamentos las sentencias de los tribunales (en particular del TS]) y
los actos administrativos con fines ideolégicos para pretender legitimar la
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Pero, la opinién del jurisconsulto puede recaer, asimismo,
sobre topicos genéricos del ordenamiento juridico como una
mera interpretaciéon de una norma o de unas normas, desli-
gada de su aplicacién a una situacion determinada. Doctrina
usualmente sistematizada y publicada en ediciones periddicas,
o accesible hoy por via del Internet.

Esa interpretacion no es vinculante para los 6rganos de la
entidad estatal competente para decidir; sin embargo, dada la
fuerza, al menos formal, del sometimiento a la Constituciéon y
las leyes de todos los poderes del Estado, el principio de legali-
dad o la sujecién al Derecho, comenzando por la Constituciéon
en su valor de “norma normarum”, obliga a seguir las orien-
taciones o consejos juridicos de los abogados del Estado como
una garantia, por supuesto relativa, de que la decision estatal
serd conforme a Derecho. Al menos esa era la regla en el pasado
democratico, en la actualidad dificilmente puede sostenerse
una “doctrina juridica”, ni siquiera supuestamente “socialista”.

La interpretacién no oficial del Derecho es la que llevan a
cabo los diferentes autores, los juristas y profesores que ejer-
cen la catedra escrita mediante textos publicados en tratados,
manuales, monografias, ensayos, articulos publicados en revis-
tas especializadas.

La Doctrina de los autores suele tener, de acuerdo con el
prestigio del jurista, una enorme influencia en la interpreta-
cién judicial del Derecho que realizan los jueces, como también
la que se lleva a cabo en las otras ramas del Estado. Esta demés
sefialar la importancia de esta Doctrina en los estudio de la
carrera de Derecho en las diferentes facultades y escuelas de
Derecho de las universidades publicas y privadas.

violacién a los valores, principios, derechos y garantias que conforman la
base axiol6gica del modelo de Estado democratico y social de Derecho y
de Justicia.
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Al respecto, conviene hacer referencia al componente ins-
titucional del sistema juridico, pues dicho sistema no se agota,
pese a una extendida creencia entre los propios operadores
juridicos oficiales y no oficiales, en su componente o dimen-
sion formal normativa: el ordenamiento juridico. El sistema
juridico estd integrado, ademés por los actos estatales de apli-
cacion de ese ordenamiento: actos judiciales, administrativos y
gubernamentales, asi como por los actos de aplicaciéon imputa-
bles a los particulares, tal el caso de los contratos y convenios
o la creacién de Derecho con fundamento en la autonomia de
la voluntad.

Si los particulares poseemos capacidad para crear situacio-
nes juridicas aplicables inicamente a los sujetos de la relacion
contractual, es porque el ordenamiento juridico reconoce y
garantiza esa potestad privada, expresion de la libertad-auto-
nomia. En definitiva, dicho sistema comprende también las
précticas sociales de relevancia juridica y la cultura juridica
predominante en la sociedad. La valoracién que la sociedad le
asigna al Derecho como instancia de mediacién en la resolu-
cion de los conflictos intersubjetivos.

Pero, volvamos al tépico del componente institucional.
En este topico debe quedar claro que dicho componente no se
limita a las organizaciones del Estado, en particular los érga-
nos del Poder Judicial, ya que la comunidad juridica no estatal
estd conformada por las facultades y escuelas de Derecho de
las diferentes universidades, la Academia de Ciencias politicas
y Sociales, los colegios de abogados, las diferentes asociaciones
que agrupan a juristas especialistas en determinadas ramas
del Derecho, las organizaciones no gubernamentales que se
dedican a luchar por la defensa de los derechos humanos.

Y en esa compleja comunidad se lleva a cabo una perma-

nente actividad de interpretacién, anélisis, investigacion, ense-
flanza y divulgacién de conceptos de la ciencia juridica que
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tiene fuerte influencia en la conformacion de la cultura juridica
de la sociedad.

De modo que la interpretacion del Derecho no se restringe
a los funcionarios judiciales y en general a los funcionarios
publicos que de alguna manera intervienen en el proceso juri-
dico estatal: legisladores, fiscales del Ministerio publico, fun-
cionarios administrativos, es decir, a los operadores juridicos
oficiales, pues existe un proceso juridico no estatal u oficial
protagonizado por la comunidad juridica.

Los propios abogados litigantes interpretan el Derecho
cuando en sus escritos: demandas, recursos, acciones, apela-
ciones, informes, o en sus exposiciones orales en los estrados
judiciales, abogan a favor o en contra de las posiciones juridi-
cas de los sujetos de la relacion juridica procesal. Por consi-
guiente, la interpretacién no oficial va mas all4 de la doctrina
tradicional de los autores. Lo que ocurre es que esta doctrina
escrita en tratados, manuales y articulos en revistas juridicas
especializadas puede ser conocida sin mayor dificultad. No
asi las opiniones de la comunidad juridica no estatal difusa en
variadisimos canales de comunicacién.

La interpretacion del Derecho en general, como antes des-
tacamos, contribuye a formar la cultura juridica de una deter-
minada sociedad, vale decir, las ideas, creencias y valoraciones
que sobre el Derecho y sus funciones tiene el cuerpo social en
su conjunto, factor decisivo a la hora de evaluar el grado de
eficacia o cumplimiento del ordenamiento juridico.
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INTRODUCCION

Nos corresponde en esta oportunidad abordar un tema de
mucha actualidad e importancia en la justicia administrativa
venezolana, como lo es el de la demanda de prestacion de ser-
vicios publicos. Particularmente queremos poner de relieve
ciertos bemoles que en la teorfa y practica aquejan en estos
tiempos a este importante medio procesal.

Para ello, haremos unas breves reflexiones acerca del fun-
damento y justificacién de esa demanda. Su origen y evoluciéon
en el marco del ordenamiento juridico venezolano. Cual es su
regulacion legal en la actualidad y, especialmente, cudl es su
situacion y problemas en la practica forense administrativa,
para tratar de aclarar algunas dudas:;se plantean efectivamente
en la practica demandas de prestacion de servicio publico?
(Se estiman de manera oportuna y conforme a derecho las
pretensiones de prestacion de servicio publico? ;Garantiza la
jurisprudencia una tutela judicial efectiva al tramitar deman-
das de prestacion de servicios publicos? ;Ha contribuido en la
préactica esta demanda para mejorar la deteriorada y deficiente
prestacion de los servicios publicos en nuestro ordenamiento
juridico? Y en todo caso, ;Qué aspectos es necesario modificar
para que ello sea asi?.

I. EsTADO socIAL DE DERECHO-ADMINISTRACION
PRESTACIONAL- CONTENCIOSO PRESTACIONAL

El modelo de Administracién Puablica, sus funciones y su
estructura, debe acoplarse al modelo de Estado que asuma el
ordenamiento juridico en cada momento histérico para alcan-
zar eficazmente los cometidos estatales. Siguiendo esta pre-
misa, al modelo de Estado Social de Derecho asumido por
la Constituciéon venezolana de 1999 debe corresponderle un
modelo coherente de Administracion Pablica que garantice la
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existencia de las condiciones minimas para el ejercicio de los
derechos sociales, econémicos y culturales.

Ese modelo de Administracién no es otro que el de la
Administracion prestacional, entendida como el aparato adminis-
trativo al que corresponde asegurar las bases materiales de la exis-
tencia individual y colectiva y proporcionar al ciudadano los medios
apropiados que, siendo estrictamente necesarios para subsistir dig-
namente, se encuentran fuera de su propio abastecimiento!. Esta
nociéon de Administraciéon prestacional la entendemos en un
sentido amplio, a los fines de abarcar cualquier manifestacion
del actuar administrativo que busque lograr esos cometidos y
se traduzca en un beneficio para los particulares, y que ha sido
denominada en Espafia por Ramén Martin Mateo y Luis Mar-
tin Rebollo como actividad administrativa de garantia?.

Ahora bien, asi como las funciones y estructura la Admi-
nistracion Publica se adapta al modelo de Estado y a los
cometidos de éste, del mismo modo la justicia contencioso-
administrativa deben adaptarse a ese modelo de Administra-

1  Respecto de esta nocién, véase CORTINAS PELAEZ, LEON, “Estado
democratico y Administracién prestacional’, Revista de Administracion
Piiblica, nam. 67, Madrid, 1972, p. 97; GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO
y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Derecho Administrativo, Tomo
II, séptima edicion, Civitas, Madrid, 2000, pp. 69 y ss.; PARADA, RAMON,
Derecho Administrativo, Parte general, Tomo |, cit., p. 482; GARRIDO FALLA,
FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, cit., pp. 321 y ss.

2 Con esta nocion nos referimos a la actuacién administrativa en virtud de
la cual se estructura la vida social garantizando que las iniciativas y actividades
de los particulares no entrarin en conflicto perjudicial entre si ni tampoco pug-
nardn con los intereses piiblicos definidos en un concreto momento por el Estado.
Véase, MARTIN MATEO, RAMON, Manual de Derecho Administrativo, cit.,
pp. 462-463. Se trata, para este autor, de un concepto mas amplio y preciso
que el tradicional de actividad de policia, pues se deja a un lado la idea
restringida de orden piiblico, insuficiente para justificar la accion planifi-
cadora e interventora de la Administracién a fin de garantizar el buen
desenvolvimiento de la iniciativa privada en la vida social y econémica
del Estado. Véase asimismo, MARTIN REBOLLO, LUIS, “La Administra-
cién de garantias: vigencia y limitaciones”, Revista del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, nam. 13, Madrid, 1992, pp. 31y ss
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ciéon de cada tiempo, para lograr, asi, un control jurisdiccional
efectivo que reprima las actuaciones y omisiones administra-
tivas contrarias a los cometidos que la ley le impone?®. De alli
que, en términos simples, frente a una Administracién pres-
tacional sea necesaria una justicia contencioso-administrativa
prestacional, que dé cabida a pretensiones prestacionales, no
siendo suficientes los mecanismos judiciales tradicionales que
centraban el contencioso en pretensiones anulatorias y de con-
trol del exceso de poder.

Evidentemente, hay aqui una evolucién, un nuevo estadio
del contencioso administrativo, que no desplaza las funciones
tradicionales de control del exceso de poder, pues evidente-
mente, el Estado social asume nuevos cometidos -los presta-
cionales- pero mantiene los propios del Estado liberal: policia y
control del orden publico. Ante esos nuevos cometidos estata-
les, el contencioso se ocupa también, entonces, del control de la
ausencia o deficiencia en la prestaciéon administrativa debida,
es decir, el control de la eficacia administrativa y no solo el
control de la legalidad formal*.

Esa garantia de los derechos prestacionales y el control de
la eficacia administrativa se logra en Venezuela a través de un
medio procesal especial: la demanda de prestacion de servicios
publicos, cuyo objeto es la pretension de condena mediante la
cual se ordene el efectivo cumplimiento de la prestacion de ser-
vicios que no ha cumplido la Administracion o que lo ha hecho de una
manera deficiente. Ello no obsta, y es importante hacer énfasis en

3  Este planteamiento es desarrollado por GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
SANTIAGO, Problemas procesales actuales de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, Consejo Judicial del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 26 y ss.

4  Téngase en cuenta que la eficacia es un principio constitucional, recogido
en el articulo 141 del Texto Fundamental de 1999. Respecto del anélisis de
la eficacia administrativa vid. los diversos trabajos contenidos en AAVV.
“Administracion y Constitucién: el principio de eficacia”, Revista Documen-
tacion Administrativa nam. 218-219, INAP, Madrid, 1989; asimismo, PAREJO
ALFONSO, LUCIANO, Eficacia y Administracién. Tres estudios, Ministerio
de las Administraciones Publicas, Madrid, 1995, p. 89.
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esto, para que a través de otras vias procesales administrativas
y constitucionales -como son el amparo constitucional y las
demandas patrimoniales- se logre el restablecimiento -parcial
o total- de los derechos e intereses lesionados por la ausencia
o deficiencia de prestacién de servicios publicos. No obstante,
es la demanda de prestacion de servicios publicos el medio por
excelencia para ello pues logra el cumplimiento en especie del
servicio publico y al cual dedicamos nuestra atencién en esta
tarde.

II. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA DEMANDA DE PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS

Ahora bien, unas brevisimas notas sobre el origen y evolu-
cion de esta demanda de prestacion de servicios publicos.

