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Resumen: En el presente trabajo se propone la innecesidad de
las medidas cautelares para suspender la eficacia del acto admi-
nistrativo, partiendo de nuestra tesis sobre su exigibilidad al
adquirir definitiva firmeza.
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sures to suspend the efficacy of the administrative act is propo-
sed, applying our thesis about its effectiveness upon acquiring
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SUMARIO

Introducciéon

I. La finalidad de la tutela cautelar.

II. La concepcién tradicional (;e inconstitucional?)
de eficacia inmediata del acto administrativo.

III. Nuestra propuesta sobre la eficacia del acto administrativo:
su definitiva firmeza.

IV. A modo de conclusion: la innecesidad de la tutela cautelar
para suspender (porque, sencillamente, no han empezado)
los efectos del acto administrativo.

INTRODUCCION

La respuesta al interrogante contenido en el titulo del pre-
sente trabajo, debe responderse de una manera algo ambigua:
depende, si se trata de los -doctrinariamente denominados-
actos administrativos de “efectos generales o particulares”. Si
el acto es de “efectos generales”, si resulta necesaria la tutela
cautelar para suspender sus efectos, pues no hay otra forma de
lograr tal cometido. En cambio, si se estd ante uno de “efectos
particulares”, nuevamente, depende. En este caso, dependera de
la concepcién que se siga sobre la exigibilidad del acto admi-
nistrativo. La tradicional, de acuerdo a la cual el acto resulta
exigible apenas es dictado y notificado, hace -indiscutible-
mente- necesaria la medida cautelar de suspension de efectos
o la de amparo cautelar, para lograr detener (suspender) la efi-
cacia del acto una vez impugnado. Empero, una concepcion
distinta, como la que he propuesto recientemente’, hace total-
mente innecesaria cualquier medida cautelar para lograr tal
fin, pues el acto administrativo no se puede entender exigible
hasta que el mismo alcance definitiva firmeza. Esta tesis es que
la que ocupara la reflexiéon que sigue.

1 Vid., nuestra teoria sobre la eficacia del acto administrativo en Abache
Carvajal, Serviliano, La atipicidad de la «presuncion» de legitimidad del acto
administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos N° 93, Caracas, 2012, pp. 188 y ss.

15



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7/2015

I. LA FINALIDAD DE LA TUTELA CAUTELAR

Es sabido que el derecho a la tutela cautelar, o a solici-
tar medidas cautelares, es una manifestacion directa e inte-
grante del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva?
de expreso arraigo en nuestra Constituciéon?®, cuya finalidad
no es otra que proteger temporalmente -mientras se sustan-
cia el proceso- a las partes del juicio y, con ello, evitar que se
haga ilusoria la sentencia en la que se declare la procedencia
de la pretension finalmente reconocida. En este sentido, Ucin
precisa que las medidas cautelares estan dirigidas “en algunos
casos, a proteger o preservar el objeto del proceso judicial o, en
otros, a anticipar ciertos efectos de la sentencia a dictar en el
[proceso] principal”* (corchetes mios), asi como “evitar que la
sentencia final se torne ilusoria o ineficaz”>.

2 Asilo haentendido, entre otros, Victor Herndndez-Mendible: “El derecho
a solicitar medidas cautelares constituye un derecho publico subjetivo
que debe garantizarse siempre y cuando se cumplan los presupuestos
procesales para su concesién, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional no
tiene discrecionalidad para otorgar o no las medidas cautelares, sino
que se encuentra ante una auténtica obligacién de concederlas, a los
fines de garantizar la tutela judicial efectiva. // La tutela judicial no
serd efectiva, si el érgano jurisdiccional no cuenta con las adecuadas
potestades que garanticen la proteccion cautelar, mientras se produce la
sentencia que reconozca la existencia del derecho o interés cuya tutela se
reclama”. Hernandez-Mendible, Victor R., “Los derechos constitucionales
procesales” en Brewer-Carias, Allan R., y Hernandez-Mendible, Victor R.
(Dir.), EI contencioso administrativo y los procesos constitucionales, Editorial
Juridica Venezolana, Colecciéon Estudios Juridicos N° 92, Caracas, 2011,
pp- 98y 99.

3 Articulo 26 de la Constitucién: “Toda persona tiene derecho de acceso a
los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos
e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente. // El
Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
inttiles”.

4  Ucin, Maria Carlota, “Capitulo I - Nociones fundamentales” en Camps,
Carlos E. (Dir.), Tratado de las medidas cautelares, Abeledo Perrot, 1* edicién,
Buenos Aires, 2012, p. 3.

5 Ibidem, p.5.
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En efecto, y especificamente en el proceso administrativo,
se ha dicho que:
“las medidas cautelares sirven para proteger la posicion
juridica del recurrente de manera provisional mientras
dura el juicio y hasta tanto el juez determina la proceden-
cia de las pretensiones de fondo de quien se presenta ante
él. De esta forma, no sélo se asegura al recurrente que a lo
largo del proceso la situacién seguird como estaba antes de
que se produjera la actuaciéon administrativa que lo llevo
ante los tribunales, sino también que, en caso de obtener al
final del juicio una sentencia favorable a sus pretensiones,

7”6

esa sentencia sea susceptible de ser ejecutada

En sintonia con lo anterior, se ha llegado a considerar que
“las medidas cautelares persiguen garantizar que cuando se
produzca la comprobacion jurisdiccional de la existencia del
derecho, tal reconocimiento que tiene los caracteres de defini-
tividad y certeza del derecho preexistente, no se haga ilusorio,
sino que por el contrario pueda hacerse efectivo””. Lo que se
quiere, en definitiva, es “prevenir las repercusiones perjudi-
ciales, garantizando las consecuencias del proceso y la tutela
efectiva del derecho que se hace valer en aquél” ®.

II. LA CONCEPCION TRADICIONAL (JE INCONSTITUCIONAL?)
DE EFICACIA INMEDIATA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La doctrina ha tradicionalmente considerado que los actos
administrativos definitivos son exigibles, aun cuando los mis-
mos no sean firmes, sobre la base de que éstos son ejecutivos en

6 Figuerias Robisco, Alejandra, “Las medidas cautelares en el contencioso

administrativo”, Manual de prictica forense contencioso administrativo,

Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Practica Forense N° 1, Caracas,

2009, p. 146.

Hernandez-Mendible, Victor R., op. cit., p. 99.

8  Prados, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contencioso—
administrativa, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 18.

N
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si mismos y de forma automatica, en virtud de lo cual su mera
impugnacién no suspende sus efectos. Dicho de otra forma, se
ha estimado que los actos administrativos que ponen fin a un
procedimiento de primer grado gozan de eficacia inmediata.

En esta tendencia se ha ubicado, entre otros, Allan Brewer-
Carias, en cuya autorizada opinion el caracter ejecutivo de los
actos administrativos “implica como principio que los efectos
de los mismos no se suspenden por el hecho de que contra
los mismos se intenten los recursos contencioso-administra-
tivos”?, al punto que el acto administrativo “es ejecutable de
inmediato y, en si mismo, tiene caracter ejecutivo” '°.

En sintonia con la posicioén sefialada, la doctrina tradicio-
nal ha expuesto y reiterado en un sinfin de oportunidades, que
la ejecutividad de los actos administrativos implica que éstos
son, una vez dictados y notificados, exigibles, de manera que
para lograr la suspension de sus efectos, el recurrente debera
elevar al juez contencioso administrativo tal solicitud y demos-
trar la presencia de los requisitos necesarios para su proceden-
cia, a saber: fumus boni iuris y periculum in mora, agregando a los
anteriores, dependiendo de la exigencia legal de que se trate, el
periculum in damni.

I1I. NUESTRA PROPUESTA SOBRE LA EFICACIA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO: SU DEFINITIVA FIRMEZA

En los términos que lo he propuesto con anterioridad ", el
acto administrativo se entiende eficaz porque se presume (o

9  Brewer-Carias, Allan R., El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo,
Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Estudios Juridicos N° 16, Caracas,
2002, p. 517.

10  Ibid., p. 206.

11 “En resumen, la presunciéon de legitimidad constituye el fundamento
mismo de la exigibilidad de la voluntad de la Administracién Tributaria,
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es) legitimo 2. Al respecto, resulta necesario hacer la siguiente
reflexion.

Como indicamos, la doctrina dominante reitera la eficacia
inmediata que detentan los actos administrativos, en virtud de
lo cual, una vez dictados y notificados, los mismos son auto-
mdtica e inmediatamente exigibles. Paralelamente se ha afirmado
que los derechos fundamentales son la base y esencia misma del
Estado de Derecho, de ahi su preeminencia juridica frente a
las facultades de la Administracién y caracteres de sus actos,
razén por la cual constituyen un limite en la actividad adminis-
trativa.

En este sentido se encuentra, nuevamente, la mdas autori-
zada doctrina patria, en la opinién de Brewer-Carias, quien,
por un lado, ha seguido la doctrina tradicional sobre la efica-
cia inmediata de los actos administrativos desde su emision
y notificacién, en los términos expuestos, también ensefiando,
por otro lado, la preeminencia de los derechos fundamentales

esto es, solo el acto presuntamente legitimo -asi como, obviamente, el
legitimo- serd ejecutable en respeto de la dogmaética constitucional
reguladora y propulsora de la garantia de los derechos fundamentales del
contribuyente, de ahi su importancia y caracter teleolégico: éste, y no otro,
es su fin, es su causa final”. Abache Carvajal, Serviliano, op. cit., pp. 187 y
188.

12 Brevemente, el acto administrativo se presumird legitimo cuando no ha
sido objeto de revisién judicial, esto es, no fue sometido al control de
legalidad de los jueces de lo contencioso administrativo por razén de la
inactividad del propio administrado, caducando el lapso para ello, siendo
la legitimidad en si la que se presume, la cual obviamente no se conoce
ni se puede determinar con mayor certeza por la falta de impugnacién;
mientras que sera legitimo, cuando haya sido recurrido en sede judicial
y haya sido declarado como tal por el érgano jurisdiccional, teniendo en
cuenta, claro estd, que aunque haya pasado por el control de legalidad
de los jueces, si bien tampoco se tendria un nivel pleno de certeza, no
seria alejado afirmar que, al menos, se gozaria de mayor certidumbre
sobre la legitimidad del acto impugnado. Como se observa, en ambos
casos (cuando se presuma o sea legitimo) el acto administrativo sera
siempre definitivamente firme. Para un andlisis detallado sobre la estructura
y elementos de la denominada “presunciéon” de legitimidad del acto
administrativo, vid. nuestras propuestas en ibid., pp. 170-176.
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del particular frente a la ejecucién de la voluntad administra-
tiva, con especial mencion al derecho a la defensa, explicando
que:

“(...) la ejecucion de los actos administrativos encuentra como
limite a las garantias de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, particularmente el respeto de su integridad
personal y de sus bienes; que exige de la Administracion
Puablica que su actuacién ejecutoria sea siempre razonable,
impuesta por la necesidad; que deba realizarse siempre res-
pondiendo, favorablemente a los derechos y garantias del
administrado; respetando el principio de la proporcionali-
dad entre medios y fines, sin discriminacién alguna, y ase-
gurandose el debido proceso, y dentro de él, el derecho a la
defensa” ®.

Ahora bien, lo desarrollado por la doctrina pareciera

deberse a la reafirmacion, por un lado, de un viejo aunque
importante atributo de los actos administrativos: su ejecutivi-
dad; y por el otro, a la evolucién, adopcién y respeto de los
derechos fundamentales, posturas que, cuando revisadas de

13

20

Brewer-Carias, Allan R, “Sobre la importancia para el Derecho
Administrativo, de la nocién de acto administrativo y de sus efectos”,
Terceras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias, Ediciones Funeda, Caracas, 1997, p. 42. En igual sentido,
uno de los mas prolificos exponentes de la doctrina espafiola, el
catedritico Eduardo Garcia de Enterria, quien también sigue (como la
mayoria) la teoria de la eficacia inmediata de los actos administrativos
[Vid. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas-Ramén, Curso
de Derecho Administrativo, tomo 1, Editorial Civitas, séptima edicién,
Madrid, 1995, pp. 491 y ss., y pp. 555 y ss.], ha paralelamente resaltado
la “preeminencia” de los derechos fundamentales sobre la exigibilidad de
la voluntad administrativa, en los términos siguientes: “Siempre que
se invoquen, con alguna seriedad, derechos fundamentales, la regla es
precisamente el caracter suspensivo del recurso y esto tampoco por una
raz6én puramente mecanica, sino porque los derechos fundamentales son
el fundamento del orden juridico, en tanto que la ejecutoriedad de la accion
administrativa es un instrumento ordinario, sumamente respetable,
de gestién administrativa, pero no es en si mismo un fundamento del
orden”. Garcia de Enterria, Eduardo, Hacia una nueva justicia administrativa,
Editorial Civitas, segunda edicién ampliada, Madrid, 1992, pp. 55 y 56.
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manera conjunta, pudieran arrojar resultados algo encontra-
dos, si no son evaluadas en su justa medida.

Es por lo anterior, que nos surge el siguiente interrogante:
(resultaria sustentable defender de manera simultanea, que la
ejecucion de los actos administrativos encuentra su limite en
los derechos fundamentales del administrado, y que dichos
actos son, una vez dictados y notificados, inmediatamente ejecu-
tables, si tomamos en cuenta que una vez notificados el “lapso
de impugnacién” que posee el particular para contradecir la
voluntad administrativa, es una notable y directa manifesta-
cién del derecho a la defensa?