Fue la Constitucion de 1999 la que en su articulo 259 modi-
ficé6 puntualmente la redaccion del entonces articulo 206 cons-
titucional al incluir dentro de las competencias de los 6érganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la de “conocer de
los reclamos por la prestacion de los servicios piiblicos” >. Ahora bien,
en su momento, de esa disposicion constitucional surgieron
varias interrogantes: jestaba el constituyente haciendo referencia a
una competencia general de los 6rganos contencioso-administrativos,

5  Evidentemente, ya bajo la vigencia del articulo 206 de la Constitucién de
1961 la tutela judicial frente a los reclamos por la prestacién de servicios
publicos era un principio constitucional. Incluso, al analizar el alcance
de aquella norma, MOLES CAUBET destacaba como forma de manifesta-
cién de la ilegalidad administrativa comprendida en el ambito del control
contencioso administrativo, aquella “producida por el incumplimiento de
obligaciones piiblicas, no sdlo las concernientes al pago de sumas de dinero
sino también aquellas otras que entren en cualquier concepto obligacional, como la
obligacion de proceder, la obligacién a los servicios piiblicos y otras pres-
taciones, y el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas perturba-
das”. En “El sistema contencioso-administrativo venezolano en el Derecho
Comparado”, AAVV. Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial
Juridica Venezolana, tercera edicion, Caracas, 1993, pp. 30-31.
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a una pretension procesal concreta —la de reclamar la correcta presta-
cion de servicios— o bien asomaba la necesidad de la existencia de un
medio procesal especial cuyo objeto fuese, precisamente, esa preten-
sion prestacional?

Sobre tales preguntas, la més autorizada doctrina vene-
zolana, entre otros el profesor Badell Madrid, se pronuncié
tempranamente, al igual que algunas singulares sentencias,
primero de la Corte Primera de lo Contencioso-Administra-
tivo de 24 de mayo de 2000, (caso A. Messuti vs Hidrocapital) y
luego de la Sala Constitucional, sentencia de 8 de diciembre de
2000 (Caso Sicalpar) las cuales sefialaron que en efecto la norma
constitucional hacia referencia a un medio procesal especial o
“contencioso de los servicios piiblicos..” y en esa medida doctrina
y jurisprudencia fueron delineando su &mbito de procedencia.
Tales decisiones sirvieron de base para que entre los afios 2000
y 2010 se tramitasen las primeras pretensiones de prestacion
de servicios -aun sin procedimiento legalmente definido- y
especialmente para que la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 2010 regulara un medio pro-
cesal al que denominé demanda de prestacién de servicios
publicos, el cual se tramitaria a través del procedimiento breve
creado y desarrollado también en esa Ley.

III. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA DEMANDA
DE PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

Analicemos brevemente los aspectos fundamentales de
esa demanda de prestacion de servicios publicos:

1. Ambito sustantivo: precision del concepto
de servicio publico a los fines de la procedencia
de la demanda

Aspecto fundamental es determinar qué se entiende por
servicio publico a los fines de la procedencia de esa especial
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demanda contencioso-administrativa. Ademas de las decisio-
nes antes citadas, hay que mencionar las sentencias de la Sala
Constitucional de 15 de diciembre de 2005 (caso CADAFE) y
de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 30 de
noviembre de 2001 (caso HIDROCAPITAL), de 6 de marzo de
2003 (caso Luz Eléctrica de Venezuela) y de 18 de septiembre
de 2003 (caso CANTYV), las cuales han establecido las siguien-
tes condiciones para entender que una actividad es servicio
publico y por tanto su efectiva prestacion puede ser exigida
mediante la referida demanda: (i) debe tratarse de una activi-
dad prestacional®, (ii) debe ser asumida por el Estado, esto es,
debe existir publicatio respecto de la misma; (iii) debe ser cum-
plida por algin ente publico de manera directa o mediante
concesion y por altimo (iv)debe contar con un estatuto especial
y regirse por normas de Derecho Publico.

En consecuencia, no seria servicio publico en esos térmi-
nos, por ejemplo, la telefonia mévil o la atencién prestada por
una clinica privada, mientras que si lo serian la prestacion del
servicio de aseo urbano, electricidad, hospitales publicos y
telefonia fija.

2. Ambito adjetivo: requisitos procesales
de la demanda

Revisemos también, en la medida del tiempo que tene-
mos asignado, algunos aspectos procesales relevantes de la
demanda de prestacion de servicios publicos.

6  Cabe sefialar que en ciertas oportunidades la jurisprudencia ha sido
en exceso amplia. Por ejemplo, mediante sentencia de 14-11-2007 de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, confirmada por la SPA
mediante sentencia n® 1209 de 12-8-14, se estableci6 que la actividad de fac-
turaciéon y cobro de un servicio publico es parte del servicio mismo y por
ende las controversias que ellas generen pueden ser objeto de demanda de
prestacion de servicios ptublicos.
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a) Objeto

En primer lugar, determinar cuél es el objeto de esa
demanda, es decir, cuéles son las pretensiones que pueden ser
plantearse en el marco de la demanda de prestacién de servi-
cios publicos.

En este sentido, debe sefialarse que s6lo pueden ser objeto
de esta demanda las pretensiones prestacionales frente a la
ausencia o deficiencia de prestacion de servicios puablicos, es
decir, la pretension de condena al cumplimiento efectivo del
servicio publico determinado. Por ende, debe tratarse siempre
del cumplimiento en especie del servicio debido y no la con-
dena a indemnizacién por los dafios causados ante la falta de
prestacion del servicio publico.

Asimismo, no pueden ser objeto tinico de esta demanda
pretensiones pecuniarias accesorias a la prestacion del servicio
como lo serfan “cobros no ajustados a la ley”, conflictos contrac-
tuales surgidos entre el concesionario prestador del servicio
y la administracién contratante, ni tampoco pretensiones de
nulidad de actos o contratos administrativos derivados de una
actividad de prestacion de servicios publicos, a pesar de que
en alguna oportunidad la jurisprudencia ha admitido preten-
siones de esta naturaleza, sefialando que la actividad de fac-
turacion y cobro de un servicio publico es parte del servicio
mismo y por ende las controversias que ellas generen pueden
ser objeto de demanda de prestaciéon de servicios publicos. Nos
referimos a las sentencias de la CPCA de 3 de abril de 2002 y de
14 de noviembre de 2007, ambos caso SERDECO).

En todo caso, notese que en reciente oportunidad (sen-
tencia n° 0038 de 20 de marzo de 2014) la SPA estableci6é que
la pretension de pago por parte de un operador cambiario de
ciertas cantidades de dinero supuestamente adeudadas con
ocasion de compra de divisas, no puede tramitarse a través de
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una demanda de prestacion de servicios pues no se trata de un
“reclamo por deficiente prestacion de servicio publico”.

Recuérdese ademas que la Ley Orgénica de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa prohibe en su articulo 65,
de manera inconstitucional, el planteamiento de pretensio-
nes patrimoniales en el marco de las demandas tramitadas
mediante el procedimiento breve, como lo es la demanda de
prestacion de servicios publicos. Decimos que de modo incons-
titucional porque en nuestra opinion el hecho justificado de que
la pretensién principal de la demanda sea una pretension de
condena a la prestacion del servicio ptublico —justificado pues
de otra forma no tendria por qué tramitarse con tanta urgencia
y en un procedimiento tan breve-, no obsta para que pudie-
sen plantearse, como pretension accesoria, la indemnizaciéon
de los dafios y perjuicios causados por esa falta de prestacion.
Al impedirse este planteamiento conjunto se lesiona el derecho
a la efectividad de la tutela judicial pues los dafios y perjuicios
deberan ser exigidos en posterior oportunidad procesal.

Evidentemente, tales pretensiones de pago de cantidades
adeudadas por la Administracién frente al operador, contratista
o concesionario del servicio, pueden ser planteadas mediante
otros medios procesales contencioso-administrativos como
serian las demandas patrimoniales o demandas de nulidad,
segun el caso, pero no como objeto principal de la demanda
de prestacion de servicio publico, la cual es un medio procesal
muy breve y de tramitacion preferente que, se insiste, solo se
justifica cuando lo que se pretende es la urgente satisfaccion de
una actividad de prestacion.

b) Procedimiento

La LOJCA, como se dijo, regulé un procedimiento breve
a fin de tramitar la demanda de prestacion de servicios puabli-
cos, el mismo que se aplica para la tramitaciéon de la demanda
por inactividad y la demanda contra vias de hecho. Se trata de
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un procedimiento sumamente corto, basado en el principio de
concentracion, oralidad y conciliacion, dotado de una audien-
cia oral en la cual las partes plantean sus argumentos y pre-
sentan sus pruebas y cuya sentencia estard sujeta a apelacion
en un solo efecto.

Si se diese cumplimiento estricto a la letra de la Ley, el jui-
cio deberia estarse decidiendo, en primera instancia, en esca-
sos 23 dias de despacho aproximadamente, lo que demuestra
la intencién del legislador de dar tramitacién breve y urgente a
este procedimiento. Lamentablemente, la practica forense pre-
senta casos en los que la decisiéon del juicio se ha demorado
incluso afios para ser sentenciado en la definitiva.

Es el caso, por ejemplo, de la demanda de prestacion de
servicios publicos intentada en fecha 22 de abril de 2014 contra
la Superintendencia de Costos, Ganancias y Precios Justos por
ante el Juzgado Vigésimo Segundo de Municipio Ordinario
y Fjecutor de Medidas del Area Metropolitana de Caracas, la
cual fue admitida en fecha 5 de mayo de 2014 y atin se encuen-
tra en etapa de sustanciacion, a pesar de haber sido plateada
hace mas de seis meses.

¢) Legitimacion

En cuanto a la legitimacién procesal, recordar que a par-
tir de la Ley de 2010 se unifico el titulo exigido para ser parte
en cualquier proceso administrativo, estando legitimada para
actuar ante la justicia administrativa toda persona que tenga
un interés juridico actual, el cual es un concepto mas amplio
que el del interés personal, legitimo y directo tradicionalmente
requerido.

En cuanto a la legitimacién, solo unas breves menciones al
criterio asumido por la Sala Politico-Administrativa en reciente
sentencia n® 1209 de 12 de agosto de 2014, en la que se establecié
que la Defensoria del Pueblo siempre tiene legitimacion para
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plantear demandas de prestacion de servicios publicos, incluso
para defender a ciertos usuarios a titulo individual y no solo
cuando se trate de intereses colectivos.

Asimismo, importa destacar que en ocasiones el pro-
pio ente publico es el legitimado activo en la demanda de
prestacion de servicios publicos. Es el caso particular de la
demanda intentada por el Municipio Chacao contra Hidroca-
pital en fecha 29 de septiembre de 2014, admitida por el Juz-
gado Décimo Noveno de Municipio Ordinario y Ejecutor de
Medidas del Area Metropolitana de Caracas el 17 de octubre
de 2014, en la cual la legitimacién se fundamenté en la compe-
tencia de los Municipios para la prestacion del servicio de agua
potable y la atribucion del alcalde de velar por la prestacion de
los servicios publicos, en el &mbito de su municipio, tomando
en cuenta ademas que el articulo 26, numeral 1 de la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa da a enten-
der que organizaciones publicas o privadas que representen
a los usuarios pueden interponer demandas de prestacion de
servicios publicos.

IV. PROBLEMAS QUE IMPIDEN LA EFECTIVIDAD
DE LA DEMANDA DE PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

Ahora bien, determinado el marco teérico de esta demanda,
dediquemos los dltimos minutos de nuestra exposicion a los
problemas practicos que impiden la efectividad de la demanda
de prestacion de servicios publicos.

1. Ausencia de creacién de tribunales de municipio
contencioso-administrativos

La Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa dispuso la creaciéon de Juzgados de Municipio de
esa jurisdiccion, de caracter unipersonal, cuya competencia
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exclusiva es el “conocimiento de las demandas que interpongan los
usuarios o usuarias o las organizaciones piiblicas o privadas que los
representen, por la prestacion de servicios publicos”, tal como lo
establece el articulo 26 de esa Ley.

A dichos tribunales, por tanto, corresponde el conoci-
miento de todas las demandas de prestacion de servicios, sean
éstos nacionales, estadales o municipales, lo cual se justifica,
segun la Sala Constitucional, en la intencién de “concentrar esos
litigios en los tribunales mds cercanos a la ciudadania, que permitan
la solucion ripida y acorde con la tutela requerida, el acceso y control
de la comunidad, asi como descongestionar a los Tribunales Superio-
res de lo Contencioso Administrativo Regionales”.

Ahora bien, a mas de cuatro afios de entrada en vigencia
de la referida Ley y a pesar de que su Disposicién Final Unica
dispuso que la nueva estructura organica tendria una vacatio
legis de 180 dias, aun no se han constituido dichos tribunales
especiales ni se ha llamado a concurso para llenar las plazas
de jueces de municipio de lo contencioso administrativo, lo que
constituye una injustificada omisién de los 6rganos ejecutivos
de la Magistratura, que impide el cabal desarrollo de la nueva
estructura de tribunales de lo contencioso administrativo y
con ello la garantia de una tutela judicial verdaderamente efec-
tiva para los administrados.

Ante esa omision administrativa, la jurisprudencia ha esta-
blecido reiteradamente (sentencias de la Sala Constitucional n°
1036 de 28 de junio de 2011, 1858 de 1 de diciembre de 2011, y
433 de 6 de mayo de 2013, entre otras) que hasta tanto se creen
los Juzgados de Municipio Contencioso Administrativos, seran
competentes para conocer de las demandas de prestacion de
servicios publicos asi como las demandas de amparo directa-
mente relacionadas con la prestaciéon de servicios, los Juzgados
de Municipio de la jurisdicciéon ordinaria, con fundamento en
la Disposiciéon Transitoria Sexta de esa Ley.
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La falta de creaciéon de dichos tribunales afecta, evidente-
mente, la efectividad de la demanda de prestacién de servicios
publicos, pues a diferencia de lo que pretendio6 el legislador,
tales demandas son tramitadas por Tribunales que no tienen
especialidad ni preparacion en areas contencioso-administra-
tivas y que, ademads, se encuentran abarrotados del trabajo que
por sus competencias naturales les corresponde, sin que sea
posible dar tratamiento preferencial y celero a estas deman-
das especiales. Del mismo modo, no hay uniformidad de cri-
terio respecto de la tramitacion de las demandas de prestacion
de servicios publicos pues no hay una instancia comdn que
conozca en segunda instancia de las decisiones de dichos
Tribunales, sino que corresponderd a los maltiples Juzgados
Superiores Contencioso-Administrativos del pais. Esa razon,
precisamente, llevaria a plantear que una eventual reforma de
la legislacién contencioso-administrativa eliminara la instan-
cia de Juzgados de Municipios Contencioso administrativos y
que sean los Juzgados Superiores Estadales de lo Contencioso
los que conozcan de las demandas de prestacion de servicio
publico.

2. Exigencia de agotamiento y prueba de gestiones
administrativas, previa la interposicién
de la demanda de prestacion de servicios publicos

La LOJCA, como se sabe, no estableci6 el agotamiento de la
via administrativa como requisito de admisibilidad previo a la
interposicién de demandas, salvo la excepcion de las demandas
patrimoniales de los entes publicos. A pesar de ello, el criterio
sostenido por la Sala Constitucional y reiterado sistemética-
mente por la Sala Politico-Administrativa’ ha sido el de exigir

7  Sentencias de la Sala Constitucional n° 640 del 18 de mayo de 2011,
1311/2011 y 382 de 25 de abril de 2012 y de la Sala Politico Administra-
tiva n° 1353 del 19 de octubre de 2011, n° 00348 del 24 de abril de 2012, n°®
0663 del 6 de junio de 2012, n° 0667 del 6 de junio de 2012, n° 01748 de 8
de diciembre de 2012, n°® 00973 del 7 de agosto de 2012, n° 0249 de 19 de
febrero de 2014, entre otras muchas. En casos extremos, como la sentencia
n° 1504 de 16 de noviembre de 2011 sostuvo el mismo criterio y consi-
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como requisito de admisibilidad de la demanda por absten-
cion o de la demanda de prestacion de servicios publicos que
el demandante consigne algan medio de prueba que acredite
“las gestiones que haya realizado ante la Administracion para obtener
respuesta...” ala peticion cuya inobservancia se demanda ahora
en sede judicial; a falta de prueba suficiente de esa circunstan-
cia se declararéd inadmisible la demanda.

Se trata de una grave violacion al derecho al acceso a la jus-
ticia, pues implica la exigencia de un requisito de admisibili-
dad que no tiene asidero legal suficiente y que se traduce en un
agotamiento de la via administrativa antes del inicio del pro-
cedimiento breve. La situacién es alarmante cuando las esta-
disticas de los tltimos afios demuestran cémo la gran mayoria
de las demandas por abstencién y de prestacion de servicios
publicos intentadas han sido declaradas inadmisibles, y en
casi todos los casos esa inadmisibilidad se ha fundamentado
en este requisito formal.

En nuestro criterio, la jurisprudencia ha incurrido en una
errada interpretacion del articulo 66 de la LOJCA segtn el
cual, en el marco del procedimiento breve el demandante deberd
acomparniar los documentos que acrediten los trimites efectuados,
en los casos de reclamo por la prestacion de servicios piiblicos o por
abstencion. La interpretacion que conforme al principio pro
actione debe hacerse de esa norma llevaria a entender que, en
caso de que se hubiesen realizado gestiones en sede adminis-
trativa frente a la falta de prestaciéon de servicios que ahora
se demanda -gestiones evidentemente optativas-, el particular
debera acompafiar a su demanda los documentos que acre-
diten esos tramites, pero la norma no sefiala expresamente y
menos aun puede hacerlo el intérprete, que deben haberse rea-
lizado gestiones administrativas previas a la demanda, varias
ademas, y que de no probarlo ésta se declarard inadmisible.
Con ese actuar se esta exigiendo agotar la via administrativa

deré insuficientes “gestiones” dos solicitudes del recurrente pidiendo res-
puesta de la Administracion.
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para admitir la demanda de prestacion de servicios publicos,
que ademas es siempre de interposiciéon urgente, en franca vio-
lacion al derecho de acceso a la justicia. De alli que urge el
replanteamiento de ese criterio jurisprudencial.

3. Uso -y abuso- de la demanda de prestacién de
servicios publicos con fines no juridicos
ni jurisdiccionales

En tercer y ultimo lugar, otro de los aspectos que ha lle-
vado a la desnaturalizacién de la demanda de prestacion de
servicios publicos y ha restado la efectividad que a la misma
corresponde, ha sido el uso y abuso de esta demanda con fines
no juridicos ni jurisdiccionales. Asi, en algunos casos porque se
ha admitido indebidamente su tramitacién, y en otros porque
se ha evadido su admisibilidad, sustituyéndose por demandas
de intereses difusos y colectivos, a fin de dictarse sentencias
que persiguen consecuencias politicas evidentes, mucho mas
alla de la administracion de justicia a la que debe limitarse
todo tribunal.

Es el caso de la reciente sentencia de la Sala Constitucional
n°® 1322 de 14 de octubre de 2014, mediante la cual se admitié
demanda de intereses difusos y colectivos contra el Alcalde del
Municipio Sucre del Estado Miranda “por el respeto del derecho a
la ciudadania a gozar de un medio ambiente sano”. La causa petendi
de esa demanda era, precisamente, la supuesta deficiente
prestacion del servicio de recoleccion de desechos sélidos en
ese municipio, tanto asi que la medida cautelar acordada al
momento de admitir la demanda fue la orden al Alcalde de
“que realice todas las acciones y utilice todos los recursos materiales y
humanos necesarios (...) para recolectar inmediatamente, sin dilacio-
nes y de forma regular y periodica, la basura y los desechos existen-
tes y que se generaren en las distinta parroquias que comprenden el
municipio...”
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Admision de demandas de protecciéon de derechos colec-
tivos por falta de prestacion de servicios publicos, a pesar de
que el articulo 150, numeral 4 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia establece, como antes sefialamos, la
inadmisibilidad de la demanda de proteccién de intereses
colectivos cuando la pretension planteada pueda ser satisfecha
mediante el contencioso de los servicios publicos. En conse-
cuencia, en ese caso lo procedente era declarar la inadmisibili-
dad de la demanda o bien declinar en el juzgado de municipio
competente para que la tramitase como demanda de presta-
cién de servicios publicos.

En otros casos, no obstante, cuando la conveniencia estaba
del otro lado de la balanza, la misma Sala Constitucional se
ha declarado incompetente para conocer de demandas de inte-
reses difusos y colectivos precisamente por considerar que se
trata de pretensiones directamente relacionadas con presta-
ciones de servicios publicos. Es el caso de las sentencias N°
1007 de 28 de junio de 2011 y 433 de 6 de mayo de 2013. En
ambos casos se trataba casualmente de demandas de intereses
difusos y colectivos intentadas la primera por una conocida
Asociacion de Proteccion de Usuarios y la otra por un grupo
de residentes de la conurbaciéon urbana del Area Metropoli-
tana de Valencia, en virtud de ciertas deficiencias en la pres-
tacion del servicio de agua potable por parte de Hidrologica
del Centro e Hidroven, especificamente en razén de elementos
probatorios acerca de la contaminacién y baja calidad del agua
supuestamente potable. En consecuencia, se decliné el conoci-
miento de tales demandas en el Juzgado de Municipio compe-
tente en razon del territorio, afirmando que lo correspondiente
era tramitar tales controversias mediante la accion de reclamo
por la prestacién de servicios publicos®.

8  En otra oportunidad, sentencia n° 1868 de 1 de diciembre de 2011 de la
Sala Constitucional, se decliné la competencia en los Juzgados de Muni-
cipio para conocer de una demanda de amparo intentada por una estu-
diante contra una Universidad Nacional, por violacién a su derecho a la
educacién, con motivo de su desincorporacion al postgrado que venia rea-
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REFLEXIONES FINALES

Para finalizar, unas brevisimas reflexiones finales. Es de
todos conocido que en el ordenamiento juridico venezolano
predomina hoy una Administracién publica cuya actuacion
tiende constantemente a la actividad de coercion y limitacién,
lo que exige reforzar los mecanismos de control judicial de esa
actuacion arbitraria y excesiva. Una vuelta, si se quiere, a los
origenes del control contencioso administrativo: el control del
exceso de poder. No obstante, convive también, en la realidad
juridico-administrativa venezolana, una evidente situacién de
incumplimiento reiterado de la los servicios béasicos para el
ciudadano. De alli que ambas vertientes del contencioso admi-
nistrativo: el “contencioso de limitacion” y el “contencioso pres-
tacional” exigen ser abordados frontalmente en Venezuela.

En un Estado como el venezolano caracterizado por una
absoluta ineficiencia en la prestacion de servicios publicos, un
medio procesal como la demanda de prestaciéon de servicios
publicos pareciera, de entrada, una excelente solucién apor-
tada por la jurisdiccién contencioso-administrativa a fin de
restablecer las lesiones sufridas por los particulares usuarios
de tales servicios. Tal y como estd regulado en la Ley de 2010,
esa demanda constituye un instrumento excelente de control
de la legalidad y eficacia de la prestacién de servicios publicos,
breve, sumario, dotado de robustos mecanismos cautelares, a
la altura de las mas avanzadas tendencias en materia de tutela
judicial frente a la Administracion Pablica.

No obstante, en la practica, la demanda de prestacion de
servicios publicos no es, de modo alguno, una solucién signifi-
cativa, no otorga tutela judicial efectiva ni contribuye a mejorar
la evidentemente deficiente prestacion de servicios ptblicos en
Venezuela. ;Cémo puede explicarse ese divorcio entre la teoria
y la préctica forense administrativa en un ordenamiento juri-

lizando. Para ello la Sala Constitucional de nuevo aleg6 que tratdndose de
la prestacién de un servicio publico ella carece de competencia.

106



Demanda de prestacién de servicios publicos.
Estado actual y perspectivas de cambio
Daniela Urosa Maggi

dico caracterizado por una dramaética ineficiencia en la presta-
cién de servicios?

i) Primero, lo deciamos ya, se explica por la precaria
institucionalidad de nuestra jurisdiccién contencioso-
administrativa, ante la ausencia de conformacién de
los tribunales creados por Ley para el conocimiento de
estas demandas,

ii) Segundo, ante la ausencia de carrera judicial que dote
de autonomia e independencia de criterio a jueces espe-
cializados en la materia administrativa,

iii) Tercero, consecuencia del uso tergiversado de medios
procesales y criterios jurisdiccionales para desestimar
las demandas planteadas, segtn la conveniencia poli-
tica y no segtin las necesidades de la tutela judicial efec-
tiva de los particulares,

iv) Cuarto, ante la ausencia de cultura juridica de los usua-
rios de los servicios publicos de exigir una buena pres-
tacion de servicios a través de esta via judicial, ausencia
de cultura juridica bien por desconocimiento bien por
falta de confianza en el sistema.

Tales circunstancias han llevado a que en la practica el
namero de demandas de prestacion de servicios publicos plan-
teadas y, menos atin, decididas y estimadas, sea infimo. Por
ejemplo, en el Area Metropolitana de Caracas, durante el afio
2014 solo se han intentado 5 demandas de prestacion de servi-
cios publicos, de las cuales 3 han sido declaradas inadmisibles,
y las otras dos fueron admitidas pero aun no sentenciadas en
la definitiva. En consecuencia, al menos en el Area Metropoli-
tana de Caracas, ningtn efecto préctico y ningtin efecto juri-
dico ni moral ha tenido esta demanda respecto de la deficiente
prestacion de servicios publicos que padecemos diariamente:
servicio eléctrico, aseo urbano, agua potable, hospitales ptbli-
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cos, transporte publico y pare de contar. Si es esa la situacion
en el Area Metropolitana de Caracas, podemos imaginar cémo
serd en otras regiones en las que, confesamos, ha sido casi
imposible hacer un estudio de campo, precisamente porque,
como dijimos, su conocimiento estd atomizado en los Juzgados
de Municipio.

No hay alli, en definitiva, garantia del derecho a la tutela
judicial efectiva ni control de la eficacia administrativa y por
ende no hay garantia del Estado de Derecho.