En efecto, si como lo asevera la doctrina y creemos noso-
tros, los derechos fundamentales del administrado constitu-
yen un limite intraspasable de la actividad administrativa y de la
ejecucion de su voluntad, entonces, vale igualmente preguntarse
en este estado de la evolucién del pensamiento juridico y pre-
eminencia (aplicacion prima facie) de los derechos fundamenta-
les, jsi tiene cabida en toda su extension o, por lo menos, con
la misma fuerza que en algin momento tuvo, la teoria de la
ejecucion inmediata de los actos administrativos cuya legalidad
se desconoce™ y que afectan de manera negativa, personal y/o
patrimonialmente, la esfera subjetiva de los particulares?

En virtud de lo anterior, y en mi opinién, aparte de resultar
dificil encontrar sustento simultdneo a los temas apuntados,
este tipo de acto de la Administraciéon no puede, en armonia

14 Asi también lo ha entendido el profesor Johann-Christian Pielow,
quien, a partir de la libertad de actuacion del particular, ha planteado lo
siguiente: “Ahora bien, si hubiera dudas en la legalidad de una medida del
poder publico, que limita esa libertad, también debe valer en el derecho
procesal, que la decisién no puede ser ejecutada, hasta que la pregunta
de la justificacion de la medida esté solucionada”. Pielow, Johann-
Christian, “Suspension de los efectos de los actos administrativos en via
administrativa y en la via contencioso-administrativa”, Terceras Jornadas
Internacionales Allan Randolph Brewer-Carias, Ediciones Funeda, Caracas,
1997, p. 210.
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con la preeminencia de los derechos fundamentales del indi-
viduo frente a los bienes colectivos y facultades administrati-
vas, entenderse ejecutable una vez dictado, asi como tampoco
luego de ser notificado, sino que més bien, el inicio y desarrollo
pleno de su eficacia en el tiempo estan forzosamente sometidos
a una condicion suspensiva sustancial e inherente al acto mismo:
la firmeza de la voluntad administrativa; bien sea por medio del
transcurso integro e inalterado del lapso legal de impugnacion
del administrado, como manifestacion directa e inmediata del
derecho a la defensa, o por haber sido sometida a un proceso
de cognicién y control judicial y, eventualmente, confirmada
formalmente su apego a Derecho; ambas posibles vertientes
enmarcadas en el respeto y garantia de los derechos funda-
mentales a la defensa y a la tutela judicial efectiva.

Asi las cosas, un acto administrativo ejecutado antes del
transcurso integro del sefialado lapso, que representa la posi-
bilidad de ejercer las defensas de Ley y cuestionar la voluntad
de la Administracién, se colocara por encima de la propia esen-
cia del ordenamiento juridico y, con ello, ineludiblemente se
sustraera de él. La inexigibilidad del acto como consecuencia
del no transcurso del lapso de impugnacion, constituye uno de
los limites formales e infranqueables de mayor importancia que
representa el derecho fundamental a la defensa para la actuacion
administrativa y los bienes colectivos.

Por su parte, la exigibilidad de un acto administrativo que
haya sido impugnado ante los tribunales de justicia, mientras
no haya recaido sentencia definitivamente firme en la causa
-algo que nos recuerda, en cierta medida, la criticable y peli-
grosa doctrina de la “deferencia judicial hacia el ejecutivo” **~
marginaria a todas luces la funcion judicial, al extremo de que,
en caso de ser encontrado y declarado absolutamente nulo el

15 Sobre esa doctrina, vid. Ortiz-Alvarez, Luis, “El privilegio de autotutela
y el principio del efecto no suspensivo de los recursos (Reflexiones
histéricas y de tutela judicial efectiva)”, Revista de Derecho Administrativo,
N° 1, Editorial Sherwood, Caracas, 1997, pp. 84 y ss.
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acto después de haber sido cumplido, tal fallo no podra impedir
la consumacién de lo ya ejecutado, indistintamente de los tedricos
efectos ex tunc de su declaratoria anulatoria y de la procedente
“reparacion” de la situacién juridica infringida, que, como es
sabido, en todo caso llegara demasiado tarde, pudiendo, inclu-
sive, haberle costado la existencia juridica al administrado,
cuando no la fictica; sin duda, un perjuicio irreparable’®.

Es por lo anterior que “una prescripcion legal que declara
de manera general y absoluta la inmediata ejecutividad de
todos los actos administrativos, seria inconstitucional” v, esto
es, toda disposicién normativa que consagre de forma incondi-
cional dicha ejecutividad inmediata y automatica del acto ape-
nas dictado, serd, como lo es en mi opinién el articulo 8 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos’®, contraria
a los derechos fundamentales del administrado.

De lo expuesto podriamos entonces concluir, que institu-
ciones como la ejecutividad de los actos administrativos, si
bien resultan de clara importancia, en este caso, como carac-
ter y mecanismo para hacer valer la voluntad administrativa,
no es menos cierto que su falta de evolucién y acoplamiento
ha significado -paralelamente- su peligrosa continuidad de
forma inalterada, perpetudndola, mas alla del pensamiento y
discurso doctrinario, en la propia ley y en la jurisprudencia,
aun cuando resulten sustentables las incongruencias e incons-

16  Esto se visualiza claramente, con el comentario que hiciera Hauriou en
relacién a un caso sobre la Torre de Saint-Paterne en Orléans: “todas
las indemnizaciones del mundo no podrian reparar la destruccién de
un monumento histérico, porque no es posible rehacer un monumento
historico”. Cf. la postura de Hauriou citada en ibid., p. 77.

17  Pielow, Johann-Christian, op. cit., p. 210.

18 Articulo 8 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos: “Los
actos administrativos que requieran ser cumplidos mediante actos de
ejecucion, deberan ser ejecutados por la administracién en el término
establecido. A falta de término, se ejecutaran inmediatamente”.
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titucionalidad que embargan -en la actualidad- a su primige-
nia concepcion .

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA INNECESIDAD
DE LA TUTELA CAUTELAR PARA SUSPENDER
(PORQUE, SENCILLAMENTE, NO HAN INICIADO)
LOS EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La tesis sostenida -afortunadamente- ha sido recibida en

los ordenamientos juridicos de paises vecinos, como son los
casos de Colombia, Honduras y Costa Rica, por mencionar
algunos.
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La repeticién de viejas posturas y teorfas por parte de la doctrina y
jurisprudencia, que en ocasiones también encuentran arraigo en la norma
positiva, ha sido criticada por el catedratico espafiol Alejandro Nieto,
cuya opinién suscribimos plenamente, en los términos siguientes: “Esta
sintonia casi perfecta entre los distintos pilares de la Ciencia del Derecho -
la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion- ha terminado produciendo,
sin embargo, un conformismo circular autocomplaciente y perverso la
doctrina (sic) no siente necesidad alguna de revisar sus posiciones ya que
las considera avaladas por la ley y por la jurisprudencia-, (sic) ésta, por
su parte, se encuentra comoda en un sistema que la ley ha cerrado y que
la doctrina aplaude; mientras que, en fin, la ley tiene buena conciencia
desde el momento en que no teme las criticas ni de la doctrina ni de la
jurisprudencia. Asi las cosas, en un ambiente de concordia en verdad
anémalo en los campos juridicos, la doctrina gira incesantemente sobre
si misma, ahondando un surco rutinario del que parece muy dificil salir.
El sentido critico -que es nota irrenunciable del buen jurista- late aqui
mortecino y nuestros mejores autores se limitan a perfilar detalles de
un sistema que aceptan en bloque. Las voces discordantes -algunas por
cierto muy agudas y otras enormemente ambiciosas como es el caso del
argentino Gordillo- son escasas y casi nadie se atreve a llevar a sus tiltimas
consecuencias las objeciones parciales que formulan”. Nieto, Alejandro,
“Contra las teorias al uso: una propuesta de renovacién”, Terceras Jornadas
Internacionales Allan Randolph Brewer-Carias, Ediciones Funeda, Caracas,
1997, p. 49.
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En efecto, el recién reformado Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia?®, en manifiesta evolucién normativa,
consagraba expresamente en su articulo 64 la firmeza del acto
administrativo como requisito indispensable para su ejecucion,
en los términos siguientes: “Carécter ejecutivo y ejecutorio de
los actos administrativos. Salvo norma expresa en contrario, los
actos que queden en firme al concluir el procedimiento admi-
nistrativo seran suficientes, por si mismos, para que la admi-
nistraciéon pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios
para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispen-
sable para la ejecucién contra la voluntad de los interesados”.

Por su parte, y en similar forma, la Ley de Procedimiento
Administrativo de Honduras establece en su articulo 31, que:
“Los actos de la Administracién de carécter particular adquie-
ren eficacia al ser firmes”; mientras que el articulo 228 de la Ley
General de la Administracién Pablica de Costa Rica, dispone
que: “La Administraciéon debera dar cumplimiento a los actos
administrativos firmes”.

Lo anterior permite concluir que, tanto la evolucion de
las instituciones fundamentales del Derecho administrativo,
cuanto la tendencia liberal a privilegiar y garantizar la vigen-
cia de los derechos fundamentales del individuo sobre los bie-
nes colectivos, predican y se encaminan racionalmente hacia la
concepcion de la firmeza o, lo que es lo mismo, de la inimpugna-
bilidad de los actos administrativos como condicién previa, nece-
saria e indispensable para que éstos produzcan plenos efectos

20 Dictado mediante Decreto 01 de 1984, parcialmente reformado por el
Decreto 2304 de 1989, la Ley 446 de 1998 y la Ley 809 de 2003, y cuya
altima y maés reciente reforma se hizo por la Ley 1437 de 2011, que ahora
lo denominé Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Sobre esta ultima reforma, vid. Brewer-Carias, Allan R.,
“Los principios generales del procedimiento administrativo en la Ley
1437 de 2011 contentiva del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo de Colombia” en Canénico Sarabia,
Alejandro (Coord.), Visién actual de los procedimientos administrativos, Centro
de Adiestramiento Juridico, “CAJO”- Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2011, pp. 13-48.

25



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7/2015

juridicos y se haga exigible la voluntad de la Administraciéon?
y, con ello, la innecesidad de la tutela cautelar para suspender
los efectos de los actos administrativos. En una palabra: mal
pueden suspenderse unos efectos que, sencillamente, no han iniciado.

21
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Asi también lo ha entendido la mas acreditada y siempre innovadora
doctrina alemana, dentro de la cual resalta la opinién de Johann-Christian
Pielow, quien ha expuesto su pensar en los siguientes términos: “(...) hay
que partir del hecho de que el acto administrativo en principio y una vez
vencido el plazo para interponer un recurso administrativo o judicial,
suele alcanzar automaticamente e independientemente de su legalidad
la consistencia juridicomaterial (sic). En otras palabras: Se trata de una
decision unilateral por parte de una autoridad administrativa que -una
vez dada su inimpugnabilidad- trae las consecuencias o modificaciones
juridicas, para asi decirlo, “en si” (sic), como en el caso de los actos
configurativos y declarativos de derecho, o que puede ser ejecutada -o
sea: hecho “eficaz”- directamente, es decir: sin intervencién judicial, por
el propio poder ejecutivo como en el caso de los actos administrativos
que postulan obligaciones para la actuacién o no del ciudadano”. Y mas
adelante concluye que: “Después de la inimpugnabilidad de la resolucién
sobre el recurso de alzada [equivalente a nuestro recurso jerarquico] o la
accion de anulacion [equivalente a nuestros recursos judiciales], el acto
administrativo en principio ya no puede -salvo en los casos de su nulidad-
ser acometido. Entonces estd también justificado el ejecutarlo”. (Corchetes
mios). Pielow, Johann-Christian, op. cit., pp. 203 y 216, respectivamente.
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SUMARIO

Introduccién

I. La proteccién del medioambiente como derecho
de la humanidad

II. Conclusién.

INTRODUCCION

El pasado dia 25 de septiembre de 2015, el Papa Francisco
pronuncié un discurso histérico ante la Asamblea General de
Naciones Unidas!, con motivo de la apertura de la Cumbre de
Desarrollo Sostenible, y en el que, tras hacer un repaso de los
mas importantes problemas internacionales actuales, denun-
cia la ineficacia de la organizacion internacional para comba-
tirlos, como hizo ya, en este mismo sentido, en su reciente obra
Laudatio si’?.

Las Organizacion de las Naciones Unidas se creé oficial-
mente el 24 de octubre de 1945, tras la ratificacion de su docu-
mento fundacional (o Carta de Naciones Unidas) por los 51
Estados Miembros signatarios®. En la actualidad, 193 Estados
son miembros y estdn representados a través de la Asamblea
General, que es el 6rgano deliberante. Debe recordarse, en este
punto, el propésito que inspird a las naciones a celebrar este
Tratado internacional (Preambulo de la Carta)*:

1  El discurso completo esta disponible en: http://w2.vatican.va/content/
francesco/es/speeches/2015/september/documents/papa-francesco
_20150925_onu-visita.html (acceso 1 octubre 2015).

2 Pope Francis. “Laudatio Si". On Care For Our Common Home”. Encyclical
Letter. Vatican City, 2015. Una version en espafiol esta disponible en: http://
w2.vatican.va/content/dam/francesco/pdf/encyclicals/documents/
papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si_sp.pdf (acceso 3 octubre
2015).

3  Para mas informacion, véase: http://www.un.org/es/aboutun/history/
(acceso 1 octubre 2015).

4 La Carta puede consultarse en: http://www.un.org/es/documents/
charter/index.shtml (acceso 1 octubre 2015).
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“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos
a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la
guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a
la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a
crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la jus-
ticia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes del derecho internacional, a promover
el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, y con tales finalidades
a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos
vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales, a asegurar, mediante
la aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que
no se usara; la fuerza armada sino en servicio del interés
comun, y a emplear un mecanismo internacional para pro-
mover el progreso econémico y social de todas los pueblos,
hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para realizar
estos designios.

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de
representantes reunidos en la ciudad de San Francisco que
han exhibido sus plenos poderes, encontrados en buena y
debida forma, han convenido en la presente Carta de las
Naciones Unidas, y por este acto establecen una organiza-
cién internacional que se denominara las Naciones Unidas”.

Han pasado 70 afios desde entonces, y aunque nadie niega

la importancia de la organizacioén en el panorama internacio-
nal actual, su labor no esta exenta de criticas. Y una de las mas
importantes es precisamente la que senal6 el Papa al referirse
al papel del Consejo de Seguridad, que es el 6rgano al que se le
atribuye la responsabilidad primordial de mantener la paz y la
seguridad internacionales en nombre de todas las naciones fir-
mantes de la Carta (articulo 24.1 de la Carta), y al que recuerda
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que debe “conceder a todos los paises, sin excepcion, una parti-
cipacion y una incidencia real y equitativa en las decisiones” .

El excesivo poder acumulado por el Consejo de Seguridad
deslegitima la propia labor del 6rgano vy, con él, la de toda la
organizacion, basada en los principios de legalidad, de justicia
y de igualdad soberana de todos sus miembros, lo que conlleva
necesariamente la limitacién del poder de todos ellos frente
al concepto de Derecho, que se sittia por encima de todos
ellos. En efecto, los cinco miembros permanentes del Consejo
de Seguridad: China, Francia, Rusia, Reino Unido y Estados
Unidos, tienen poder de veto®, de tal forma que si uno solo
de ellos no esta de acuerdo con la resolucién y ejerce su dere-
cho de voto especial, esta no prosperara. Asi, la inexistencia
de limitacién del poder de algunas naciones frente al resto ha
hecho que muchas decisiones del Consejo de Seguridad hayan
sido bloqueadas sisteméaticamente, impidiendo de este modo el
cumplimiento de los objetivos de la organizacion”.

Aunque muchos son los problemas del panorama actual
mundial sefialados por el Papa en su discurso, dos son los
ejes principales alrededor de los cuales giran todos los deméas
que, ademas, estan interconectados a través de la “cultura del
descarte”® de la que todos y cada uno de nosotros somos res-
ponsables: la defensa del medioambiente y la lucha contra la
exclusion social.

La solucién a estos problemas no es facil pero debe necesa-
riamente implicar no sélo a las Naciones Unidas, sino también
a cada uno de nosotros, exigiendo la proteccién y el impulso
del Estado de Derecho de forma efectiva, “evitando toda tenta-

5  Véase el quinto parrafo del Discurso del Papa.

http://www.un.org/es/sc/meetings/voting.shtml (acceso 2 octubre 2015).

7  En este sentido véase la obra de Robert Toulemon, Por una Reforma de
las Naciones Unidas. Politica Exterior, Vol. 18, No. 101 (Sep. - Oct., 2004),
pp. 109-122.

8  Veéase el octavo parrafo del Discurso del Papa.

[o)}
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cion de caer en un nominalismo declaracionista con efecto tranquiliza-
dor en las conciencias” °. Pues las Naciones Unidas no se crearon
para el “ejercicio burocrético de redactar largas enumeraciones
de buenos propésitos” ™, sino con el firme propésito de evitar
las guerras, proteger los derechos fundamentales del hombre,
defender la justicia y promover el progreso social (Preambulo
de la Carta).

I. LA PROTECCION DEL MEDIOAMBIENTE
COMO DERECHO DE LA HUMANIDAD

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en diciembre de 1948", recoge los derechos bésicos
del hombre. La proteccién del medioambiente no es uno de
ellos, pero, se trata de un derecho transversal que se encuen-
tra presente necesariamente en otros muchos si reconocidos
explicitamente en la Carta, de tal forma que éstos resultarian
incompletos sin reconocer en ellos la necesidad de garantizar
un medioambiente de calidad. Es el caso, por ejemplo del dere-
cho a la vida, a la libertad y a la seguridad de las personas; el
derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad;
o el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure la salud
y el bienestar. Por eso el Papa afirma que “existe un verdadero
derecho del ambiente” en su relaciéon con el ser humano: en pri-
mer lugar, porque el hombre es porcion del propio ambiente,
parte del mismo, en tanto que ser compuesto por elementos
naturales, pero también por necesitar de él para desenvolverse
y desarrollar su vida. Asi, “cualquier dafio al ambiente... es un
dafio a la humanidad”; y en segundo lugar, porque la natura-

9  Véase el parrafo décimo del Discurso del Papa.

10 Véase el parrafo décimo primero del Discurso del Papa.

11 LaDeclaracién puede consultarse en: http://www.un.org/es/documents/
udhr/ (acceso 1 octubre 2015).
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leza “es un bien fundamental” '? para todas las creencias reli-
giosas, incluida (y en particular), la catdlica.

Ademas, el deterioro del medioambiente va necesaria-
mente unido al proceso de exclusién social de los mas débiles,
pues “la exclusién econémica y social es una negacion total de
la fraternidad humana y un gravisimo atentado a los derechos
humanos y al ambiente”.

Esta misma idea se encuentra también en su Enciclica, Lau-
datio Si’, en donde advierte de los peligros de maltratar a la
madre Tierra:

“Esta hermana clama por el dafo que le provocamos a causa
del uso irresponsable y del abuso de los bienes que Dios
ha puesto en ella. Hemos crecido pensando que éramos
sus propietarios y dominadores, autorizados a expoliarla.
La violencia que hay en el corazén humano, herido por el
pecado, también se manifiesta en los sintomas de enferme-
dad que advertimos en el suelo, en el agua, en el aire y en los
seres vivientes. Por eso, entre los pobres mas abandonados
y maltratados, estd nuestra oprimida y devastada tierra, que
gime y sufre dolores de parto. Olvidamos que nosotros mis-
mos somos tierra. Nuestro propio cuerpo esta constituido
por los elementos del planeta, su aire es el que nos da el
aliento y su agua nos vivifica y restaura” *°.

La falta de accion clara y contundente de las autoridades
internacionales nos ha llevado a una crisis ecoldgica, que es el
comienzo de la crisis misma de la especie humana.

“No podemos permitirnos postergar “algunas agendas”
para el futuro. El futuro nos pide decisiones criticas y glo-

12 Véase el séptimo parrafo del Discurso del Papa.
13 Laudatio Si’, op.cit., segundo parrafo, pagina 3 (de la versién en espafiol en
PDF).
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bales de cara a los conflictos mundiales que aumentas el
numero de excluidos y necesitados” ™.

La adopcién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble aprobada mediante Resolucion de las Naciones Unidas ™,
asi como las medidas que se adopten en la préxima Confe-
rencia de Paris sobre el cambio climatico, que tendra lugar en
diciembre de este afio'®, representan una esperanza para la
adopcién de acuerdos fundamentales y eficaces contra estos
males que acechan a la humanidad.

1. La Agenda 2030

Por un lado, la Agenda 2030, es un plan de accién a favor de
las personas, el planeta y la prosperidad, y para fortalecer la
paz universal y el acceso a la justicia. La Resolucién de Nacio-
nes Unidas reconoce en este sentido que sin erradicacién de la
pobreza no puede haber desarrollo sostenible.

Aunque el marco conceptual de la sostenibilidad es muy
anterior (parece ser que se remonta al menos a finales del siglo
diecisiete) V/, el concepto de sostenibilidad comenzé a utili-
zarse comuinmente tras la publicacién del importante docu-
mento titulado Our Common Future (Nuestro Futuro Comun) %,
elaborado en 1987 por Gro Harlem Brundtland, la entonces
Primera Ministra de Noruega, y la Comision Mundial sobre
Medioambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas. Segun
este documento, “desarrollo sostenible” aquel que garantiza

14 Véase el parrafo namero treinta del Discurso del Papa.

15 Mas informacién en: http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
2015/09/1a-asamblea-general-adopta-la-agenda-2030-para-el-desarro-
llo-sostenible/ (acceso 3 octubre 2015).

16 Toda la informacion de la Conferencia esta disponible en: http://www.
gouvernement.fr/action/la-cop-21 (acceso 3 octubre 2015).

17 Para una historia completa del surgimiento del concepto de sostenibi-
lidad, véase la preciosa obra de Caradonna, J., Sustainability. A History.
Oxford University Press, 2014.

18 World Commission on Environment and Development. Our Common
Future. Oxford University Press, 1987.
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las necesidades del presente sin comprometer las posibilidades
de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesi-
dades.

El modelo més comuin de sostenibilidad que ha emergido
en los ultimos afios es del diagrama tripartito Venn que ilustra
la interconexién entre medioambiente, economia y equidad (o
igualdad social), y que fue aprobado en la Cumbre Mundial de
las Naciones Unidas de 2005. A este modelo se le suele afiadir
una cuarta esfera, la de la educacién, por la importancia que
tiene en el establecimiento de una sociedad sostenible. En este
mismo sentido, el Papa indica:

“Para que (los) hombres y mujeres concretos puedan esca-
par de la pobreza extrema, hay que permitirles ser dignos
actores de su propio destino. El desarrollo humano integral
y el pleno ejercicio de la dignidad humana no pueden ser
impuestos. Deben ser edificados y desplegados por cada
uno, por cada familia, en comunién con los demas hombres
y en justa relacion con todos los circulos en los que se desa-
rrolla la socialidad humana (...). Esto supone y exige el dere-
cho a la educacién -también para las nifias...=” .

Con este fin altimo, la Agenda 2030 plantea diecisiete obje-
tivos® que abarcan las esferas econémica, social y ambiental, y
cuyo equilibrio representa el desarrollo sostenible de cualquier
sociedad en el mundo. Estos objetivos son:

fin de la pobreza;
hambre cero;
salud y bienestar;

19 Discurso del papa Francisco en la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
Nueva York, viernes 25 de septiembre de 2015, (parrafo namero doce).
Puede consultarse en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/spee-
ches/2015/september/documents/papa-francesco_20150925_onu-visita.
html (acceso 5 mayo 2016).

20 Pueden consultarse en: http://www.undp.org/content/undp/es/home/
mdgoverview/post-2015-development-agenda.html (acceso 3 octubre
2015).
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educacién de calidad;

igualdad de género;

agua limpia y saneamiento;

energia asequible y no contaminante;
trabajo decente y crecimiento econémico;
industria, innovacion e infraestructura;
reduccion de las desigualdades;
ciudades y comunidades sostenibles;
produccion y consumo responsables;
accion por el clima;

vida submarina;

vida de ecosistemas terrestres;

paz, justicia e instituciones sélidas;

y alianzas para lograr los objetivos.

2. La Conferencia de las Partes sobre el cambio
climatico

Por otro lado, la Conferencia de las Partes sobre el cambio cli-
matico (COP21)* que va a celebrarse en Paris proximamente,
supone una nueva oportunidad (quiza la tltima) para encon-
trar un acuerdo entorno a la forma de frenar las graves conse-
cuencias derivadas del calentamiento global de la Tierra.

El Quinto informe (2014) del Panel Intergubernamental
sobre el Cambio Climatico (IPCC)?, principal érgano interna-
cional encargado de evaluar el cambio climatico afirma que
“(Da influencia humana en el sistema climatico es clara”*, y
asimismo que

“las emisiones continuas de gases de efecto invernadero

causardn un mayor calentamiento y cambios duraderos en

todos los componentes del sistema climatico, lo que hara

21  http://www.gouvernement.fr/action/la-cop-21 (acceso 3 octubre 2015).

22 Mas informacion en: http://www.ipcc.ch/ (acceso 4 octubre 2015).

23 IPCC. “Cambio Climaético. Informe de Sintesis”. Disponible en espafiol en:
https://www.ipcc.ch/news_and_events/docs/ar5/ar5_syr_headlines_
es.pdf (acceso 2 de octubre 2015).
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que aumente la probabilidad de impactos severos, genera-
lizados e irreversibles en las personas y en los ecosistemas.
Para controlar el cambio climatico seria necesario reducir
de forma sustancial y sostenida las emisiones de gases de
efecto invernadero, lo cual, junto con la adaptacién, puede
reducir los riesgos” .

Aunque en el discurso ante las Naciones Unidas el Papa
Francisco no analiza en profundidad el problema (y las causas)
del cambio climético, como si hace, sin embargo, en su Laudatio
Si’, si que del mismo se entiende que este problema global es
parte de lo que denomina “crisis ecolégica” *, que “junto con la
destruccién de buena parte de la biodiversidad, puede poner
en peligro la existencia misma de la especie humana”.

En efecto, en su Enciclica, el Papa indica con claridad que
“(el) cambio climatico es un problema global con graves dimen-
siones ambientales, sociales, econémicas, distributivas y poli-
ticas, y plantea uno de los principales desafios actuales para
la humanidad” %, afiadiendo a continuacién que “(I)os peores
impactos probablemente recaeran en las préximas décadas
sobre los paises en desarrollo” # y con ellos, nuevas o mayores
tensiones que derivaran en guerras.

La Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climatico (1992)% y el Protocolo de Kioto (1997)% con sus
dos periodos de vigencia (2005-2012 y 2013-2020, respectiva-
mente), se comprometieron a frenar el calentamiento global del

24 IPCC. “Cambio Climatico. Informe de Sintesis”. Disponible en espafiol en:
https://www.ipcc.ch/news_and_events/docs/ar5/ar5_syr_headlines_
es.pdf (acceso 2 de octubre 2015).

25 Laudatio St/ op.cit., parrafo 201, p. 154 (de la versién en espafiol en PDF).

26 Laudatio Si, op.cit., parrafo 25, p. 22 (de la versién en espafiol en PDF).

27 Laudatio Si, op.cit., parrafo 25, p. 23 (de la version en espafiol en PDF).

28 Disponible en espafiol en: http://unfccc.int/resource/docs/convkp/
convsp.pdf (acceso 3 octubre 2015).

29 Disponible en espafiol en: http://unfccc.int/resource/docs/convkp/
kpspan.pdf (acceso 3 octubre 2015).
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planeta y evitar sus consecuencias, en un plazo tal que per-
mitiera la adaptaciéon natural de los ecosistemas, asegurar la
produccion de alimentos y el desarrollo econémico sostenible.
A pesar de algunos esfuerzos, la politica internacional para
frenar el cambio climatico ha fracasado y, tal y como denuncia
el Papa, seran los més débiles, los pueblos mas pobres, los que
mas sufran sus consecuencias y menos preparados estén para
afrontarlas: “Los més pobres son lo que mas sufren. (..) (S)on
descartados por la sociedad, son al mismo tiempo obligados a
vivir del descarte y deben sufrir injustamente las consecuen-
cias del abuso del ambiente” *°.

El principio de responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas recogido en la Convencién no ha bastado para garanti-
zar su protecciéon porque las naciones més ricas, representadas
de forma privilegiada en los érganos de poder, han olvidado
que la accion politica y econdémica que ellos dominan, “(...) solo
es eficaz cuando se la entiende como una actividad prudencial,
guiada por un concepto perenne de justicia y que no pierde de
vista en ningtin momento que, antes y mas all4 de los planes
y programas, hay mujeres y hombres concretos, iguales a los
gobernantes, que viven, luchan y sufren, y que muchas veces
se ven obligados a vivir miserablemente, privados de cualquier
derecho” *.

La reunion de las Partes de Paris, ofrece una nueva opor-
tunidad a las naciones ricas para reaccionar ante estos dramas
y recuperar el sentido de responsabilidad frente a nuestros
semejantes, sobre el cual se funda toda sociedad civil .

30 Véase el parrafo octavo del Discurso del Papa.
31 Véase el parrafo undécimo del Discurso del Papa.
32 Laudatio Si’, op.cit., parrafo 25, p. 23 (de la versién en espafiol en PDF).
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I1. CoNncLusION

La labor de las Naciones Unidas es ahora mas importante
que nunca. Estamos ante retos de tan magnitud que las accio-
nes tibias no son posibles sin que las consecuencias sean irre-
parables:

“Nunca, como hoy, (...) ha sido tan necesaria la conciencia
moral del hombre, porque el peligro no viene ni del progreso
ni de la ciencia, que, bien utilizados, podrén (..) resolver
muchos de los graves problemas que afligen a la humani-
dad. Entre otras cosas, sin duda, la genialidad humana, bien
aplicada, ayudara a resolver los graves desafios de la degra-
dacién ecolégica y de la exclusion” *.

Y la solucién pasa, por tanto, por la grandeza del ser
humano, la renuncia a la construcciéon de una élite omnipo-
tente, y comprenda que el sentido pleno de la vida singular y
colectiva se da en el servicio abnegado de los demas y en el uso
prudente y respetuoso de la creacién para el bien comtn*.

La defensa del medioambiente es, en definitiva, la defensa
del ser humano, de su presente y su futuro; la garantia de su
propia existencia.

33 Véase el parrafo vigesimoquinto del Discurso del Papa.
34 Véase el parrafo vigesimoséptimo del Discurso del Papa.

39






LA CONCILIACION EN EL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

Carlos Reveron Boulton
Abogado

Resumen: Estudio que comprende la posibilidad de recurrir
vdlidamente a la conciliacion en el contencioso administrativo
venezolano como método alternativo de resolucion de conflictos.

Palabras clave: Conciliacion, contencioso administrativo, pro-
ceso, Administracion Publica.

Summary: Analysis of the possibility of authorizing conciliation
as a legitimate alternative dispute resolution method in Venezue-
lan Administrative Law in accordance with the Venezuelan legal
system.

Keywords: Conciliation, contentious administrative jurisdic-
tion, due process, government agencies.

Recibido: 6 de noviembre de 2015 Aceptado: 15 de diciembre de 2015

41






La conciliacion en el contencioso administrativo venezolano
Carlos Reveron Boulton

SUMARIO
Introduccién
I. La conciliacién en el proceso contencioso administrativo
venezolano

II. Posibilidad de que la administracién ptblica celebre
acuerdos conciliatorios judicialmente
III. Relexién final.

INTRODUCCION

El presente estudio se realiza a proposito del Auto para
Mejor Proveer N° 140 dictado por la Sala Politico Adminis-
trativa el 13 de agosto de 2015 (caso: Automotriz Exito, C.A),
por medio del cual se inst6 a las partes en el proceso a acu-
dir a un Acto de Resolucion Alternativa de Controversias con base
en lo establecido en los articulos 258 constitucional y 6 de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LOJCA), los cuales se refieren a la promocion de la utilizacion
de los medios alternativos para la solucién de conflictos en el
proceso, en este caso, dentro del contencioso administrativo.

El referido auto N° 140 reproduce de manera idéntica los
Autos para Mejor Proveer N° 20 del 02 de marzo de 2011 (caso:
PDVSA Gas, C.A.) y N° 104 del 04 de julio de 2013 (caso: Exdnar
Antonio Blanco Castillo) dictados por esa misma Sala, lo que evi-
dencia que la Sala Politico Administrativa habia considerado
el uso de la resolucion alternativa de controversias dentro del
contencioso en ocasiones previas, aun cuando, curiosamente,
en la causa del precitado auto N° 104 del 04 de julio de 2013
-que fue decidida a través de la sentencia N° 395 del 15 de abril
de 2015- no se hizo mencién alguna en la sentencia de ese auto
ni del acto que se ordenaba celebrar, por lo que resulta imposi-
ble conocer el alcance y naturaleza de la resolucién planteada
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en esa controversia que citamos como antecedente directo al
auto aqui examinado.

Los medios alternativos de resolucion de conflictos son
herramientas que complementan al proceso judicial con el
objeto de resolver las controversias, en los cuales mas que
imponer una solucion, se permite a las partes disehar -en prin-
cipio- su propia solucién. Forman parte de ellos la mediacion,
el arbitraje y la conciliacion, por lo que éstos se pueden funda-
mentar en una negociacién directa o asistida (mediacién), en la
adjudicacion de la solucién por parte de un tercero (arbitraje)
o bien en la asistencia de las partes para alcanzar un acuerdo
(conciliacién) 2. Debemos sefalar, de antemano, que el presente
estudio excluye el estudio del arbitraje como medio de soluciéon
de conflictos en el Derecho Administrativo venezolano?® para
centrarnos en la conciliacion.

1  De igual forma sucedi6é en lo que se refiere a la decisién dictada por la
Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo el 04 de junio de 2012
(caso: Rosa Consuelo Tarazona) en la que no se hizo mencién a los medios
alternativos de resolucién de conflictos por los cuales se suspendié la
causa por tres meses segin consta en la decision N° 2011-1990 del 16 de
diciembre de 2011. En esta tultima decisién esa Corte sefiald lo siguiente:
“Ello asi, y siendo que la presente causa se encuentra en fase para dictar
sentencia, resulta procedente “la suspensién de la causa por un lapso de
tres (3) meses”, como fuera solicitado por la partes en su escrito presentado
en fecha 3 de noviembre de 2011, y permitir de esta manera que las partes
hagan uso de los medios alternativos de solucién de conflicto establecido
en nuestra Carta Magna”. Lo mismo ocurrié en lo que se refiere a la
decisién dictada por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
el 08 de abril de 2014 (Caso: Interbank Seguros, S.A.), ya que ambos
procesos finalizaron por la presentacién de un convenimiento y una
transaccion respectivamente homologada por la Corte, lo que denota que
la intervencién del Juez con las partes a través del referido acto sirvié para
que las partes dieran por terminado el proceso utilizando los referidos
mecanismos de autocomposiciéon procesal.

2 Aguirre, Alis. “Los Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos:
Especial referencia al Arbitraje en las Relaciones Mercantiles
Internacionales”, en Ensayos de Derecho Mercantil Libro homenaje a Luis
Enrique Nuiiez. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, p. 115.

3 Dicho estudio ha sido realizado por el Profesor Badell Madrid,
Rafael. “Medios Alternativos de Solucién de Conflictos en el Derecho
Administrativo Venezolano. Especial Referencia al Arbitraje en los
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Debe tomarse en cuenta que la conciliaciéon es un meca-
nismo autocompositivo* que permite dar una solucién antici-
pada a la controversia de manera consensuada por las partes,
lo que permite descongestionar la jurisdiccién contencioso
administrativa y, de esa forma, obtener una mayor celeridad
en la decision de los casos en los que no es posible llegar a un
acuerdo. Demés esté precisar que la conciliacion debe regirse
por los principios de equidad, neutralidad, imparcialidad, con-
fidencialidad, veracidad y buena fe, celeridad y economia.

En el derecho procesal venezolano ya ha sido admitida la
conciliacién como un mecanismo para la resolucién de contro-
versias trabadas en el proceso, tal y como se desprende, entre
otros, de los articulos 257 del Cédigo de Procedimiento Civil
(CPC)>, 450, literal e y 564 de la Ley Organica para la Protec-
cién de Nifos, Nifias y Adolescentes (LONNA)¢, 133 de la Ley
Orgénica Procesal del Trabajo (LOPTRA)” y 195 de la Ley de

Contratos Administrativos” en Congreso Internacional de Derecho
Administrativo en Homenaje al Profesor Luis Enrique Farias Mata. tomo II,
UCAB, Caracas, 2006. pp. 103-186., Diaz Candia, Hernando. “El Arbitraje
en el Contencioso Administrativo” en XXXVIII Jornadas ].M. Dominguez
Escobar, Instituto de Estudios Juridicos “Ricardo Herndndez Alvarez”.
Editorial Horizonte, Barquisimeto, 2013. pp. 443-477 y por Loreto, Irene.
“Algunas Consideraciones Sobre el Arbitraje Comercial en el Derecho
Administrativo Venezolano” en 20 arios de FUNEDA y otros temas de
Derecho Administrativo. Volumen III. FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 53-68.

4  En los mecanismos autocompositivos son las partes las que llegan a la
soluciéon del conflicto, aunque pueda haber participacién de un tercero
(conciliacién y mediacién), también puede ser sin la participacién de éste
(transaccién); por el contrario, la heterocomposicién se caracteriza porque
en esta solucién interviene un tercero, libremente aceptado por las partes,
que resuelve la controversia en derecho o en equidad (arbitraje). Sobre la
naturaleza heterocompositiva del arbitraje se recomienda la lectura de la
sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 04 del 11 de enero de 2006
(caso: CADAFE vs. Seguros Horizonte, C.A.).

5  Publicado enla Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinario del 18 de septiembre
de 1990.

6  Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.185 Extraordinario del 08 de junio de
2015.

7  Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.504 del 13 de agosto de 2002.
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Tierras y Desarrollo Agrario (LTDA)®. Al igual que ha sido
establecido para el proceso contencioso administrativo -prin-
cipalmente- en los articulos 88 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia (LOTS])® y 6 de la LOJCA™.

I. LA CONCILIACION EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

Los medios alternativos de resolucién de conflictos en
nuestro contencioso administrativo han sido contemplados
sin mayor desarrollo en los articulos 88 de la LOTS] y 6 de la
LOJCA, los cuales expresamente sefialan lo siguiente:

Articulo 88: “Los medios alternativos para la resolucion de
conflictos podran utilizarse en cualquier grado y estado del
proceso, salvo que se trate de materia de orden publico, o
aquéllas no susceptibles de transaccion o convenimiento, de
conformidad con la ley”.

Articulo 6: “Los tribunales de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa promoveran la utilizacion de medios alter-
nativos de solucién de conflictos en cualquier grado y estado
del proceso, atendiendo a la especial naturaleza de las mate-
rias juridicas sometidas a su conocimiento”.

Obsérvese que la Ley reconoce en ambas normas como un
deber del juez el promover y utilizar estos medios alternativos
para la resolucién de conflictos en cualquier grado y estado
del proceso, sin hacer diferencia sobre cudl de ellos pueda uti-
lizarse, por lo cual se entiende que sin esa distincion, en esas
normas se alude al uso de la conciliacion. Notese ademas que

8  Publicada en la Gaceta Oficial N° 5991 Extraordinario del 29 de julio de
2010.

9  Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.483, del 09 de agosto de 2010.

10 Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.447 del 16 de junio de 2010.
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tnicamente en la LOTS] se impone un limite negativo al esta-
blecerse que éstos medios no podran utilizarse en materia de
orden publico o aquellas no susceptibles de transaccién o con-
venimiento.