Como ensefi6 el profesor Antonio Moles Caubet, “.un
Estado determinado (...) tendrd una mayor o menor connotacion de
Estado de Derecho, en la medida que su jurisdiccion contencioso-
administrativa sea mds o menos consistente y perfeccionada”, por
ello, la jurisdicciéon contencioso-administrativa -continua el
maestro Moles- “se convierte en el indicador de (los) periodos de
ascenso y decadencia..” del Estado de Derecho. La denegacion
de justicia y la justicia no expedita ni efectiva, implica el con-
sentimiento de los tribunales de una actuacién administrativa
arbitraria e ineficiente y en esa medida implica una abdicacién
de su condicion de Estado de Derecho. De alli la necesidad de
restablecer nuestro contencioso administrativo y dar aplica-
cion préctica y efectiva a la demanda de prestacion de servicios
publicos, que deje de ser una especie exética de esta tropical
justicia administrativa y se convierta en un medio efectivo de
tutela de los administrados y de control de legalidad y eficacia
de la Administracién. Ello es condicién indispensable para res-
tablecer en si mismo el Estado de Derecho.
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El CIADI es el Centro que administra el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados. La creacion del CIADI signi-
fic6 la via para obtener la derogatoria del principio de inmu-
nidad de jurisdiccién, en virtud del cual, los entes soberanos
solo pueden ser demandados por ante sus propios tribunales.
En materia de inversiéon antes de la creacion del citado orga-
nismo, no existia un tribunal con jurisdiccién y competencias
internacionales para conocer de las demandas de los inversio-
nistas en contra de los Estados, tanto con relacién a sus actos,
como a las reclamaciones en su contra, de naturaleza econé-
mica. Al acordar el Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento (Banco Mundial) la creacién del CIADI, organismo
al cual podian adherirse los Estados con la suscripcion del
tratado correspondiente y que, permitia centralizar en dicha
entidad, las demandas en su contra, estableciendo un sistema
que garantizaba la disponibilidad de arbitros para la constitu-
cion de tribunales arbitrales, destinados a decidir, fundamen-
talmente, las controversias planteadas por los inversionistas,
bajo un régimen que estd contenido en el llamado Convenio
del CIAD], se estaba actuando en contra de la soberania de los
Estados. En efecto, quienes suscribieron el aludido convenio,
estaban obligados a aceptar la jurisdiccion de los tribunales
arbitrales constituidos en dicho organismo para resolver sus
controversias, bastando con la circunstancia de que el pais de
origen de los demandantes perteneciese al CIADL

Ahora bien, el Convenio del CIADI previé que los Estados
pudiesen denunciar el convenio, mediante notificacién escrita,
dirigida a la Secretaria del CIADI (art. 71 del Convenio), esta-
bleciendo que la denuncia solo produce efecto seis meses des-
pués del recibo de su notificacion.

Para el sistema del CIADI esto no podia operar tan facil-
mente, liberando a los estados signatarios con una simple
“denuncia” y, fue asi como se estableci6 el Mecanismo Com-
plementario del CIADI, buscando con ello un medio para man-
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tener en el sistema en el mismo previsto, esto es, el de sus
tribunales arbitrales, a los Estados que no se hubiesen adherido
al Convenio o lo hubiesen denunciado. De alli que, mediante
un reglamento dictado por el Consejo Administrativo del
CIAD], denominado “Reglamento del Mecanismo Complementa-
rio”, establecieron un régimen para obligar a los demandados a
someterse a dicha jurisdiccion de inversiones.

En efecto, ante la posibilidad de que miltiples controver-
sias en materia de inversiones quedasen fuera del ambito del
CIAD] el aludido Reglamento, establecié que, algunas cate-
gorias de procedimientos entre Estados y nacionales de otros
Estados, fuesen regulados en una forma especifica a fin de que
quedasen sometidos al organismo en cuestion. Fue asi como
clasificaron en tres grupos a los eventuales procedimientos, en
la siguiente forma:

1. Procedimientos de comprobacién de hechos.

2. Procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arre-
glo de diferencias que surjan entre partes cuando una
de ellas no sea un Estado contratante o un nacional de
un Estado contratante.

3. Procedimientos de conciliacion o arbitraje entre partes,
en las cuales, al menos una, sea un Estado contratante
o un nacional de un Estado contratante, cuando el con-
flicto entre ellas no surja directamente de una inver-
sién y, la correspondiente transaccién sea de naturaleza
comercial ordinaria.

Como puede apreciarse, el primer supuesto alude a una
instancia de naturaleza probatoria, podriamos decir que esta-
ria destinada a comprobar hechos, sin que éstos se enlacen con
un proceso preexistente. Es algo cercano a lo que en el Cédigo
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de Procedimiento Civil venezolano se ventila bajo la figura del
“retardo perjudicial”, destinada a preservar, mediante un proce-
dimiento jurisdiccional, la existencia de determinadas pruebas
que pudiesen hacerse valer en juicio, independientemente de
otro proceso en curso.

El segundo supuesto esta dado por las solicitudes de arbi-
traje y de conciliacién, cuando una de las partes no es un
Estado contratante, ni es un nacional del Estado contratante,
pero la otra si lo es. Se trata de una situacion verdaderamente
grave, por cuanto la jurisdiccion que tiene el demandante, la
traslada al demandado en vista de la norma reglamentaria a la
cual estamos aludiendo.

La tercera situacion es analoga al altimo supuesto, es decir,
que una sola de las partes es un Estado contratante o nacional
de un Estado contratante, pero lo caracteristico del conflicto
esta en el hecho de que no versa sobre una inversion ni es una
transaccion comercial ordinaria.

En los casos en los cuales se den los supuestos previstos
en el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI,
sobre todo en el segundo de ellos, que es el més grave; a pesar
de que no se pueda tramitar el arbitraje por la via del Convenio
CIAD] sin embargo, el Reglamento ofrece su tramitacién como
si se tratase de miembros de dicho organismo.

En virtud del Mecanismo Complementario del CIAD],
Venezuela al denunciar el Convenio y transcurrir los seis
meses de la notificacion de dicho retiro, no por ello queda libe-
rada de las demandas de los inversionistas en su contra ante el
CIAD], por cuanto las mismas pueden ventilarse por la via del
aludido Mecanismo Complementario.

En efecto, un Estado queda sometido al Mecanismo Com-
plementario, si ha manifestado su unilateral aceptacién, o
bien, si ella consta en un Tratado Bilateral de Inversiéon (TBI).
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De alli que, la més comun de todas las situaciones que obli-
garia a Venezuela a atender la demanda en su contra ante el
CIAD] esta en el hecho de que sea suscriptora de un Tratado
Bilateral de Inversion, en el cual exista una prevision relativa
al arbitraje en el CIADL

Se pregunta entonces ;por qué Venezuela, de buenas a
primeras no decide negarse a ocurrir al CIADI, basada en su
denuncia del tratado y, por lo que atafie a los TBI, donde apa-
rezcan clausulas de sumision al arbitraje CIADI, estima que
estas clausulas son de naturaleza accesoria a la voluntad prin-
cipal del pais, que era la de separarse de CIAD], con lo cual,
aplicando la regla de que “lo accesorio corre la misma suerte de lo
principal”, 1a clausula deberia considerarse como revocada?.

Este dltimo argumento no puede ser hecho valer, por
cuanto no existe “revocatoria” de un convenio, salvo que ambas
partes estén dispuestas a declarar su nulidad o su derogato-
ria, pero si una sola de ellas decide por si misma desconocer
o inaplicar la cldusula contenida en un acuerdo bilateral, esto
no la libera de dicho acuerdo, porque nadie puede, por su sola
voluntad (manifestacion unilateral) desvincularse de un pacto
concertado previamente con otra u otras personas, por la via
de la simple declaracién de su desconocimiento.

En algunos momentos se ha dicho que Venezuela lo que
debe hacer es ignorar la existencia del CIADI por cuanto ella
ya renuncié a pertenecer a dicho organismo y, ademas ya
transcurri6 el lapso de seis meses previsto en el convenio por
el cese de sus efectos. Lo anterior no eliminaria los peligros
que recaerian sobre nuestro pais, por cuanto el juicio conti-
nuaria con todas las cargas: pago de abogados, defensores y
gastos en general; posibilidad de condenatoria sin defensa
alguna; aplicaciéon de medidas cautelares en contra nuestra y
ejecucion coactiva de fallos en vista de los acuerdos existentes
al respecto. Es cierto que Venezuela podria hacer valer la falta
de jurisdiccion derivado de su denuncia, pero al hacerlo ante
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el mismo tribunal del CIAD]I, para lo cual debe comparecer y
hacer el alegato correspondiente, ningtin tribunal arbitral va a
admitir esos argumentos en su contra.

Puede afirmarse que el Mecanismo es un accesorio del Con-
venio CIADI y que, como tal, corre su misma suerte asi como el
arbitraje establecido en el Convenio CIADI no se puede aplicar
después de la denuncia, ya que ello exige que ambos Estados
sean miembros del CIADI, por lo cual, si uno deja de serlo,
como es el caso de nuestra denuncia, no se daria el supuesto
(ratione personae). De manera semejante, el arbitraje estable-
cido en el Mecanismo Complementario requiere para su des-
envolvimiento de la estructura del Centro CIADI], la cual, por
virtud de la denuncia, queda sin efecto frente al denunciante,
lo que imposibilita el funcionamiento del arbitraje por falta de
base operativa.

A pesar de lo anterior, estimamos que, la l6gica ordena
que aun cuando se haya denunciado el convenio, se atienda
a la notificacién que se haga por la via del Mecanismo Com-
plementario, porque los efectos que su falta produciria en con-
tra de nuestro pais, son muy graves; pero es indudable que la
denuncia del Convenio CIADI no puede ser revocada de hecho
por un Reglamento que elimine sus efectos mediante el Meca-
nismo Complementario. Ese Reglamento Complementario
contiene un exceso o abuso de poder al intentar mantener bajo
el régimen de CIADI al Estado que denunci6 al tratado en la
forma en el mismo prevista; pero atin mas, contiene un acto de
desviacién de poder, por cuanto trata de obtener por un medio
inidéneo, una consecuencia contraria a la norma especifica del
Convenio, que estableci6 los efectos de la denuncia, dejando
como unico lazo entre el denunciante y el CIAD], el lapso de
los seis meses contados a partir de la fecha de su notificacion.
No pueden los Estados aceptar un acuerdo que esta viciado
por desviacion de poder en forma evidente y clara y por ello,
aun cuando comparezcan a la notificaciéon deben hacer el sefia-
lamiento indicado.
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Ahora bien, jante qué tribunal podria plantearse la impug-
nacién del Mecanismo, denunciando sus vicios? Pensamos que
ante las Naciones Unidas, como denuncia genérica y ante un
Tribunal de Derechos Humanos, porque la nocién de éstos,
hoy en dia, se aplica también a las personas juridicas de dere-
cho publico que se ven afectadas por una norma como la alu-
dida, que posee un alto poder destructivo de la libertad de los
Estados a proceder de acuerdo con sus intereses y en defensa
de sus ciudadanos.

Asimismo, pensamos que la impugnacion del Mecanismo
Complementario debe ser la primera defensa que se alegue,
sefialando que el érgano que lo dict6 carecia de competencia
para hacerlo y el Mecanismo en cuestioén es violatorio del Con-
venio, por cuanto viola la norma que establece el efecto extin-
tivo de la denuncia del Estado de su relacién con el CIADI, al
hacer que dicha extinciéon deje de surtir efecto.

Consideramos importante que el Tribunal arbitral se pro-
nuncie sobre los alegatos precedentemente expuestos contra
el Mecanismo Complementario del CIADI, ya que por via de
apelacion, podemos impugnar su decision con el recurso de
nulidad previsto en contra de los laudos.

Lo importante es en estos momentos demostrar que la
denuncia del CIADI no es efectiva si al mismo tiempo no se
solicita la derogatoria del Mecanismo Complementario por
ser violatorio del Convenio; por carecer de facultad del 6rgano
que lo dict6 para hacerlo y por ser inaplicables sus supuestos,
ya que se contradicen con el texto del propio Convenio al cual
desean “reglamentar” sin poseer el 6rgano que lo dict6 compe-
tencia para hacerlo.
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Resumen: El objeto de este trabajo es analizar las funciones y
técnicas administrativas empleadas en el procedimiento de auto-
rizacion de nuevos medicamentos en Venezuela para gestionar
el riesgo y la incertidumbre cientifica vinculada a los efectos de
los productos farmacéuticos. Para ello, estudiaremos la requla-
cion del procedimiento administrativo de autorizacion de nuevos
medicamentos, concentrindonos, en primer lugar, en la fase de
evaluacion cientifica y, luego, en la fase de decision. En relacion
a la fase de evaluacion cientifica, nos referiremos a la organiza-
cion del Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel” y a sus
funciones de evaluacion de la eficacia, clase terapéutica, calidad,
farmacodindmica, farmacocinética, seguridad, prognosis, téc-
nicas de gestion y minimizacion de riesgos y etiquetado de los
farmacos. Posteriormente, abordaremos la fase de decision del
procedimiento a cargo del Ministerio del Poder Popular para la
Salud, haciendo un especial énfasis en las apreciaciones técnicas,
politicas, econdmicas y sociales llevadas a cabo para determinar
los efectos de los medicamentos y la tolerabilidad social de los
riesgos a los que éstos se encuentran asociados.

Palabras clave: Medicamentos. Procedimiento de autorizacion.
Venezuela. Riesgos. Incertidumbre cientifica. Evaluacion. Deci-
sion.
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Summary: The main purpose of this paper is to analyze the risk
management techniques applied in the Venezuelan new drugs
authorization procedure. We will study the legal requlation of
this administrative procedure, focusing first on its scientific
evaluation phase and then on the decision phase. Regarding the
scientific evaluation phase, we will analyze the organization of
the Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel” and its powers
to analyze the efficacy , therapeutic class, quality, pharmacody-
namics, pharmacokinetics, safety, prognosis, risk management
techniques and labeling of new drugs. Later, we refer to the deci-
sion phase of the procedure under responsibility of the Ministry
of Popular Power for Health, with a particular emphasis on the
technical, political, economic and social assessments conducted
to determine the effects of medicines and social tolerability of its
risks.

Key words: Drugs. Medicines. Authorization procedure.
Venezuela. Risks. Scientific uncertainty. Assessment. Decision
making.
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I. INTRODUCCION

La intervencién del Estado para controlar los efectos gene-

rados por los productos farmacéuticos no es un fenémeno
nuevo. Al menos desde principios del siglo pasado, las norma-
tivas globales mas importantes en la materia regulaban la efi-
cacia y seguridad de los medicamentos mediante un control ex
post, como es el caso del Federal Food and Drugs Act de 1906 en
Estados Unidos de América, de marcada influencia para Vene-
zuelal.

Lo que resulta ciertamente novedoso, es la posicion del

Derecho frente a la incertidumbre cientifica asociada a los efec-
tos de los farmacos. Al igual que otras actividades tecnol6gi-

1

Sobre el procedimiento de autorizacién establecido en el Federal Food and
Drugs Act de 1906, véanse CECCOLI, Stephen ].: Pill politics. Drugs and
the FDA, Lynne Rienner Publishers, Boulder, 2004, p. 59 y ss.; SWANN,
John P: “History of the FDA”, en The Food and Drug Administration, HICK-
MANN, Meredith (Ed), Nova Science Publishers, Nueva York, 2003,
p- 10y ss.; YOUNG, James Harvey: “The long struggle for the 1906 Law”,
en The Food and Drug Administration, HICKMANN, Meredith (Ed.), Nova
Science Publishers, Nueva York, 2003, p. 18 y ss.; JANSSEN, Wallace F.:
“The story of the laws behind the labels”, en The Food and Drug Administra-
tion, HICKMANN, Meredith (Ed.), Nova Science Publishers, Nueva York,
2003, p. 23 y ss,; y DUNN, Charles Wesley: “Original Federal Food and
Drugs Act of June 30, 1906 as Amended: its legislative history”, en Food
Drug Cosmetic Law Quarterly, Volumen 1, Food and Drug Law Institute,
Washington D.C., septiembre, 1946, p. 304.
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cas, la invencién y desarrollo de medicamentos lleva consigo
determinados riesgos imposibles de predecir. Desde el disefio
de las moléculas y la ejecucién de los ensayos preclinicos y
clinicos, hasta su comercializacién, pueden surgir dudas e
inseguridades sobre los verdaderos efectos de un producto.
El conocimiento cientifico sobre las enfermedades y su trata-
miento es limitado, lo que impide que pueda realizarse la eva-
luacién cientifica con base a juicios técnicos irrevocables.

Esta caracteristica ha modificado la tradicional perspectiva
regulatoria de la Administracién Pablica, manifestaindose la
necesidad de ejercer nuevas funciones que busquen adaptarse
a la realidad técnica del sector, asi como promover la participa-
cion y cooperacion de los diversos grupos de interés vincula-
dos con dicho ambito de regulacion.

Tradicionalmente, el procedimiento administrativo ha
cumplido con la finalidad de revestir de formalidad las actua-
ciones de la Administracion Pablica, asegurando una adecuada
ejecucion de la ley y tutela de los derechos de los ciudadanos?.
A esa funcién auxiliar de la legalidad material, sin embargo,
deben sumarse nuevas funciones, pues en el régimen de auto-
rizaciéon de nuevos medicamentos, el legislador ha optado por
establecer programas normativos abiertos y finalistas que
requieren de una funcién creativa de concrecién por parte de
los organismos reguladores.

El procedimiento administrativo constituye, asi, el cauce
para racionalizar la referida actividad, por medio de la apor-
tacion sustancial de la informacién recabada en las distintas
incidencias procedimentales. En este sentido, la actividad legis-
lativa y la de aplicacién de la ley conforman un mismo circuito
directivo en el que el procedimiento administrativo cumple con

2 BARNES, Javier: “Sobre el procedimiento administrativo: Evaluacion y
perspectivas”, en Innovacion y Reforma en el Derecho Administrativo, BAR-
NES, J. (Ed.), Global Law Press, Sevilla, 2006, p. 277.
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la funcion de compensar la indeterminacion de la disposicion
legal de naturaleza abierta y finalista®.

En el ambito de regulaciéon objeto de analisis en este tra-
bajo, el referido ejercicio de concrecién requiere atender las
diversas circunstancias en torno a los medicamentos. Asi, en
primer lugar, debe tomarse en cuenta que los efectos de dichos
productos siempre estaran asociados a espacios de incertidum-
bre cientifica, por lo que su colocacién en el mercado supone
también la introduccién de un riesgo en la sociedad. Por tanto,
en el procedimiento administrativo de autorizaciéon de medi-
camentos se hace necesario valorar no sélo las consideracio-
nes y recursos técnicos probatorios del laboratorio interesado,
sino también las circunstancias politicas y sociales en torno a
la autorizacién del medicamento en cuestion.

Por ello, en este procedimiento administrativo especial
deben llevarse a cabo dos tipos de valoraciones. Por una parte,
se determina mediante el conocimiento cientifico, los concep-
tos técnicos de eficacia, seguridad y calidad de los farmacos y,
por otra, se valora la tolerabilidad de la sociedad frente a los
posibles efectos adversos asociados a las zonas de incertidum-
bre cientifica existentes. Por medio de tales apreciaciones, en
conjunto, se aporta una comprension integral del riesgo farma-
céutico.

Incluso debe considerarse que, en casos de amplia incerti-
dumbre cientifica, las valoraciones politicas y sociales poseen
una relevancia determinante para la autorizacién de comercia-
lizacién, ya que, ante el vacio técnico producido por la situacion
de incertidumbre, debera atenderse a criterios de experiencia,
prudencia o légica que permitan adoptar la decision més razo-
nable, 6ptima o plausible para el bienestar general.

3  SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard: La Teoria General del Derecho Administra-
tivo como Sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 210.
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La labor de los organismos reguladores en el régimen de
autorizacion de nuevos medicamentos consiste, de este modo,
en un proceso creativo dirigido a cumplir con la doble finalidad
del Derecho Administrativo: ordenacion, disciplina y limitacion
del poder, asi como la eficacia y efectividad de la accion administra-
tiva*.

En el presente trabajo serdn analizadas las fases de evalua-
cion cientifica y decision del procedimiento administrativo de
registro sanitario de nuevas entidades quimicas en Venezuela.
Nos centraremos en el analisis de las actividades de evalua-
cion cientifica y decision, haciendo un especial énfasis en las
apreciaciones técnicas, politicas y sociales llevadas a cabo por
los organismos reguladores para considerar los efectos de los
medicamentos y la tolerabilidad de los riesgos a los que éstos
se encuentran asociados.

II. REGIMEN JURIDICO DE AUTORIZACION DE NUEVOS
MEDICAMENTOS EN VENEZUELA

Las normas que regulan el procedimiento administrativo
de autorizacién de nuevos medicamentos en Venezuela son,
fundamentalmente, tres: La Ley de Medicamentos, el Regla-
mento de la Ley para el Ejercicio de la Farmacia y las Normas
de la Junta Revisora de Productos Farmacéuticos del Instituto
Nacional de Higiene “Rafael Rangel”. En dichas normativas
se establece todo lo referente a las solicitudes de autorizacion,
las pruebas técnicas que deben consignarse, lapsos, asi como
las distintas fases del procedimiento administrativo donde se
ejecutan las labores de evaluacion cientifica de la informacion
técnica recabada y el pronunciamiento sobre la autorizaciéon de
los productos.

4  SCHMIDT-ASSMANN, E.: Ob. Cit., p. 26.
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Seguidamente, describiremos brevemente las fases mas
relevantes del procedimiento de registro sanitario (evaluacion
cientifica y decisién) con el objeto de luego identificar los prin-
cipales elementos objeto de apreciacion en el marco de dichas
funciones administrativas y que permiten comprender la
incertidumbre cientifica asociada a la regulacion de este com-
plejo sector.

2.1. Fases del procedimiento de registro sanitario

El procedimiento de autorizacién de productos farma-
céuticos en Venezuela se denomina “Registro Sanitario”?®
y, de acuerdo con la Ley de Medicamentos, los organismos
reguladores que participan en el mismo son el Ministerio del
Poder Popular para la Salud (MPPS) y el Instituto Nacional de
Higiene “Rafael Rangel” (INHRR).

Las fases de evaluacion cientifica y de decisién se encuen-
tran claramente divididas y diferenciadas en el procedimiento
de registro sanitario. Por una parte, el INHRR lleva a cabo
la fase de evaluacion cientifica sobre la eficacia, seguridad y
calidad de los farmacos® mientras que el MPPS se encarga de
pronunciarse sobre la concesién de la autorizaciéon de comer-
cializacién con base en la valoracion previa de la razonabili-
dad de los argumentos técnicos expuestos por el INHRR y de
la conveniencia politica y social de la entrada del producto al
mercado venezolano”.

5 Articulo 18, Pardgrafo Unico, de la Ley de Medicamentos.

6  Véase el articulo 19 de la Ley de Medicamentos. El Instituto Nacional
de Higiene “Rafael Rangel” fue creado mediante Decreto del Ejecutivo
Nacional del 17 de octubre de 1938 y publicado en la Gaceta Oficial de
los Estados Unidos de Venezuela N° 19.700 del 18 de octubre de 1938. Asi-
mismo, véase BELISARIO, Gladys: “Instituto Nacional de Higiene «Rafael
Rangel». Resefa histérica en su 70° Aniversario (1938-2008)”, en Revista del
Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel”, N° 39 (1), Instituto Nacional de
Higiene “Rafael Rangel”, Caracas, 2008; p. 6y ss.

7 Véase el articulo 18 de la Ley de Medicamentos. Asimismo, sobre el proce-
dimiento de registro sanitario, también véase GONZALEZ P, José Valen-
tin: “La proteccién de la informacién regulatoria y los procedimientos
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2.2. Condiciones para la autorizacion
de los medicamentos. Surgimiento
de la incertidumbre cientifica

De acuerdo con la Ley de Medicamentos, tinicamente
deben ser autorizados en Venezuela aquellos farmacos “efica-
ces, seguros y de calidad” ®. Sin embargo, el legislador no definié
lo que debe entenderse por tales conceptos técnicos. En cual-
quier caso, en el ambito cientifico, su significado es el siguiente:
la “eficacia” se refiere a la capacidad de un medicamento en
desplegar satisfactoriamente los efectos terapéuticos, bien sea
previniendo o tratando patologias en el organismo humano.
La “seguridad” exige una adecuada relacion entre los efectos
adversos asociados a un medicamento y el organismo humano.
Y por dltimo, la “calidad” requiere que los medicamentos
hayan sido elaborados a la luz de las exigencias previstas en las
Buenas Practicas Clinicas, de Laboratorio y de Manufactura®.

para autorizaciones de comercializacién para productos farmacéuticos en

Venezuela”, en UCAB-CAVEME. Citedra Fundacional de Propiedad Intelec-

tual, Camara Venezolana del Medicamento CAVEME, Caracas, 2006, p. 19

y ss.

Articulo 1 de la Ley de Medicamentos.