Ademas de esa prevision general, notamos que los articu-
los 71 de la LOJCA " y 104" de la Ley del Estatuto de la Funcion
Puablica (LEFP)" también hacen referencia a la posibilidad de
celebrar una conciliacion entre las partes que permita dar por
terminado el proceso.

En virtud de ello, a continuacion se estudiara el verdadero
alcance y contenido, asi como los posibles limites, que deberan
observarse en lo que respecta al uso de la conciliacién en nues-
tro contencioso administrativo. Para lograr ese objetivo nos
apoyaremos tanto en las normas que prevén este mecanismo
en nuestro derecho procesal, como en el examen de normas del
derecho comparado que nos ayudaran a delimitar los aspectos
procesales -no previstos en la LOTS] y la LOJCA- que podran
ser aplicados a la conciliacién en el contencioso administrativo
venezolano como se vera de seguidas.

11 En los procedimientos breves, en lo relativo a la audiencia la norma
establece que “En la oportunidad de la audiencia oral, el tribunal oird a
los asistentes y propiciard la conciliacion.

El tribunal admitird las pruebas, el mismo dia o el siguiente, ordenando la
evacuacion que asi lo requieran”.

12 Articulo 104: “(..) En la misma audiencia, el juez o jueza debera llamar a
las partes a conciliacion, ponderado con la mayor objetividad la situacion
procesal de cada una de ellas. Igualmente, podra el juez o jueza fijar una
nueva oportunidad para la continuacién de la audiencia preliminar. En
ningun caso, la intervencién del juez o jueza en esta audiencia podra dar
lugar a su inhibicién o recusacién, pues se entiende que obra en pro de
una justicia expedita y eficaz.

De producirse la conciliacién, se dard por concluido el proceso”.
13  Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.522 del 06 de septiembre de 2002.
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1. Aspectos procesales no regulados por la Ley

Ya hemos sefialado con anterioridad que la conciliacién ha
sido escasamente regulada por los articulos 88 de la LOTS], 6,
71 de la LOJCA y por el articulo 104 de la LEFP. Es por ello que
resulta dificil comprender cémo se llevara a cabo la concilia-
cién en el contencioso administrativo cuando la ley se limita
a promover su uso sin regular su forma y desarrollo, cuestion
que so6lo reitera, sin mayor sentido, el contenido de los articulos
253 y 258 constitucionales.

Es por ello que a continuacién sefialaremos cuales aspec-
tos, a nuestro entender, no han sido contemplados por la ley y
que deben tomarse en cuenta a la hora de que legislativamente
se replantee el uso de la conciliacién en el contencioso admi-
nistrativo.

A. Llamado a conciliacién y oportunidad procesal

La conciliacién puede ser promovida en cualquier estado y
grado de la causa segin lo han contemplado los articulos 88 de
la LOTS] y 6 de la LOJCA, por lo tanto, el juez como director del
proceso deberd utilizar estos medios cuando estime que con
ellos de manera cierta se podra dar fin a una controversia. Lo
anterior se encuentra ratificado en los articulos 71 de la LOJCA
y 104 de la LEFP. No obstante, ninguna de esas normas esta-
blece de manera clara si el llamado a conciliacion lo puede rea-
lizar el juez motu propio o a solicitud de alguna parte interesada
en ello. Ademads, no fue regulada si esa solicitud es de caracter
vinculante para el juez de manera que haga un llamado para
una audiencia de esta naturaleza. Finalmente, faltaria deter-
minar en qué fase procesal es posible realizar dicho llamando.

a. Sobre el llamado a conciliacién

En lo que se refiere al llamado a conciliacién, no existe una
postura clara por parte del Tribunal Supremo de Justicia ya
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que en algunos casos el llamado al Acto de Resolucion Alterna-
tiva de Controversias lo hizo el juez motu propio™ y, en otras, el
llamado a la audiencia de conciliacién se ha hecho en virtud de
la solicitud realizada por alguna de las partes ™.

De lo que se observa en la sentencia de la Sala Politico
Administrativa N° 1253 del 22 de octubre de 2008 (caso: Omar
Lugo y otros), la Sala neg6 la celebracién de un acto alternativo
de resolucién de conflictos para evitar dilaciones indebidas,
visto que en una causa idéntica a ella el Ministro del Poder
Popular para la Infraestructura manifesto la falta de interés en
celebrar un acto de esa naturaleza. De esa forma, la solicitud de
una de las partes al juez para la celebracién del acto, parece no
ser vinculante %, cuestion que es aceptable ya que por economia
procesal si una de las partes no quiere acudir a una audiencia
de conciliacion, celebrarla no tendria sentido ya que resultaria
imposible lograr un acuerdo.

14  Auto para Mejor Proveer N° 15 dictado por la Sala Politico Administrativa
del 17 de febrero de 2011 (caso: Ganaderia La Pradefia, C.A.); N° 20 del 02 de
marzo de 2011 (caso: PDVSA Gas, C.A.); N° 104 del 04 de julio de 2013 (caso:
Exdnar Antonio Blanco Castillo): N°146 del 20 de noviembre de 2014 (caso:
Aerolink International, S.A.); N° 123 del 22 de julio de 2015 (caso: Aida Jacinta
Valderrama y otros); y N° 140 del 13 de agosto de 2015 (caso: Automotriz Exito,
C.A). También ello se observoé en las sentencias de la Sala Constitucional
N° 648 del 29 de marzo de 2006 (caso: Viuda de Carmona) y N° 357 del 07 de
marzo de 2008 (caso: Alba Illaramendi y otros).

15 Auto para Mejor Proveer N° 80 del 23 de julio de 2008 (caso: Simon
Herndndez y otros) y N° 90 del 22 de julio de 2014 (caso: Direccion Ejecutiva de
la Magistratura), como también en las decisiones de esa Sala N° 548 del 23
de mayo de 2012 (caso: Asociacion de Oficiales Técnicos Retirados de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana) y N° 422 del 22 de abril de 2015 (caso: Fondo de
Garantias de Depdsito y Proteccion Bancaria), asi como, en la sentencia de la
Sala Constitucional N° 1011 del 26 de octubre de 2010 (caso: Julia Marifio y
otros).

16 En lo que se refiere a las causas de la Sala Politico Administrativa en la
que se dictaron los autos N° 97 del 10 de agosto de 2011 (caso: Reinaldo
Planchart) y N° 90 del 22 de julio de 2014 (caso: Direccién Ejecutiva de la
Magistratura), y Sentencia N° 1073 del 09 de agosto de 2011 (caso: Julio
Durin) el acto se celebraria previa aceptacion de ello por parte del érgano
recurrido, lo cual sucedi6 por ejemplo, en lo que se refiere a la causa en la
que se dict6 el auto 90/2014.
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Tampoco existe un criterio tinico en lo que se refiere a la
forma en que se realiza el llamado a conciliacién, pues en algu-
nos casos se ordena celebrar el acto de conciliacion para una
fecha y hora determinada'” y en otras causas se fijo para cele-
brarse luego de transcurrido un lapso posterior a que hayan
sido notificadas las partes'®. Se debe destacar que la Sala Cons-
titucional en la sentencia N° 648/2006 acordé fue suspender la
causa para que las partes lograran un acuerdo conciliatorio.

Segun lo resefiado anteriormente, es facil concluir que
el Tribunal Supremo de Justicia y la jurisdiccién contencioso
administrativa encabezada por la Sala Politico Administrativa,
no ha asumido un criterio uniforme relativo al llamado a con-
ciliacién. Es por ello que a continuacién haremos referencia
a algunas normas de nuestro derecho adjetivo y del derecho
comparado para tener una mejor visién sobre este aspecto.

En lo que se refiere a las causas de nifios, nifias y adoles-
centes, se observa que el llamado a conciliacién realizado por
una de las partes si debe ser atendido por el juez, pues segtun
los articulos 564 y 565 de la LOPNNA, el Ministerio Pablico
o la defensa del nifio o adolescente imputado podra solicitar
que se lleve a cabo una audiencia de conciliacién, la cual sera
tijada dentro de los 10 dias siguientes a que el tribunal reciba la
solicitud, de manera que la norma incluso regula el momento
en que debe realizarse esa audiencia luego de haber sido soli-
citada.

Respecto al derecho comparado, tenemos que en Espana,
conforme a la Ley 29/1998 del 13 de julio de 1998 reguladora
de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (Ley 29/98), su

17  Vid.: Decisiones y autos de la Sala Politico Administrativa N° 80/2008;
N° 15/2011; N° 548/2012 y N°422/2015 y en la sentencia de la Sala
Constitucional N° 357/2088.

18 Tal y como sucedi6 en los autos de la sala Politico Administrativa N°
20/1011; N° 104,/2013; N° 90/2014; N° 146/2014; N° 123/2015; y N° 140/2015
y en la sentencia de la Sala Constitucional N° 357/2008.
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articulo 77" indica que podra intentarse llegar a un acuerdo
conciliatorio a solicitud de parte o de oficio en los procedi-
mientos en primera o Unica instancia.

En Costa Rica, la Ley 8508 del 28 de abril de 2006, relativa
al Coédigo Procesal Contencioso Administrativo (Ley 8508),
sefiala que el juez conciliador convocard a tantas audiencias
como sean necesarias (articulo 74.1)%.

Segun el Cédigo del Proceso Contencioso Administrativo
aleman (Verwaltungsgerichtsordnung) el llamado a conciliacion
lo podra hacer el juez de la causa antes de la fase oral del juicio
de modo que de esa forma se ponga fin a la controversia, segtn
se desprende de lo establecido en el articulo 87.1 de esa ley .

De lo anterior se observa que no existe una solucién tinica
en lo que se refiere a este particular, pero si resulta importante
que la solucién que se adopte se haga de manera expresa y
clara para favorecer la utilizacién de este medio de resolucion
alternativa de conflictos.

19 “1. En los procedimientos en primera o tunica instancia, el Juez o
Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacién, podra someter a la consideracion de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular,
cuando verse sobre estimacion de cantidad.

()

2. El intento de conciliacién no suspenderd el curso de las actuaciones
salvo que todas las partes personadas lo solicitasen y podra producirse
en cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido declarado
concluso para sentencia”.

20 “1) La jueza o el juez conciliador convocara a tantas audiencias como
estime necesarias”.

21 La traduccién de esa norma al espafiol seria la siguiente: “El presidente/
juez ponente/corresponsal tiene que tomar todas las disposiciones
necesarias antes del juicio oral, para asi hacer todo lo posible por terminar
con la disputa durante esta etapa. Este puede especialmente:

1. Citar a las partes para la revision de la actual situacién de la causa y
llegar a un acuerdo amistoso por medio de un convenio”.
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Tampoco ha sido regulado qué persona debe acudir al acto
de conciliacién. De nuevo, en los autos y sentencias revisadas,
no existe un criterio tnico en lo relativo a ese llamado. Lo que
si consideramos acertado es que en algunas causas se noti-
fic6 para acudir a la conciliacién al superior jerarca (maxima
autoridad) de la Administracién?, lo que permitira que dicho
representante -de manera directa- revise la actuacion que se
pretende censurar para que pueda corregirla o revocarla dada
la potestad que se desprende del principio de autotutela admi-
nistrativa, cuestion que sera revisada mas adelante.

b. Fase procesal en la que puede realizarse
el llamado a conciliaciéon

Para Miguel Angel Torrealba la conciliacién debe produ-
cirse al inicio del procedimiento, por ser ésta la oportunidad
en la que se fijan los hechos controvertidos y no se ha realizado
el debate probatorio®. Sin embargo, entendemos que ello no
ha sucedido asi en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 de la
LOJCA, que promueve la utilizaciéon de este medio alternativo
de resolucién de conflictos en cualquier estado y grado del pro-
ceso, como se vera de seguidas:

Las Salas Constitucional y Politico Administrativa han
convocado el acto de conciliacién en diversas etapas procesales:

22  En la sentencia N° 548/2012 de la Sala Politico Administrativa se inst6
a acudir al Consultor Juridico del Ministerio cuya actuacién estaba
siendo revisada en juicio. De manera similar en la sentencia de la Sala
Constitucional N° 357/2008 se hizo el llamado para que acudieran el
Alcalde y el Gerente de Recursos Humanos de la Alcaldia y asi se repitié
en el Auto para Mejor Proveer N° 80/2008 de la Sala Politico Administraba
notificé al Ministro que representaba al 6rgano cuya actuacién estaba
siendo revisada en juicio.

23 Torrealba Sanchez, Miguel Angel. “Notas sobre algunos criterios recientes
de la sala politico-administrativa en aplicacién de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (parte final)” en Revista de
Derecho Publico, N° 129, enero-marzo. Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2012, p. 266.
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luego de admitida la demanda?®, previo al acto de informes?,
luego de la audiencia conclusiva®, en estado de sentencia® y
en fase de ejecucion de la sentencia®.

Para nosotros no existe ninguna duda de que a tenor de lo
establecido en los articulos 6 de la LOJCA y 88 de la LOTS], el
llamado a conciliacién puede realizarse en cualquier fase pro-
cesal tal y como ha venido sucediendo en la practica de esas
Salas. En nuestro criterio, el mejor momento para instar a las
partes a llegar a un acuerdo conciliatorio es luego de trabada la
litis y promovidas las pruebas, pues de ese modo el juez podra
conocer cudles son los hechos admitidos y controvertidos asi
como las pruebas que soportan los alegatos de las partes, lo
que le permitira asistir a las partes con un conocimiento exacto
sobre la conveniencia de lograr una conciliacién segtin los inte-
reses y posibilidades de éstas.