9  DOMENECH, Gabriel: El régimen juridico de la farmacovigilancia, Thomson
Reuters, Navarra, 2009, p. 111 y ss; RAVINA RUBIRA, Enrique: Medi-
camentos. Un viaje a los largo de la evolucion histoérica del descubrimiento de
farmacos, Tomo I, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de
Compostela, 2008, p. 534; RIES, Glinter y VOGEL, Wolfgang F.: “Strate-
gies in drug discovery and evaluation”, en Drug discovery and evaluation,
VOGEL, H. Gerhard (Ed.), Springer, Heidelberg, 2002., p. 7, LAHANA,
Roger: “How many leads from HTS?”, en Drug Discovery Today, Volumen 4,
Elsevier, Oxford, 10 de octubre de 1999, p. 447 y ss.; DREWS, Jiirgen: “Drug
discovery: a historical perspective”, en Science Magazine, Volumen 287,
American Association for the Advancement of Science, Nueva York, 17 de
marzo de 2000, p. 1961; y WUNBERG, Tobias WUNBERG, Tobias, HEN-
DRIX, Martin, HILLISCH, Alexander, LOBELL, Mario, MEIER, Heinrich,
SCHMECK, Carsten, WILD, Hanno y HINZEN, Berthold: “Improving
the hit-to-lead process: data-driven assessment of drug-like and lead-like
screening hits”, en Drug Discovery Today, Volumen 11, Elsevier, Oxford,
febrero 2006, p. 175 y ss.

o}
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Como puede apreciarse, la “eficacia, sequridad y calidad”
son conceptos juridicos indeterminados que requieren para su
concreciéon de un ejercicio técnico-cognitivo. Por tanto, en el
marco del procedimiento de registro sanitario, la actividad de
evaluacion cientifica de estos productos debe fundamentarse
en datos determinantes y objetivos que permitan concluir que
un medicamento cumple efectivamente con los elementos de
eficacia, seguridad y calidad, asi como en las tesis cientificas
maés representativas y actualizadas que permitan establecer
relaciones comprensibles entre las consideraciones técnicas
realizadas y las conclusiones obtenidas.

Ahora bien, en la practica, no siempre es posible asegurar
con evidencias determinantes e invariables el cumplimiento
de la eficacia, seguridad y calidad de los medicamentos. Tales
condiciones técnicas resultan inestables y pueden entrafiar
incertidumbres: desde el disefio de las moléculas de las cuales
se constituyen los medicamentos, hasta las pruebas en ensa-
yos clinicos en humanos, pueden surgir dudas e insegurida-
des sobre los verdaderos efectos de un producto. Por ejemplo,
con independencia de que estos tltimos estudios se realicen
sobre miles de pacientes, a veces los riesgos s6lo pueden perci-
birse cuando son consumidos por un nimero mayor. En otras
ocasiones, puede ocurrir que la metodologia utilizada para la
elaboracion de los ensayos clinicos no sea la més apropiada
para demostrar los efectos reales de los productos. El conoci-
miento cientifico sobre las enfermedades y su tratamiento es,
por tanto, limitado, lo que impide que pueda realizarse la eva-
luacién cientifica con base a conclusiones técnicas irrevocables.

De esta manera, si bien debe reconocerse la imposibilidad
de alcanzar el “riesgo cero” en la regulacion de este tipo de
actividades, ello no supone que las decisiones administrativa
puedan fundamentarse en conjeturas o sospechas, sino en
datos convincentes o determinantes que permitan demostrar
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la vinculacién entre un medicamento y los riesgos identifica-
dos de la forma maés eficiente, 6ptima o plausible ™.

Con base en la anterior realidad, a continuacion analizare-
mos las funciones de evaluacion cientifica y decisién realiza-
das por los organismos reguladores en Venezuela en el marco
del procedimiento de registro sanitario, a fin de determinar las
técnicas implementadas por éstos con el propdsito de minimi-
zar o reducir las zonas de incertidumbre cientifica asociadas a
los productos farmacéuticos objeto de autorizacion.

III. LA ACTIVIDAD DE EVALUACION CIENTIFICA
DE LOS MEDICAMENTOS POR PARTE DEL INSTITUTO
NAcIONAL DE HIGIENE “RAFAEL RANGEL”

Debe tomarse en cuenta que, en su condicion de instituto
auténomo, el INHRR se encuentra dotado de autonomia fun-
cional con potestades normativas y de auto-organizacion. En
este sentido, entre los 6érganos que lo componen se encuentra
la Junta Revisora de Productos Farmacéuticos, quien dirige la
labor de evaluacién cientifica de los nuevos medicamentos™,
la cual se encuentra conformada, a su vez, por el Presidente
del INHRR, dos médicos y dos farmacéuticos con amplios y
solidos conocimientos en farmacologia clinica, salud ptblica,
tecnologia farmacéutica y biofarmacia'.

10  Sobre este tipo de conceptos juridicos indeterminados con espacios de dis-
crecionalidad, véase BACIGALUPO, Mariano: La discrecionalidad adminis-
trativa, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 203 y ss.; DESDENTADO DAROCA,
Eva: Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica, Civitas,
Madrid, 1997, p. 61 y ss., y Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 139 y ss.; y CIRIANO VELA, César
David: Administracion economica y discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid,
2000, p. 138 y ss.

11  Articulos 33 y 34 de la Ley de Medicamentos y articulo 58 del Reglamento
dela Ley para el Ejercicio de la Farmacia. Véase también, BOND ESTEVES,
Edmundo: “Junta Revisora de Productos Farmacéuticos. Breve Resefia
Historica”, en Revista del Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel”, N° 39
(1), Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel”, Caracas, 2009, p. 97 y ss.

12 Articulo 34 de la Ley de Medicamentos.
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Asimismo, el INHRR, a través de la Junta Revisora, ha
adoptado un conjunto de disposiciones administrativas técni-
cas de naturaleza reglamentaria denominadas las Normas de
la Junta Revisora de Productos Farmacéuticos del INHRR %, las
cuales contribuyen a concretar las disposiciones legales rela-
tivas a la evaluacién cientifica sobre la eficacia, seguridad y
calidad de los productos farmacéuticos.

En efecto, mediante estas tiltimas regulaciones especiales,
el INHRR ha otorgado contenido a la naturaleza abierta de las
disposiciones de la Ley de Medicamentos en el marco del ana-
lisis de la eficacia, seguridad y calidad de los productos farma-
céuticos, contribuyendo a orientar los criterios que permitan
adecuar dichos conceptos a la realidad técnica del sector.

Sin embargo, s6lo en el marco del procedimiento de regis-
tro sanitario se conformara el circuito directivo entre la activi-
dad legislativa y administrativa que permitira racionalizar la
indeterminacion de la disposicién legal de naturaleza abierta y
tinalista (“la autorizacion de medicamentos que cumplan con condi-
ciones de eficacia, sequridad y calidad”) conforme a la informacion
técnica que logre recabarse en el procedimiento y determine
las caracteristicas concretas del caso particular segiin el estado
de la ciencia para ese momento ™.

Asi, en lineas generales, el INHRR debe recolectar y eva-
luar la siguiente informacién para determinar los elementos
de eficacia, seguridad y calidad de los medicamentos: (i) los
datos técnicos relativos al medicamento®; (ii) la calidad de los

13 La validez y vigencia de las Normas de la Junta Revisora de Productos
Farmacéuticos fue reconocida por la Resolucién N° 051 del Ministro de
Sanidad y Asistencia Social del 17 de junio de 1992, publicada en la Gaceta
Oficial N° 34.989 del 19 de julio de 1992. Actualmente, la versién vigente
de las Normas es de julio de 1998 y constituye la quinta revisién de las
mismas.

14 SCHMIDT-ASSMANN, E.: Ob. Cit,, p. 210.

15  Articulo 57 del Reglamento de la Ley para el Ejercicio de la Farmacia y
Grupo E de las Normas de la Junta Revisora de Productos Farmacéuticos.
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métodos utilizados en la manufactura’; y (iii) la informacion
contenida en el etiquetado?. Cada uno de los anteriores ele-
mentos esté dirigido a determinar y comunicar los efectos que
produciran los farmacos, bien desde una perspectiva de su
composicion interna, de los agentes externos con capacidad de
modificar a esta tltima o de los elementos materiales acceso-
rios que afecten la comunicacion del riesgo a la sociedad. A tra-
vés de este andlisis técnico podran identificarse y comunicarse
los riesgos asociados a un medicamento y conocerse el margen
de incertidumbre cientifica existente en torno a sus efectos.

3.1.La evaluacion de la informacion técnica
del medicamento

El INHRR debe apreciar la informacién quimica, farma-
cologica y toxicolégica, la farmacocinética, las investigaciones
preclinicas y clinicas, asi como los datos estadisticos relativos
al medicamento, presentados junto a la solicitud de registro
sanitario. De la anterior documentacién, los resultados de los
estudios preclinicos y clinicos constituyen la informacion més
importante. Un medicamento que ha superado exitosamente
tales ensayos, se encuentra vinculado a menores riesgos e
incertidumbres que con anterioridad a su ejecucion. En efecto,
los resultados obtenidos permiten conocer, dentro de cierto
margen de certeza, los efectos que producira un producto.

Por su parte, los estudios de farmacocinética y farmacodi-
némica se refieren a la interaccion entre el organismo humano
y el principio activo del medicamento, lo cual contribuye a
determinar su eficacia y seguridad mediante la apreciacion
de la distribucién, metabolizacién y eliminacion del farmaco.
Asimismo, con base a la anterior informacion, la autoridad

16 Manual de Buenas Practicas de Manufactura para la Fabricacién de Pro-
ductos Farmacéuticos (BPM) de la Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS), Gaceta Oficial N° 38.009 del 26 de agosto de 2004.

17  Capitulo VIII de las Normas de la Junta Revisora de Productos Farmacéu-
ticos.
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administrativa realiza pronésticos y predicciones mediante
estudios estadisticos sobre los efectos que generara el medica-
mento evaluado una vez que sea colocado en el mercado.

Esta labor de evaluacion cientifica es llevada a cabo de
forma especializada, atendiendo a la funciéon terapéutica del
medicamento. Por ejemplo, un producto oncolégico debe ser
evaluado de forma distinta que un medicamento para tra-
tar enfermedades cardiacas, en virtud que en ambos casos el
estado de conocimientos cientificos ha avanzado en diferentes
sentidos, por lo que variaran los riesgos e incertidumbres aso-
ciados a estos farmacos. Igualmente, el INHRR debe determi-
nar si existe en el mercado algin medicamento de igual clase
terapéutica al evaluado y que genere mayor eficacia y menores
riegos, pues tales datos contribuirdn a determinar el valor que
aporta el farmaco a la salud ptublica®.

3.2. La evaluacion de la calidad y su incidencia
en la eficacia y seguridad del medicamento

La evaluacion de la calidad de un medicamento consiste en
apreciar su modo de fabricaciéon, de acuerdo con los principios
y directrices contenidos en el Manual de Buenas Practicas de
Manufactura para la Fabricacion de Productos Farmacéuticos
(BPM) de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) *.

Para evaluar la calidad de los métodos utilizados en la ela-
boracién de un medicamento, las autoridades sanitarias poseen
potestades para practicar inspecciones sobre las instalaciones
en las que se lleva a cabo esta actividad ». Su finalidad es veri-
ficar que durante el proceso de elaboracién no sea modificada

18 Véase el articulo 18 del Reglamento de la Ley para el Ejercicio de la Far-
macia. Asimismo, sobre la relevancia de este tipo de actividades, también
véase GARATTINI Silvio y BERTELE’, Vittorio: “How can we regulate
medicines better?”, en British Medical Journal, Volumen 335, British Medi-
cal Association, Londres, 20 de octubre de 2007, p. 803 y ss.

19 Gaceta Oficial N° 38.009 del 26 de agosto de 2004.

20 Articulo 64 de la Ley de Medicamentos.
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la estabilidad de la eficacia y seguridad de un producto y, por
tanto, se originen nuevos riesgos.

En efecto, pudiera suceder que, durante tal proceso, los
elementos técnicos de un medicamento sufran variaciones,
bien sea, por ejemplo, por problemas como la temperatura o
humedad de las instalaciones. Para ello, las distintas autorida-
des sanitarias nacionales de los paises fabricantes de produc-
tos farmacéuticos, expiden certificados a los laboratorios en los
que consta el respeto a las correspondientes précticas correctas
de fabricacion?'.

Por su parte, la industria farmacéutica debe garantizar la
cualificacion del personal que participa en la elaboracién de los
medicamentos; las instalaciones donde se lleva a cabo esta acti-
vidad; los equipos empleados; los documentos técnicos sobre
los estudios; las operaciones de producciéon de los medicamen-
tos; los controles sobre los componentes que utilizan los pro-
ductos y sobre las pruebas preclinicas y clinicas; y el proceso
de empaquetado, etiquetado y distribucion.

En este sentido, la industria farmacéutica debe llevar a cabo
“auto-inspecciones”, con el objeto de que los laboratorios con-
tribuyan en la identificaciéon de cualquier irregularidad aso-
ciada al proceso de elaboracién de los productos?. En efecto,
la complejidad técnica en torno a los efectos de los farmacos,
exige que se apliquen este tipo de técnicas, cuyo fin fundamen-
tal es recabar mayores elementos de prueba para la evaluacion
cientifica y decision?®.

21 Véase lo dispuesto en el Grupo C 2), b) de las Normas de la Junta Revisora
de Productos Farmacéuticos.

22 Seccién 9 del Manual de Buenas Practicas de Manufactura para la Fabrica-
cion de Productos Farmacéuticos de la OMS.

23 Sobre la autorregulacién en materia de gestiéon de riesgos, DARNACU-
LLETA I GARDELLA, Maria Merce: Autorregulacion y Derecho Piiblico: La
autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 136 y ss.; y ESTEVE
PARDO, J.: “El reto de la autorregulacién o cémo aprovechar en el sistema
juridico lo que se gesta extramuros del mismo. Mito y realidad del Caba-
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Dichas estrategias de autorregulacién promueven, prin-
cipalmente, el flujo de informacién y transparencia entre los
laboratorios y las autoridades administrativas. Circunstancia
contribuye, tanto a obtener mayores datos sobre el medica-
mento, como a promover su entrada al mercado.

3.3. La evaluacion de la informacion contenida
en el etiquetado del medicamento

El INHRR debe evaluar la informacion contenida en las
propuestas de etiquetado y prospecto del medicamento, pre-
sentadas por el laboratorio solicitante junto a la solicitud de
registro sanitario®. El etiquetado se refiere a las menciones
sobre el producto sefialadas en su embalaje exterior o envase,
mientras que el prospecto es la nota informativa que acompana
al medicamento en el interior del embalaje exterior o envase.

Ambos elementos externos al medicamento, contribuyen
a comunicar a la sociedad las caracteristicas del producto, uso
adecuado y los riesgos a los que éste se encuentra asociado.
Asi, de acuerdo con las Normas de la Junta Revisora, la eti-
queta de los farmacos debe contener: la denominacién del
producto, dosificaciéon y forma farmacéutica; la composicion
cualitativa y cuantitativa; contenido en peso, volumen o uni-
dades; la forma y via de administracion; fecha de caducidad;
y advertencias especiales. El prospecto, por otra parte, debe
contener la misma informacioén descrita en la etiqueta pero con
mayor detalle, indiciAndose: las contraindicaciones; precaucio-
nes de empleo; interacciones que puedan afectar la accion del
medicamento; las instrucciones de uso adecuado; las reaccio-
nes adversas; entre otros?.

llo de Troya”, en Autorrequlacion y sanciones, ARROYO JIMENEZ, Luis y
NIETO MARTIN, Adan (Dirs.), Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 43 y ss.

24  Capitulo VIII de las Normas de la Junta Revisora de Productos Farmacéu-
ticos.

25 Capitulo VIII de las Normas de la Junta Revisora de Productos Farmacéu-
ticos.
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El INHRR, en este sentido, debe apreciar la adecuacion
entre los resultados de la evaluacién cientifica de la eficacia,
seguridad y calidad de un medicamento y el contenido del
etiquetado y prospecto, fundamentalmente, en lo referido a
las caracteristicas técnicas del producto, los riesgos a los que
éste se encuentra asociado y las instrucciones de uso. Adicio-
nalmente, también debe evaluarse la claridad y transparencia
de la informacién, de forma que sea comprensible para los
pacientes, asi como para los profesionales sanitarios. En efecto,
este tltimo caso se refiere a los medicamentos de prescripcion
facultativa, situaciéon que exige que los pacientes sean infor-
mados sobre los efectos positivos y negativos del producto por
parte de un profesional de la salud. Los datos contenidos en el
etiquetado y prospecto del fdirmaco orientardn la receta corres-
pondiente, en atencidén a las caracteristicas propias del paciente
(edad, sexo, condicién fisica, tipo de enfermedad, etc.) y las de
un producto concreto .

3.4. Sistema de farmacovigilancia. Técnicas
de minimizacion o reduccion de las zonas
de incertidumbre cientifica

Mediante la evaluacién cientifica de los elementos de efica-
cia, seguridad y calidad de los medicamentos se puede deter-
minar el margen o zona de incertidumbre cientifica existente
en torno a sus efectos adversos y la posibilidad de que éstos se
manifiesten de forma sobrevenida.

Las causas por las que resulta necesario supervisar los
riesgos conocidos y detectar oportunamente sus efectos ines-
perados, son variadas y se manifiestan sélo con ocasion a la
comercializaciéon de un producto. Entre éstas pueden mencio-
narse: (i) el uso inapropiado de los medicamentos al combi-

26 Véase HART, Dieter: “Patient information on drug therapy. A problem
of medical malpractice law: Between product safety and user safety”, en
European Journal of Health Law, Volumen 14, Martinus Nijhoff Publishers,
Paises Bajos, 2007, p. 47 y ss.
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narlos con otros fairmacos o, bien, al destinarlos a tratamientos
diferentes a los que constan en su etiquetado; (ii) la existencia
de enfermedades concomitantes en los pacientes; (iii) deficien-
cias de los reportes de eventos adversos, pues, usualmente, los
cientificos, médicos, farmacéuticos y pacientes s6lo notifican
los efectos adversos producidos en caso de muerte, siendo
menos frecuentes por causa de lesiones u hospitalizacién; y (iv)
la posibilidad de que los riesgos sean causados por la interac-
cién de los medicamentos con otros productos no terapéuticos,
como alimentos o bebidas?¥.

Para enfrentar tal situacioén, las Normas de la Junta Revi-
sora y las Normas de Buenas Practicas de Farmacovigilancia
dictadas por el MPPS?%, establecen un sistema de farmacovi-
gilancia compuesto por un conjunto de técnicas post-autoriza-
cién que contribuyen a identificar, valorar, prevenir y controlar
los riesgos asociados a los productos autorizados.

Entre tales medidas de seguimiento se encuentran: (i) la
recepciéon de notificaciones de los titulares de autorizacio-
nes, médicos y profesionales de la salud sobre las reacciones
adversas acaecidas; (ii) las comunicaciones e intercambio de
informacién entre los autoridades nacionales e internacionales
competentes; (iii) el requerimiento de informacién a los titu-
lares de las autorizaciones sobre el examen riesgo-beneficio; y
(iv) las inspecciones realizadas sobre los laboratorios y estable-
cimientos que elaboran, importan y comercializan los medica-
mentos .

Las anteriores técnicas operan como clausulas accesorias
a la autorizacion, destinadas a asegurar el cumplimiento de
las condiciones de eficacia, seguridad y calidad de los medica-
mentos mediante la promocién del flujo de informacién entre

27 CECCOLL S.: Ob. Cit., p. 142.

28 Gaceta Oficial N° 39.579 del 22 de diciembre de 2010.

29  GrupoIdelas Normas de la Junta Revisora y Normas de Buenas Practicas
de Farmacovigilancia.

135



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 4/2014

la industria farmacéutica, las autoridades competentes y la
sociedad*. Mediante tales técnicas se busca, por consiguiente,
identificar oportunamente cualquier tipo de efecto adverso
sobrevenido que, en general, se encuentre vinculado a un féar-
maco autorizado.

Dependiendo de la especificaciéon de seguridad asociada
a los medicamentos, el INHRR concluira si resulta necesario
disefar técnicas especiales referidas al caso concreto que sean
aplicadas adicionalmente a los mecanismos generales de far-
macovigilancia, como, por ejemplo, llevar a cabo ensayos cli-
nicos post-autorizacion (FASE IV) durante un determinado
periodo con el objeto de realizar un seguimiento de los efectos
de los productos y confirmar su seguridad ..

Con base en lo anterior, el procedimiento administrativo
de registro sanitario estd orientado a la concesiéon de autoriza-
ciones de funcionamiento, dirigidas a instaurar una relacién
juridica de tracto sucesivo entre los laboratorios y la Adminis-
tracién Pablica, con el objeto de vigilar la adecuada estabilidad
de los riesgos y beneficios asociados a los medicamentos *.

3.5. El examen riesgo-beneficio

Una vez que se ha evaluado la eficacia, seguridad y cali-
dad de un medicamento, el INHRR debe emitir un dictamen
técnico no vinculante sobre la conveniencia de autorizar su
comercializacion mediante un examen riesgo-beneficio®. El
examen riesgo-beneficio es la técnica conclusiva de la fase de

30 Sobre las clausulas accesorias, véase VELASCO CABALLERO, Francisco:
Las cldusulas accesorias del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1996, p. 122
y ss.

31 Grupo I de las Normas de la Junta Revisora de Productos Farmacéuticos.

32 Sobre las autorizaciones de funcionamiento, véase LAGUNA DE PAZ,
José Carlos: La autorizacion administrativa, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 60 y
ss.

33 Véase el articulo 58 del Reglamento de la Ley para el Ejercicio de la Farma-
cia.
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evaluacion cientifica y consiste en confrontar los efectos gene-
rados por los productos, de tal manera que si se determina que
los beneficios terapéuticos generados por un medicamento son
superiores a sus riesgos, se concluird que estos altimos seran
no razonables y significativos para la salud humana. En caso
contrario, los riesgos probablemente se considerardn razona-
bles y, por tanto, se recomendaré la autorizacién del farmaco.

Si bien el dictamen del INHRR no es vinculante para el
MPPS, suele plantear dudas razonables y recomendaciones
marcadamente influyentes sobre las medidas de proteccion
que deben implementarse para controlar los riesgos e incerti-
dumbres identificadas.

La relevancia de la implementacién de esta técnica con-
clusiva de la fase de evaluacion cientifica, permite enfrentar la
zona de incertidumbre cientifica asociada a los efectos de los
farmacos, tomando en cuenta que no es posible conocer con
exactitud como se manifestaran los efectos del producto en el
futuro, es decir, con posterioridad a su entrada en el mercado.

El examen riesgo-beneficio debe realizarse, por ello, en
atencion a los mejores criterios técnicos obtenidos durante la
evaluacion cientifica, con base en las pruebas y valoraciones
que mejor evidencien la existencia y caracterizaciéon de deter-
minados riesgos y, por tanto, reduzcan la incertidumbre en
torno a los efectos que generaran los productos.

IV. LA FASE DE DECISION DE AUTORIZACION POR PARTE
DEL MINISTRO DEL PPODER POPULAR PARA LA SALUD

Segun el articulo 18 dela Ley de Medicamentos, el Ministro
del MPPS posee la potestad para decidir sobre la autorizaciéon
de comercializacién de los medicamentos en el procedimiento
de registro sanitario. Para emitir tales pronunciamientos, el
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MPPS debe considerar la coherencia, suficiencia y pertinen-
cia de los razonamientos técnicos expuestos por el INHRR en
la fase de evaluacioén cientifica, asi como llevar a cabo apre-
ciaciones politicas y sociales en torno a la autorizaciéon de un
producto. La Ley de Medicamentos no consagra expresamente
la potestad de realizar estas ultimas valoraciones, sino que
ello puede interpretarse de la asignaciéon de competencias del
MPPS.

En efecto, de acuerdo con el Decreto sobre Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién Pablica Nacional, el
MPPS es competente para el disefio, gestion y ejecucion de la
vigilancia epidemiolégica nacional en salud puablica de enfer-
medades, eventos y riesgos sanitarios; regular los medica-
mentos con impacto en la salud; formular y ejecutar politicas
sanitarias dirigidas a reducir los riesgos a la salud y a la vida
de la poblacién vinculados al uso y consumo de productos,
entre otras ™.

Asi, el MPPS debe decidir las solicitudes de autorizacion
en atencion a los intereses generales de la poblacién. Si bien,
por una parte, los expertos del INHRR llevan a cabo las apre-
ciaciones cientificas y técnicas de los farmacos; por otra parte,
el MPPS debe determinar si las referidas valoraciones técnicas
se adectian al bienestar general, labor que debe ser desarro-
llada mediante la apreciacion de las circunstancias politicas y
sociales vinculadas a la autorizacién de un producto en el mer-
cado venezolano. Razén de importancia fundamental, pues, si
bien, los informes del INHRR afectan de un margen de certeza
técnica a la decision de autorizacion; el MPPS, por su parte,
garantiza que la entrada de los medicamentos en el mercado
se ordene al interés general.

34  Articulo 17(5), (10) y (14) del Decreto N° 6.732 sobre Organizacién y Funcio-
namiento de la Administracién Pablica Nacional publicado en la Gaceta
Oficial N° 39.202 del 17 de junio de 2009.
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4.1. Apreciaciones politicas y sociales sobre
la autorizacion de los medicamentos

Debido a los margenes de incertidumbre cientifica siem-
pre existentes sobre los efectos de los medicamentos, la autori-
zacion de un producto también supone la introduccién de un
riesgo en la sociedad. Para apreciar las circunstancias politicas
y sociales en torno a la autorizacién de un farmaco, el MPPS
debe determinar, por tanto, la tolerabilidad de la sociedad
frente a tales riesgos. Para ello, debe valorarse la vulnerabi-
lidad de ésta frente a un padecimiento y a la incertidumbre
cientifica de su tratamiento. En nuestro criterio, mientras mas
graves sean los padecimientos, la sociedad se encontrara dis-
puesta a asumir mayores riesgos.