En conclusioén, lo primero que debe regularse es si la soli-
citud de una de las partes para que se celebre una audiencia
de conciliacién es de caracter vinculante para el juez y tam-
bién como debe fijarse esa audiencia, esto es, si el llamado se
realizard para una fecha y hora determinada o si se realizara
luego de transcurrido un lapso posterior a que se notifiquen
las partes de la intension del tribunal de que se lleve a cabo un
acto de esa naturaleza. Otro aspecto pendiente, es el relativo
a la obligaciéon de que asista al acto conciliatorio la méaxima
autoridad que representa a la Administracién Pablica cuya

24  Sentencia 1073/2011 de la Sala Politico Administrativa.

25 Auto para Mejor Proveer de la Sala Politico Administrativa N° 80/2008.

26  Sentencia N° 422/2015 de la Sala Politico Administrativa.

27 Segun se observa de los Autos para Mejor Proveer de la Sala Politico
Administrativa 15/2011; 20/2011; 97/2011; N° 104/2013; N° 146/2014 y N°
140/2015, asi como, en la sentencia N° 548/2012. También se observa en la
sentencia de la Sala Constitucional N° 648/2006.

28 Sentencias de la Sala Constitucional N° 357/2008 y 1011/2010, asi como, del
Auto para Mejor Proveer de la Sala Politico Administrativa N° 123/2015.
En Colombia, el paragrafo primero del articulo 70 de la ley 446 de 1998,
contempla la posibilidad de que en los procesos ejecutivos pueda llevarse
a cabo la conciliacién cuando se hayan formulado excepciones de mérito.
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actuacion se pretende que sea censurada judicialmente, lo cual
-reiteramos- nos parece una postura acertada.

B. Duracion del acto conciliatorio

No ha sido regulado en ninguna de las normas procesales
que incitan a la promocién de los medios alternos de resolu-
cion de conflictos, lo relacionado con el lapso de duracion de
las audiencias o actos conciliatorios, con el objeto de que su
utilizacion no conlleve a dilaciones indebidas del proceso.

La conciliacién, si bien puede lograrse a través de una
Unica audiencia, también puede ser prevista para celebrarse en
multiples sesiones, pero resulta necesario que se fije un limite
temporal maximo a la actuacién conciliatoria.

En Venezuela, segtin la experiencia del articulo 565 de la
LOPNNA, la conciliacién en esa especial materia se realizara
en una tnica audiencia. Por otra parte, segtin el articulo 132 de
la LOPTRA, la audiencia preliminar podra prolongarse cuan-
tas veces sea necesario (a criterio del juez), de modo que estas
normas tampoco ayudan a tener una guia de cudl deberia ser
el limite maximo del acto conciliatorio o de sus prolongaciones
en el contencioso administrativo, como tampoco lo permite
dilucidar la posibilidad de prolongar la audiencia oral del pro-
cedimiento breve a la que se refiere el articulo 72 de la LOJCA.
Téngase en cuenta que esa audiencia, dentro de la estructura
del proceso, es obligatoria y no esta intimamente relacionada
-en principio- con la promocion que se le debe dar a la con-
ciliacién segtn los articulos 88 de la LOTS] y 6 de la LOJCA,
pues segtin éstas normas el juez podria llamar a la conciliacién
en cualquier fase procesal y en todo tipo de procedimiento (no
sOlo el breve).

En concreto, consideramos que otro de los elementos que
se deben tomar en consideraciéon al momento en que se regule
nuevamente la conciliacidon en el contencioso administrativo,

54



La conciliacion en el contencioso administrativo venezolano
Carlos Reveron Boulton

es el relativo a la duracion maxima que este acto tendra dentro
del proceso.

C. Obligatoriedad de las partes de acudir
a la audiencia

Los articulos 6 de la LOJCA y 88 de la LOTSJ no fueron
capaces de regular las consecuencias que se derivarian por
la inasistencia de una de las partes al acto de conciliacién; es
decir, si éste es obligatorio y las consecuencias que acarrearia
su inobservancia de comportar esa naturaleza. Aqui de nuevo
acudiremos a examinar normas de nuestro derecho procesal,
como del derecho comparado.

En lo que respecta a la LOJCA la inasistencia a la audiencia
oral dentro del procedimiento breve (en la que se propiciara la
conciliacién) acarrea como consecuencia, en el caso del deman-
dante, que se tenga por desistida la demanda, salvo que otra
persona de las convocadas manifieste su interés en la continui-
dad de la causa (articulos 70 y 71). Recuérdese que esa norma
no aplica para el resto de los procedimientos o fases procesa-
les, segtin ya indicamos.

Asi tenemos que, por ejemplo, segtin lo establecido en el
articulo 756 del CPC en el que se establece un acto conciliatorio
obligatorio dentro del proceso relativo a la demanda de divor-
cio, en el que la incomparecencia del demandante serd causa de
extincion del proceso?.

En el plano procesal laboral, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 130 y 131 de la LOPTRA, la incompare-
cencia del demandante a la audiencia preliminar (cuyo uno de
sus fines es lograr la conciliacién) acarrea como consecuencia

29 Segun los articulos 756 y 757 eiusdem el acto conciliatorio esta establecido
para celebrarse en dos audiencias, segtn los términos alli establecidos.
El acto conciliatorio forma parte del procedimiento que para lograr el
divorcio se encuentra establecido en esas normas.
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que se entienda como desistido el procedimiento; y en el caso
del demandado, se tendran por admitidos los hechos alegados
por el demandante si éste no acude a alguna de esas audien-
cias. Recuérdese que la audiencia preliminar es un acto proce-
sal obligatorio dentro de la estructura de ese proceso y se da
previo a la contestaciéon de la demanda. Se debe destacar, sin
embargo, que conforme al criterio establecido por la Sala de
Casacion Social en la decision N° 1532 del 10 de noviembre de
2005 (caso: Jorge Luis Echevarria), es posible alegar causas exi-
mentes de responsabilidad por la incomparecencia de alguna
de las partes a las audiencias que estdn previstas en la norma
adjetiva laboral.

De la lectura del Auto para Mejor Proveer N° 162 del 08
de octubre de 2015 (caso: Instituto Autonomo de Transporte y
Estrategia Superficial del Municipio Sucre del Estado Bolivariano de
Miranda), se observa que la Sala Politico Administrativa hizo
un tercer llamado para un Acto Alternativo de Resolucion de Con-
troversias en virtud de la incomparecencia de ambas partes al
segundo acto, el cual qued6 desierto en una fecha anterior®;
situacion similar a la que ocurri6 en lo que se refiere a la deci-
sion de esa Sala N° 548/2012, en la cual se difiri6 para una
oportunidad la audiencia conciliatoria visto que las partes no
acudieron al primer llamado. En virtud de ello, es posible con-
cluir que, actualmente, la incomparecencia a dichos actos no
acarrea consecuencias negativas a las partes.

En el ejemplo costarricense, la Ley 8508 establece en el arti-
culo 751, literal a, que la conciliacién se entendera fracasada

30 En este caso particular la incomparecencia pudo tener como motivo la
aplicacién del Plan Nacional de Ahorro Eléctrico que restringi6 el horario
de despacho del Tribunal Supremo hasta las 12:30 p.m. (ver al respecto
resolucion de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia N° 2015-0009
del 29 de abril de 2015), aunque se habia habilitado el tiempo necesario
para llevar a cabo ese acto conforme lo establece el articulo 193 del CPC.
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(terminada) cuando las partes no se presenten a la audiencia
conciliatoria sin que medie una causa que lo justifique *.

Como se observa, existen varias soluciones relacionadas
con la obligatoriedad de las partes de acudir a la audiencia con-
ciliatoria e incluso notamos que puede no existir consecuencia
alguna. Ahora bien, lo que resulta a nuestro parecer inadmisi-
ble, es que ese aspecto siga sin ser regulado.

También sugerimos que sea contemplada expresamente la
posibilidad de que el juez, durante la conciliacién, pueda reu-
nirse con las partes de manera separada, para lo cual pudiese
tomarse como supuesto analogo, el caso costarricense de la
Ley 8508, que de forma expresa consagra la posibilidad de que
el juez se retina con las partes conjunta o separadamente (arti-
culo 74.2)3%.

D. Medidas cautelares

Resultaria interesante que se revisara lo relacionado con
la posibilidad de que se dicten medidas cautelares para favo-
recer las negociaciones que se llevan adelante para lograr un
acuerdo conciliatorio.

La LOJCA, en el articulo 4, establece que el juez conten-
cioso administrativo tiene los mas amplios poderes cautelares,
lo cual se traduce en que éste pueda dictarlas atin de oficio.
Asi, es claro que dentro de una fase conciliatoria, el juez vali-
damente podria dictar medidas cautelares.

En relacién con este supuesto, destacamos que de manera
expresa el articulo 78 de la Ley 8508 costarricense consagra la

31 Articulo 75: “1) La conciliacién se entenderd fracasada cuando: a) Sin
mediar justa causa, cualquiera de las partes o sus representantes no se
presenten a la audiencia conciliatoria”.

32 2) Para lograr la conciliacién, la jueza o el juez podra reunirse con las
partes, en forma conjunta o separada.
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posibilidad de que el juez conciliador dicte las medidas caute-
lares que estime necesarias®. Sobre esta posibilidad, el abo-
gado costarricense Carlos Mata Coto afirma que: “Este articulo
es bastante complejo e incluso resulta extrafio sobre los alcan-
ces 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 seria imparcial ni neutral. Las medidas
cautelares son de suma importancia, pero no le corresponde al
juez conciliador adoptarlas” *.

En nuestro particular criterio, creemos que el juez conten-
cioso administrativo podrd dictar medidas cautelares en el
marco de las negociaciones que se lleven a cabo para lograr un
acuerdo conciliatorio, sin que ello signifique favorecer a algu-
nas de las partes. Por el contrario, podria suceder que con éstas
medidas se salvaguarde el objeto de la controversia a fin de
evitar un gravamen que afecte a ambas partes y que pudiese
significar la pérdida de interés de éstas en lograr la concilia-
cion.

E. Acta de conciliacién y efectos

La LOJCA, LOTS]J, LTDA y LEFP nada dicen en relacion
con los requisitos que debe de llenar el acta de conciliacién
que contenga el acuerdo y los efectos que se le daran a ésta.
Para ello, estimamos prudente revisar otras normas procesales
venezolanas y el derecho comparado.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 133 de la LOP-
TRA, de lograrse la conciliacion, el juez dictard una sentencia
de inmediato en el que se homologard el acuerdo de las partes y

33 Articulo 78: “Lajueza o el juez conciliador podra adoptar, en el transcurso
de la conciliacién, las medidas cautelares que sean necesarias”.

34 Mata Coto, Carlos. “La Conciliaciéon en la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativo”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolana,
N° 4. Disponible en http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2015/04/
Carlos-Mata-Coto.pdf. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2015.
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tendra efecto de cosa juzgada. Una redaccion similar la encon-
tramos en el articulo 103 de la Ley para la Regularizacion y
Control de los Arrendamientos de Vivienda™®.

Segun el articulo 104 de la LEFP, de lograrse la conciliacion
se dara por concluido el proceso. Cabe indicar que la falta de
regulacién en los procesos de naturaleza funcionarial conlleva
a que se suela aplicar supletoriamente lo establecido en los arti-
culos 261 y 262 del CPC, segtn los cuales el acuerdo concilia-
torio tiene entre las partes los mismos efectos que la sentencia
definitivamente firme.

En lo que se refiere a la sentencia N° 648 dictada por la Sala
Constitucional el 29 de marzo de 2006 (caso: viuda de Carmona),
mediante la cual se inst6 a las partes a lograr un acuerdo con-
ciliatorio, notamos que de haberse logrado tal acuerdo, éste
hubiese tenido que ser presentado a la Sala para su homologa-
cion, en virtud de que en esa decision se suspendio la causa por
tres meses.

En el articulo 77.3 de la Ley 29/98 espafiola se reconoce que
en aquellas causas en que las partes lleguen a un acuerdo, éste
implicara “la desaparicién de la controversia”, para lo cual el
Tribunal dictard un auto posterior que declararéd por terminado
el procedimiento.

De conformidad con lo establecido en el articulo 309 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina, los
acuerdos conciliatorios celebrados ante el juez tendran auto-
ridad de cosa juzgada luego de que sean homologados por éste;
norma que es aplicable al contencioso administrativo, en vir-
tud de la remision expresa que hace el articulo 61 de la Ley
12008 relativo al Coédigo de Procedimiento-Administrativo de
ese pais.

35 Publicada enla Gaceta Oficial N° 6.053 Extraordinario del 12 de noviembre
de 2011.
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En el derecho costarricense, el articulo 76 de la Ley 8508

consagra que el acuerdo conciliatorio, total o parcial, debera
ser homologado por el juez para dar por terminado el proceso®.

En conclusién, y siguiendo los ejemplos anteriormente

expuestos, resulta fundamental para nosotros que el acuerdo
conciliatorio tenga el valor de cosa juzgada (formal y material) de
manera que tenga fuerza ejecutiva?¥, tal y como fue reconocido
en el articulo 77 de la Ley 8508 costarricense®.

36

37

38
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Articulo 76: “Si las partes principales o sus representantes llegan a un
acuerdo que ponga fin a la controversia, total o parcialmente, el juez
conciliador, en un plazo maximo de ocho dias hébiles, homologaré el
acuerdo conciliatorio, dando por terminado el proceso en lo conducente,
siempre que lo acordado no sea contrario al ordenamiento juridico, ni
lesivo al interés publico”.

Sobre la cosa juzgada la Sala de Casacién Civil en sentencia N° 19 del
11 de febrero de 2010 (caso: Elba Judith Tapia Tovar) reiter6 el criterio
segln el cual “La eficacia de la autoridad de la cosa Juzgada, segtn lo
ha establecido este Maximo Tribunal, en sentencia de fecha 21 de febrero
de 1990, se traduce en tres aspectos: a) inimpugnabilidad, segin la cual
la sentencia con autoridad de cosa juzgada no puede ser revisada por
ningdn juez cuando ya se hayan agotado todos los recursos que dé la
ley, inclusive el de invalidacién (non bis in eadem). A ello se refiere el
articulo 272 del Cédigo de Procedimiento Civil; b) Inmutabilidad, segtn
la cual la sentencia no es atacable indirectamente, por no ser posible
abrir un nuevo proceso sobre el mismo tema; no puede otra autoridad
modificar los términos de una sentencia pasada en cosa juzgada; y, c)
Coercibilidad, que consiste en la eventualidad de ejecucion forzada en
los casos de sentencias de condena; esto es, “la fuerza que el derecho
atribuye normalmente a los resultados procesales”; se traduce en un
necesario respeto y subordinacién a lo dicho y hecho en el proceso.
()

La cosa juzgada presenta un aspecto material y uno formal, éste tiltimo se
presenta dentro del proceso al hacer inimpugnable la sentencia, mientras
que la primera trasciende al exterior, con la finalidad de prohibir a las
partes el ejercicio de una nueva accién sobre lo ya decidido, obligando
a su vez a los jueces, asi como al resto de las personas, a reconocer el
pronunciamiento de la sentencia que contiene el derecho que debe regir
entre las partes...” (énfasis afiadido por la Sala).

Articulo 77: “Una vez firme el acuerdo conciliatorio, tendra el caracter
de cosa juzgada material y para su ejecucion sera aplicable lo relativo a la
ejecucién de sentencia”.
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Asi, a las partes les interesard arribar a dicho acuerdo por
dos razones fundamentales: la primera, para evitar todo el
proceso judicial y controlar en cierta medida la culminacion de
éste y; en segundo lugar, porque luego de logrado un acuerdo
que ponga fin al proceso declarativo, éste pueda ser ejecutado
de manera clara segtin las obligaciones que asumieron las par-
tes.

En lo que se refiere a los requisitos materiales del acta con-
ciliatoria, tomamos nuevamente el ejemplo colombiano del
Decreto 1716, mediante el cual se reglamenta el articulo 13 de
la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del
Capitulo V de la Ley 640 de 2001 (Decreto 1716), por lo que de
haber un acuerdo, estimamos que el acta de conciliaciéon debe
contar con los siguientes requisitos que contempla el articulo
9.3 de ese Decreto, a saber:

+ Lugar, fecha y hora de celebracién de la audiencia; iden-
tificaciéon de las partes; relacion sucinta de las preten-
siones motivo de la conciliacién; el acuerdo logrado por
las partes con indicacion de la cuantia, modo, tiempo y
lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.

« Si el acuerdo es parcial, se dejara constancia de ello,
precisando los puntos que fueron materia de arreglo y
aquellos que no lo fueron. De no lograrse un acuerdo o
de ser parcial, si la proxima fase procesal debe ser fijada
por auto expreso, el juez deberia fijar en el acta la fecha
para que se celebre, ello siguiendo el ejemplo estable-
cido en el articulo 81.2 de la Ley 8508 costarricense *.

* De no lograrse la conciliacién, ademés de las indica-
ciones de lugar, hora, fecha y partes no deberé dejarse

39 “2) Si, iniciada la conciliacién, la jueza o el juez encargado la declara
fracasada, total o parcialmente, en el mismo auto sefialaré la hora y fecha
para celebrar la audiencia preliminar, previa coordinacién con el juez
tramitador”.
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ninguna constancia de las razones por las cuales no fue
posible la conciliacién, tal y como lo reconoce el articulo
80.2 de la Ley 8508 costarricense .

F. Finalizacion de la conciliacion

Con el objeto de no dilatar el proceso de manera indebida
es preciso que se regule de manera expresa cudles podrian
ser las causas por las cuales debe entenderse por finalizada la
audiencia de conciliacién (sin que medie un acuerdo concilia-
torio).

En lo que respecta al caso costarricense, el articulo 75 de
la Ley 8508 consagra que la conciliacion se entendera fracasada,
esto es, terminada, cuando: (i) las partes manifiesten su nega-
tiva a conciliar; (ii) luego de que el juez celebrada una o mas
audiencias considere que es inviable lograr un acuerdo conci-
liatorio; y (iii) si alguna de las partes participa en la concilia-
ciéon con mala fe para demorar el proceso.

Estimamos que adoptar la solucién contenida en la refe-
rida norma costarricense daria mayor seguridad juridica a las
partes, en el entendido de que no se utilicen los medios alterna-
tivos de resolucién de conflictos sélo para retardar el proceso
cuando sea evidente que alguna de las partes no tenga inten-
cién alguna de lograr un acuerdo.

2. Limites materiales del acuerdo conciliatorio
Corresponde ahora revisar cudles son los limites mate-

riales que no podrén ser violados bajo ninguna circunstan-
cia por el acuerdo conciliatorio al que lleguen las partes; pero

40 “2) De lo sucedido, en la fase de conciliacion, se levantara un acta en los
términos establecidos en el articulo 102 de este C6digo. No obstante, si la
conciliacién fracasa, solamente se dejara constancia de ello, con indicacién
lacénica de su causa, sin ninguna otra manifestacion de las partes sobre el
fondo del asunto”.
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primero nos referiremos a la naturaleza de las causas en las
cuales podria alcanzarse la conciliacién como mecanismo de
autocomposicién procesal.

Estimamos que la conciliaciéon podra utilizarse primor-
dialmente en aquellas causas en las que se discutan cantida-
des de dinero, pues ello puede contribuir en un mejor manejo
del erario publico y asi evitar condenas mayores a las sumas
de dinero que puedan pactarse a través de la conciliacién. Esa
posibilidad se encuentra contemplada en el articulo 771 de la
Ley 29/98 espafiola, asi como, en el articulo 2 del Decreto 1716
colombiano.

Por ejemplo, en Colombia en la Ley 1285 del 22 de enero
de 2009, por medio del cual se reform¢ la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, la conciliacién ha sido prevista
como un requisito de acceso a la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa. Concretamente, el articulo 13 de esa ley indica que
la conciliacion extrajudicial * debera celebrarse para ejercer las
acciones relativas a: (i) nulidad y restablecimiento del derecho;
(ii) reparacion directa; y (iii) controversias contractuales*. En
el caso de Costa Rica, la Ley 8508 en el articulo 72.1 sefiala que
la conciliacion podra tener por objeto toda la conducta admi-

41 El Decreto 1716 colombiano, regula algunos aspectos relativos a esa
conciliacion extrajudicial la cual es llevada a través de un 6rgano (Comités
de Conciliacién) que son ajenos a los érganos de justicia. También la ley
640 del 2001 colombiana regula el ejercicio de los centros de conciliacién 'y
los conciliadores las cuales podran ser creadas por personas juridicas sin
animo de lucro.

42 Articulo 13: “A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos
sean conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento
del tramite de la conciliacién extrajudicial”. Lo anterior se encuentra
ratificado en lo que se refiere al articulo 161 de la Ley 1437 colombiana del
19 de enero de 2011, relativa al Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.
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nistrativa (validez y efecto) independientemente de su natura-
leza ptublica o privada®.

A nuestro parecer, estos criterios legales ayudaran a con-
tribuir a la delimitacién de este medio de resolucién alterna-
tiva de conflictos en Venezuela.

Cabe destacar que en virtud del principio de autotutela
administrativa, la Administracién Pablica tiene una especial
prerrogativa para satisfacer el interés general a través de la
cual podra crear derechos y producir actos juridicos de efectos
particulares que se presumen validos y legitimos, por lo que
con su actuacién puede crear, constituir o modificar situacio-
nes juridicas determinadas (autotutela declarativa).

La manifestacién mas importante de la potestad de auto-
tutela de la Administracién es la potestad revocatoria (auto-
tutela revocatoria), que se traduce en la posibilidad de poder
revisar y corregir sus actuaciones administrativas y, en conse-
cuencia, la facultad para extinguir sus actos administrativos
en via administrativa. Esta potestad se encuentra regulada de
manera primordial en Venezuela en la norma prevista en el
articulo 82 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, en el sentido de que los actos administrativos pueden
ser revocados en cualquier momento, en todo o en parte, sea
por la misma autoridad que dicté el acto o su superior jerarca,
siempre y cuando no hayan originado derechos subjetivos o
intereses legitimos, personales y directos de algtan ciudadano,
puesto que ello constituiria un vicio de nulidad absoluta segtin
lo prevé el articulo 19.2 de esa ley **.

43 “La Administraciéon Puablica podra conciliar sobre la conducta
administrativa, su validez y sus efectos, con independencia de su
naturaleza ptublica o privada”.

44 Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 487 del 23 de febrero de
2006 (caso: Cooperativa de Transporte de Pasajeros Comunidad 93).
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Tomando en cuenta esta potestad de autotutela revocato-
ria e interpretdndola de manera amplia, es de nuestro parecer
que nada obstaria para que la Administracién Publica, en el
acuerdo conciliatorio que alcance con una parte, haga uso de
esa potestad de manera directa con el objetivo de convalidar
o subsanar vicios de nulidad relativa de su actuacion admi-
nistrativa e, incluso, de revocar sus actos -cuando no hayan
originado derechos subjetivos- si razones de oportunidad
o de ilegalidad asi lo requiriesen. Consideramos, entonces,
como una posibilidad vélida, que en la misma conciliacién la
Administraciéon reconozca la nulidad absoluta de actos previos
y repare en en el mismo acuerdo conciliatorio que pone fin a
la controversia los errores materiales en que haya incurrido®,
cesando ademas en la violacion de los derechos reclamados
judicialmente por el demandante.

Sabemos que la conciliacién sirve para resolver un con-
flicto procesal (intraprocesal*) y, en nuestro criterio, podria
ser utilizada para resolver todas las causas en las que se juzgue
la actividad y conducta administrativa, lo cual deberia incluir
toda aquella sefialada tanto en el articulo 259 constitucional
como en el articulo 8 de la LOJCA, pues esa posibilidad no ha
sido expresamente censurada por la ley.

En las causas que hemos revisado en las que el Tribunal
Supremo de Justicia ha hecho un llamado a conciliacién, las
controversias han sido de la siguiente naturaleza: (i) recursos
de nulidad contra actos administrativos*; (ii) demandas de

45 Vid.: Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 5663 del 21 de
septiembre de 2005 (caso: José Julidn Sifontes Boet).

46 Los procedimientos alternativos de resolucién de conflictos seran de
caracter interprocesal de ser desarrollados en el marco de un proceso
judicial; en cambio, sera de caradcter preprocesal los procedimientos
dirigidos a evitar que la controversia llegue a ser dirimida judicialmente,
tal y como sucede en el derecho colombiano.

47  Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 548/2012 y Auto para Mejor
Proveer N° 146/2014; N° 123/2015 y N° 140/2015.

65



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7/2015

contenido patrimonial*; (iii) recursos por abstencioén o caren-
cia®’; (iv) recurso de nulidad contra un Laudo Arbitral*’; (v)
controversias administrativas®' y (vi) accién de amparo cons-
titucional *2.

En concreto, el acuerdo logrado en conciliacién no podra
violar lo siguiente:

a) Orden Publico. Uno de los limites establecidos para la
utilizacién de los medios alternativos de resolucién de con-
flictos esté relacionado con la imposibilidad de que el acuerdo
conciliatorio viole el orden ptblico tal y como esta establecido
en el articulo 88 de la LOTSJ. Esa nocién debe ser entendida
con la seguridad y tranquilidad puablica®.

El orden publico ha sido definido de manera general, pero
no por ello errado, como “aquella situacion de normalidad en

48 Sentencia dela Sala Constitucional N° 648/2006; Autos para Mejor Proveer
de la Sala Politico Administrativa N° 15/2001; N° 97/2011 y N° 104/2013,
N°90/2014 y sentencias N° 1073/2011 y N° 422/2015 de esa Sala.

49  Auto para Mejor Proveer de la Sala Politico Administrativa N° 80/2008 y
sentencia de esa Sala N° 1253/2008.

50 Auto para Mejor Proveer de la Sala Politico Administrativa N° 20/2011.

51 Auto para Mejor Proveer de la Sala Politico Administrativa N° 162/2015.

52  Sentencias de la Sala Constitucional N° 1011/2010 y N° 357/2008.
Sabemos que ello obedece mas al derecho procesal constitucional que al
administrativo, pero se destaca en virtud de que el articulo 88 de la LOTS]
le permite a la Sala Constitucional (y demas salas del Tribunal Supremo
de Justicia) a instar a las partes a llegar a un acuerdo conciliatorio.
Notese que la Sala ha hecho un llamado para conciliar en una causa
relativa a la proteccién de derechos y garantias constitucionales, aun
cuando en principio el articulo 25 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales excluye la posibilidad de arreglo
entre las partes. El arreglo en éstas causas sélo es posible cuando no se
viole el orden ptblico, que seran aquellos casos en que se afecte la esfera
particular de los derechos subjetivos de una persona en concreto y, por
tanto, los derechos humanos aunque individuales deben ser respetados
y sobre esto no habra arreglo posible, pues ello interesa tanto al orden
publico como al Estado de Derecho. (Sentencia de la Sala Constitucional
N° 135 del 30 de enero de 2002, caso: Pedro Luis Jeréz y N° 843 del 11 de
mayo de 2005, caso: Miguel Angel Reyes).