Por ejemplo, el cancer y la gripe comtn alteran el normal
funcionamiento del organismo con mayor y menor gravedad,
respectivamente. Por ello, seria inaceptable que los efectos
adversos de los medicamentos antigripales fueran equivalen-
tes a los que tratan el cancer. La sociedad no lo toleraria, pues
el cancer afecta a la salud publica y estd asociado a mayores
espacios de incertidumbre de forma mucho mas radical que el
virus de la gripe. En efecto, un paciente que padezca de una
grave modalidad de cancer, posiblemente, estara dispuesto a
asumir mayores riesgos asociados a un producto que mejore su
situacion, incluso cuando éstos causen graves efectos adversos
(pérdida del cabello, decoloracion de la piel, adelgazamiento,
malestar general, etc)). El medicamento, en este caso, no pro-
ducird un mayor efecto adverso que el que puede generar la
enfermedad: la muerte. A diferencia de ello, un paciente que
padezca de un resfriado comtn, no estara dispuesto a consu-
mir un medicamento que provoque mayores riesgos que los
que genera la enfermedad. Consideramos, por tanto, que la
tolerabilidad de un riesgo es proporcional al tipo de enferme-
dad que padezca un paciente. Valoraciéon que sé6lo puede reali-
zarse desde una perspectiva politica y social, atendiendo a la
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posicion en la que se encuentre la sociedad o, bien, un grupo
de pacientes frente a un padecimiento concreto.

De esta forma, la determinacion de la tolerabilidad social
frente a los riesgos asociados a los productos, no es una cues-
tién que requiera datos puramente técnicos, sino que también
exige de valoraciones politicas y sociales. Mientras sea mas
amplia la incertidumbre cientifica, resultara necesario atender
razonablemente a criterios distintos de los técnicos, es decir,
apreciaciones politicas y sociales que contribuyan a determi-
nar si un medicamento debe ser introducido o no en el mer-
cado.

Un caso que ilustra claramente esta situacion fue el trata-
miento otorgado en 2011 por la Food and Drug Administration
(FDA) de Estados Unidos de América a las solicitudes de auto-
rizacion de los medicamentos destinados a tratar el virus A/
HIN1, que, de acuerdo con la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), se encontraba en grado de “pandemia” fase 6.

En ese momento la sociedad requeria con urgencia de la
autorizacion de un medicamento que contrarrestase los efec-
tos del virus. Existia, no obstante, una amplia incertidumbre
cientifica en relacién al tratamiento del virus*, por lo que la
FDA autorizé la comercializacion de varios medicamentos
(sujetando dichas autorizaciones a estrictas técnicas de far-
macovigilancia) mediante decisiones en las que la emergencia
social represent6 un papel fundamental sobre las apreciacio-

35 Véase la definicién de pandemia, en sus distintas fases, de la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud, en: http://www.who.int/csr/disease/avia-
ninfluenza/phase/es/. Asimismo, véase también la Declaracién de la
Directora General de la OMS del 11 de junio de 2009, en la cual anuncia
que el nivel de alerta de la gripe se eleva de la fase 5 a la 6, en: http://www.
who.int/mediacentre/news/statements/2009/hlnlpandemicphase6
20090611/es/index.html.

36 Declaracién dela Directora General dela OMS del 24 de abril de 2009 donde
manifiesta la incertidumbre cientifica en torno a la gripe A/HINI: http://
www.who.int/mediacentre/news/statements/2009/h1n1_20090425/es/
index.html.
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nes técnicas¥. Es posible que, en circunstancias normales, la
FDA hubiese retrasado la autorizacion de tales farmacos con
el fin de recolectar mayor informacion técnica. Sin embargo, la
realidad social exigia que se tratara el caso con inmediatez, en
atencion a criterios adicionales a los puramente técnicos.

Este tipo de circunstancias permiten perfilar cuales son los
riesgos que la sociedad se encuentra dispuesta a asumir en un
caso concreto, determinables mediante criterios de experien-
cia, de percepcion de los intereses sociales o de la gravedad de
la enfermedad que el medicamento pretenda tratar.

En nuestro criterio, puede concluirse que las apreciacio-
nes politicas y sociales sobre los medicamentos no constituyen
valoraciones de tipo accesorio o secundario, pues, s6lo a través
de éstas es que puede determinarse la tolerabilidad social de los
riesgos asociados a los productos, asi como la conveniencia de
introducir un medicamento en el mercado. Incluso, es posible
que estas tltimas valoraciones resulten determinantes cuando
exista una amplia incertidumbre cientifica asociada a los efec-
tos de un producto. En tales situaciones, mientras mayor sea la
zona de incerteza, serd mas necesario prestar razonable aten-
cioén a criterios sociales o econémicos, con el objeto de comple-
tar el vacio técnico existente y determinar la razonabilidad de
los riesgos.

4.2. La relacion entre los dictamenes técnicos
del Instituto Nacional de Higiene “Rafael Rangel”
y las decisiones del Ministro del poder Popular
para la Salud

37 La FDA autoriz6é mediante revisién prioritaria y acelerada, la comercia-
lizacion de los medicamentos Tamiflu, Relenza, Symmetrel y Fluma-
dine para el tratamiento del virus A/HIN1. Véanse las autorizaciones
de estos productos en el registro federal de medicamentos: http://www.
accessdata.fda.gov/scripts/cder/drugsatfda/.
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De acuerdo con las anteriores consideraciones, nos parece
necesario aclarar las relaciones existentes entre las aprecia-
ciones del INHRR y el MPPS en el procedimiento de registro
sanitario, con el fin de determinar las conexiones existentes
entre ellas:

En primer lugar, el dictamen cientifico del INHRR recae
sobre la zona de certeza que, de acuerdo al conocimiento cien-
tifico, es posible apreciar sobre la eficacia, seguridad y calidad
de los medicamentos. No obstante, el MPPS puede llegar a una
conclusioén distinta a la del INHRR respecto a la conveniencia
de introducir un medicamento en el mercado, en virtud de que
este ultimo dictamen técnico no es de caracter vinculante para
el MPPS quien detenta exclusivamente la potestad de autori-
zacion.

En segundo lugar, existe, como hemos dicho, una zona de
incertidumbre imposible de precisar mediante el conocimiento
cientifico. Es decir, si bien los expertos pueden arrojar criterios
cientificos objetivos sobre la eficacia, seguridad y calidad de
un farmaco, existe un espacio sobre el que la ciencia no puede
pronunciarse con precision, sino a través de prondsticos y pre-
dicciones. Resultando, por ello, necesario que el MPPS valore
la tolerabilidad de la sociedad frente a la autorizaciéon de un
medicamento vinculado a tales espacios de incertidumbre
sobre sus efectos (riesgos)38.

El MPPS siempre podrd, en nuestro criterio, rechazar las
recomendaciones técnicas sobre la autorizaciéon de un medi-
camento por parte del INHRR. La labor del MPPS se mani-
tiesta, asi, como sefialamos anteriormente, mediante dos tipos
de actuaciones administrativas en la fase de decisién: Primero,

38 Sobre este tipo de conceptos juridicos indeterminados con espacios de
discrecionalidad, véase BACIGALUPO, M.: Ob. Cit., p. 203 y ss.; DESDEN-
TADO DAROCA, E.: Los problemas del control judicial.., p. 61 y ss., y Dis-
crecionalidad administrativa..., p. 139 y ss; y CIRIANO VELA, C.: Ob. Cit,,
p- 138 y ss.
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debe apreciar la suficiencia, coherencia y pertinencia de los
conocimientos cientificos dirigidos a concretar los conceptos
juridicos indeterminados de eficacia, seguridad y calidad. Y,
luego, realiza apreciaciones politicas y sociales sobre la tolera-
bilidad de la sociedad frente a los riesgos asociados a los medi-
camentos.

@

V. CONCLUSIONES

La aplicacién del conocimiento cientifico en el pro-
ceso de invencién y desarrollo de farmacos, impide
precisar todos los efectos que éstos generan. Tal incer-
tidumbre se encuentra presente en todas sus fases:
desde el disefio de las moléculas y la ejecucion de los
ensayos preclinicos y clinicos, hasta su comercializa-
cién. En efecto, las pruebas practicadas con el objeto
de determinar la eficacia, seguridad y calidad de los
medicamentos son limitadas y no alcanzan a anticipar
el variado conjunto de interacciones y circunstancias
que pueden darse tras su comercializacion. Por esto,
puede concluirse, en primer lugar, que la decisién de
autorizaciéon de comercializacién de nuevos medica-
mentos supone la introduccién de determinados ries-
gos en la sociedad.

La anterior realidad constituye el principal fenémeno
al que debe enfrentarse el legislador y los organismos
reguladores mediante el régimen de autorizacién de
nuevos medicamentos. En el sistema venezolano, el
legislador ha disefiado programas normativos abier-
tos y de naturaleza finalista (“la autorizacion de medica-
mentos que cumplan con condiciones de eficacia, seguridad
y calidad”) con el objeto de que sean concretados y
racionalizados por el INHRR y el MPPS a través del
procedimiento administrativo de registro sanitario.
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(iii) Las expresiones de “eficacia, seguridad y calidad”

\Y)

previstas en la Ley de Medicamentos constituyen con-
ceptos juridicos indeterminados que requieren para
su concrecion de la recoleccion de datos objetivos,
asi como de las tesis cientificas mas representativas
y actualizadas. Sin embargo, en la practica, no siem-
pre es posible asegurar con evidencias determinantes
e invariables el cumplimiento de la eficacia, seguri-
dad y calidad de los medicamentos, lo que impide
que pueda realizarse la evaluacion cientifica con base
a una conclusién técnica irrevocable. En este &mbito
de regulacion, la decision administrativa ya no arro-
jard la tnica “solucion justa”, sino el resultado mas efi-
ciente, 6ptimo o plausible *.

La determinacion de la eficacia, seguridad y calidad
de los medicamentos estara siempre vinculada a un
espacio de incertidumbre cientifica. Debe valorarse,
en este sentido, la tolerabilidad de la sociedad frente
a los riesgos generados por tal vacio técnico. El legis-
lador otorga potestades de apreciaciéon al INHRR y
al MPSS a fin de considerar, en el marco del procedi-
miento administrativo, las circunstancias cientificas,
politicas y sociales que contribuyan a establecer la
conveniencia de conceder una autorizacion de comer-
cializacién segin la comprension integral del riesgo
farmacéutico.

El nivel de tolerabilidad social es, a nuestro juicio,
directamente proporcional a la gravedad de la enfer-

39 Sobre este tipo de conceptos juridicos indeterminados con espacios de dis-
crecionalidad, véase BACIGALUPO, Mariano: La discrecionalidad adminis-
trativa, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 203 y ss.; DESDENTADO DAROCA,
Eva: Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica, Civitas,
Madrid, 1997, p. 61 y ss., y Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 139 y ss.; y CIRIANO VELA, César
David: Administracién econémica y discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid,
2000, p. 138 y ss.
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medad que el producto esté destinado a tratar. Por
ejemplo, la sociedad se encuentra dispuesta a sopor-
tar riesgos graves vinculados a medicamentos onco-
loégicos. No obstante, tal nivel de tolerabilidad debe
considerarse reducido frente a los riesgos asociados
a un producto para tratar la gripe comun. Resultaria,
en efecto, socialmente inaceptable que los farmacos
antigripales generaran efectos adversos equivalentes
a los productos para el tratamiento del cancer (adel-
gazamiento crénico, decoloracién de la piel, pérdida
del cabello), pues la posicion de vulnerabilidad de la
sociedad es distinta en ambas enfermedades.

Las valoraciones politicas y sociales realizadas por el
MPPS no poseen un carécter secundario o accidental
sobre la valoracion de los medicamentos. A nuestro
juicio, éstas contribuyen, conjuntamente con las de
indole técnico, a establecer una regulacién integral
del riesgo. Incluso debe considerarse que en casos
de amplia incertidumbre cientifica, las apreciaciones
politicas y sociales poseen una relevancia determi-
nante para la autorizaciéon de comercializacion, pues,
ante el vacio técnico producido por la situacion de
incerteza, deberd atenderse a criterios de experiencia,
prudencia o l6gica que permitan adoptar la decisiéon
mas razonable, 6ptima o plausible para el bienestar
general.

(vii)Las apreciaciones politicas y sociales realizadas en el

curso del procedimiento administrativo por el MPPS,
no so6lo estan dirigidas a completar el vacio técnico
existente sobre los efectos de los medicamentos, sino
a apreciar la razonabilidad de los riesgos englobados
en dicha zona de incerteza. Con el objeto, por tanto, de
reducir tales espacios de incertidumbre cientifica vin-
culada a los elementos técnicos de los medicamentos,
el legislador ha disefiado cldusulas accesorias mani-
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festadas por medio de técnicas de farmacovigilancia.
A través de éstas, se promueve el flujo de informacion
entre la Administracion, la industria farmacéutica y
la sociedad, a fin de conocer cualquier variacion de la
estabilidad del examen riesgo-beneficio de los farma-
cos con posterioridad a su autorizacion.

De esta manera, es posible concluir que la intensidad de las
obligaciones contenidas en las cldusulas accesorias (técnicas de
farmacovigilancia), dependera del mayor o menor margen de
incertidumbre existente. En atenciéon al margen de incerteza
asociado a los efectos de los medicamentos, se determinara el
rigor de las obligaciones contenidas en las clausulas accesorias
a la autorizaciéon que permitan minimizar o reducir dichos
espacios de incertidumbre sobre los efectos de los medicamen-
tos.
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