53  Vid.:nota 52.
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que se mantiene y vive un Estado cuando se desarrollan las
actividades individuales y colectivas, sin que se produzcan
perturbaciones o conflictos” . Evidentemente, la nocién de
orden publico constituye un concepto juridico indeterminado
que puede variar en el tiempo. Los conceptos juridicos inde-
terminados lo son desde su creacion hasta su aplicacion y no
permiten una interpretacién precisa e inequivoca .

b) Interés general o interés publico. El acuerdo que se
logre y se vea reflejado en el acta conciliatoria, aunque no viole
la ley, no debe contrariar las nociones de interés general o inte-
rés publico.

Aunque se trata también de conceptos juridicos indetermi-
nados y que pueden variar en el tiempo, en el caso concreto de
la conciliacién, sirven de garantia para que la Administracion
no acttie en contra de sus fines o cometidos al pactar de manera
particular con un ciudadano que ha recurrido su actuacién en
juicio.

Tomando como referencia el ejemplo contenido en el arti-
culo 77.3 de la Ley 29/98 espafiola>® y 76 de la Ley 8508 cos-
tarricense” el acuerdo conciliatorio no podra violar la nocién
amplia del concepto de interés general, que en términos de esa
ley se refiere al interés publico.

Sabemos que el interés general o publico es aquél que se
antepone al derecho individual y que por ello no puede ser

54 Perdomo, Andrés Bertrand. Diccionario Juridico. Ediciones Tacarigua,
Caracas, 1982. pag. 244.

55 Vid.: Garcia De Enterria, Eduardo. “Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado” en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, N° 89, enero-marzo. Espafa, 1996, p. 83.

56 “3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicién de
la controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado
el procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente
contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés ptublico o de
terceros”.

57  Vid.: nota 36.
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sacrificado por éste bajo ninguna circunstancia®. Por tanto, el
acuerdo que se logre en conciliacion, si bien afecta -en princi-
pio- sélo a las partes, nunca debe ser contrario al interés gene-
ral.

¢) Legalidad. Resulta claro que los acuerdos llegados a tra-
vés de conciliaciéon no pueden contrariar disposiciones lega-
les concretas. Pero ello tampoco significa que la presuncién de
legalidad de los actos administrativos deba mantenerse irres-
trictamente.

Los articulos 77.3 de la Ley 29/98 espanola® y 76 de la Ley
8508 costarricense® sefialan que la conciliacién no puede sig-
nificar violacién al ordenamiento juridico, lo cual implica que
el acuerdo conciliatorio, ademés de que no debe violar la ley,
tampoco podré violar a la Constitucién, reglamentos y actos
administrativos de cualquier naturaleza. Ese aspecto también
podria ser aplicado en el pais conforme al articulo 140 consti-
tucional, segtn el cual la Administracion debe cefiirse a la ley
y al derecho (concepto atin mas amplio que el de ordenamiento
juridico).

Se debe dejar claro que no se trata de que la Administra-
cion, por llegar a un acuerdo conciliatorio, renuncie al ejerci-
cio de las potestades que constitucional y legalmente se le han
conferido.

Lo que se persigue a través de la conciliacion, es que la
Administracién logre un acuerdo conforme a la ley (pues ello
es posible segtin lo establecido en todas las normas ya sefia-
ladas), cuyo contenido obviamente no sea ilegal y en el que
se obligue a hacer o dejar de hacer una actuacion -que le es

58 Sobre esta nocién Vid.: Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho
Administrativo, VI, Tomo 2. FUNEDA, Caracas, 2001, p. 30.

59  Vid.: nota 56.

60 Vid.: nota 36.
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posible segiin el ordenamiento juridico- y cese, por lo tanto, la
violacion que se ha alegado judicialmente.

d) Derechos de terceros. Aunque resulta evidente, el
acuerdo al que lleguen las partes a través de la conciliacion
no puede significar la violacién de los derechos que ostentan

terceros ajenos al pleito. Ello lo reconoce el articulo 77.3 de la
Ley 29/98 espanola®.

e) Materias en las que no sea posible la transacciéon. Con-
forme al articulo 88 de la LOTS], 195 de la LTDA y 258 del CPC,
ningtn medio alternativo de resoluciéon de conflictos podra
utilizarse en aquellas materias en las que no sea susceptible
tanto la transaccién como el convenimiento. Dicho limite tam-
bién ha sido contemplado en el paradgrafo segundo del articulo
2 del Decreto 1716 colombiano® y en la Ley 29/98 espafiola,
concretamente en el articulo 77.1 .

f) Causas de naturaleza tributaria. La legislacion colom-
biana ha consagrado que la conciliacién no es posible en
aquellas causas de naturaleza tributaria, segtn lo establece el
parégrafo 1, del articulo 2 del Decreto 1716 %

En Venezuela, sin embargo, las causas tributarias si pueden
ser objeto de conciliacién en virtud de que no hay una prohibi-
cién expresa al respecto, y por cuanto el proceso judicial pen-

61 Vid.: nota 56.

62 Parédgrafo 2°. “El conciliador velara porque no se menoscaben los derechos
ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos e intransigibles”.

63 “1. En los procedimientos en primera o tnica instancia, el Juez o
Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podra someter a la consideraciéon de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular,
cuando verse sobre estimacion de cantidad”.

64 Paragrafo 1: “No son susceptibles de conciliacién extrajudicial en asuntos
de lo contencioso administrativo:
- Los asuntos que versen sobre conflictos de carécter tributario”.
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diente en el que sea parte la Administracion tributaria puede
finalizar a través de una transaccion judicial como lo establece
el articulo 312 del Cédigo Organico Tributario®. Sobre este
aspecto, Blanco-Uribe ® senhala que los medios alternativos de
resolucién de conflictos en causas de naturaleza tributaria no
son contrarios a la Constitucién, e incluso afirma que pueden
consistir en la tinica via posible de acometer y lograr la satis-
faccién del interés puablico .

g) Derechos irrenunciables. Siguiendo el ejemplo colom-
biano contenido en el pardgrafo segundo del articulo 2 del
Decreto 1716, no serdn susceptibles de conciliaciéon los dere-
chos ciertos e indiscutibles *.

Los derechos ciertos e indiscutibles son aquellos que han
ingresado al patrimonio de la persona y que se entiende como
un derecho adquirido. Ejemplo de ello pueden ser aquellos
derechos laborales sobre los cuales la ley o la Constitucion le
han dado el caracter de irrenunciables. Asi, por ejemplo, no
serd posible llegar a un acuerdo que implique que la Adminis-
traciéon Publica deje de prestar un servicio puablico bajo nin-
guna circunstancia, a una persona o a la colectividad, aunque
en ello consienta la contraparte en juicio que pretende llegar a
un acuerdo conciliatorio.

65 Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario del 18 de noviembre de 2014.

66 Blanco-Uribe, Alberto. “La Conciliacién, el Arbitraje y al Transaccién
como Métodos de Resolucién Alternativa de Conflictos Administrativos”
en Revista de la Facultad de Derecho Universidad Catolica Andrés Bello, N° 57.
Universidad Catodlica Andrés Bello, Caracas, 2002, p. 30 y 31.

67 Recuérdese que la Sala Politico Administrativa acttia como alzada natural
y maéaxima instancia de la jurisdiccién contencioso administrativa y
tributaria.

68 Paragrafo 2: “El conciliador velard porque no se menoscaben los derechos
ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos e intransigibles”.
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I1. POSIBILIDAD DE QUE LA ADMINISTRACION PUBLICA
CELEBRE ACUERDOS CONCILIATORIOS JUDICIALMENTE

Sabemos que conforme a lo establecido en el articulo 5 de
la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Reptblica
(LOPGR) ¥, los funcionarios publicos que en sede administra-
tiva realicen actos de conciliacién, deben solicitar la opinién pre-
via y expresa de la Procuraduria General de la Reptblica; caso
contrario, acarreara al funcionario actuante la responsabilidad
correspondiente por los dafios que se ocasionen a los derechos,
bienes e intereses patrimoniales de la Reptblica.

La finalidad de esta norma es evitar que la Administra-
cién, por llegar a un acuerdo determinado, afecte los bienes y
el erario publico. Es por ello que para lograr cualquier acuerdo
se requiere de esa opinion previa y expresa, de modo que la
Procuraduria General de la Reptuiblica garantice que no se oca-
sione ningun dafio de manera directa o indirecta a los intere-
ses patrimoniales de la Reptblica.

Esa autorizacion, previa y por escrito, cuando la reclama-
cién ha llegado a la sede judicial, también es necesaria para
conciliar (judicialmente), segtin se observa de lo establecido en
el articulo 70 de la LOPGR™.

Para Ramon Alfredo Aguilar, lo establecido en el articulo
70 de la LOPGR no debe considerarse como un requisito previo
y especifico para cada proceso en concreto, como tampoco lo
es para el caso en que se demanden entes publicos distintos de

69 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.892 Extraordinario del 31 de julio de
2008.

70  Articulo 70: “Los abogados que ejerzan en juicio la representacién de
la Reptblica no pueden convenir, desistir, transigir, comprometer en
arbitros, conciliar o utilizar cualquier otro medio alternativo para la
soluciéon del conflicto, sin la expresa autorizacién del Procurador o
Procuradora General de la Reptblica, previa instruccién escrita de la
méxima autoridad del 6rgano respectivo”.
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la Reptblica, y por tanto pueden celebrar cualquier acuerdo de
autocomposicién procesal ”.

Para nosotros, sin embargo, esa autorizacién expresa, pre-
viay por escrito, debe realizarse en cada caso en que se pretenda
conciliar, pues la posibilidad general de que un representante
de la Reptublica pueda hacerlo en cualquier juicio que actte no
es admisible en relacién con la finalidad de la norma, que es
proteger los bienes y derechos patrimoniales de la Reptblica
(directos o indirectos) en cada proceso. Asi, la conciliacién que
se logre sin esta autorizaciéon debe necesariamente acarrear la
responsabilidad del funcionario actuante y deberia conllevar a
la invalidez del acuerdo.

Téngase en cuenta que lo establecido en el articulo 70 de la
LOPGR se trata de una prerrogativa procesal > y que, como tal,
al igual que todos los privilegios procesales reconocidos a la
Republica, resultan irrenunciables y obligatorios y tienen por
fundamento la proteccion de los intereses patrimoniales, de
manera que éstos no se vean afectados por una posible impe-
ricia o negligencia en lo que se refiere a la actuacion de los
abogados que representan a la Republica en juicio. Esta razén
justifica la razén de por qué la ley desconoce en cierta medida
el principio de igualdad procesal.

Esa misma prerrogativa es extensible a los Estados,
segin lo contempla el articulo 36 de la Ley Orgénica de
Descentralizacion, Delimitaciéon y Transferencia de Com-

71 Aguilar, Ramén Alfredo. “La Conciliacién en el Proceso Contencioso
Administrativo”, en El Contencioso Administrativo y los Procesos
Constitucionales. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, p. 716 y 717.

72 Sobre este tema ya hemos escrito, ver: Reverén Boulton, Carlos.
“Prerrogativas procesales - empresas, asociaciones civiles y fundaciones
municipales”, en Revista de Derecho Piiblico N° 127, julio/septiembre de
2011. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, marzo de 2012, pp. 219,225y
Reverén Boulton, Carlos. “Prerrogativas Procesales de PDVSA”, en Revista
de Derecho Puiblico N° 133, enero/marzo 2013. Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, febrero de 2014, pp. 213, 218.
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petencias del Poder Publico”; y a los Institutos Auténomos
de conformidad con lo establecido en el articulo 100 de la
Ley Organica de la Administracién Pablica™. Esa prerroga-
tiva ha sido reconocida también en el articulo 155 de la Ley
Organica del Poder Pablico Municipal (LOPPM)” en favor
de los Municipios.

Segiin la ya mencionada Ley 29/98 espafiola, los represen-
tantes de las Administraciones ptublicas necesitan autorizacion
oportuna para llevar a cabo el acuerdo conciliatorio. Si bien es
cierto que el articulo 771 hace referencia a la transaccién en su
primer pardgrafo, creemos que la lectura integral de ese arti-
culo conlleva a pensar a que esa autorizacion es requerida para
la conciliacién ™.

Notese que hasta aqui hemos hablado de una autorizacion
para conciliar, lo cual no significa que se tenga facultad proce-
sal para ello. En tal sentido creemos que la soluciéon mas idénea
sobre este particular, es la establecida en la Ley 8508 costarri-

73  Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.140 del 17 de marzo de 2009.

74  Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario del 17 de noviembre
de 2014.

75 Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario del 28 de diciembre
de 2010.
Esos privilegios son extensibles a los Distritos Metropolitanos segtn lo
contempla el articulo 29 de esa ley.

76 “1. En los procedimientos en primera o tnica instancia, el Juez o
Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podra someter a la consideraciéon de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular,
cuando verse sobre estimacion de cantidad.
Los representantes de las Administraciones publicas demandadas
necesitaran la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccién,
con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accion por parte
de los mismos”.

73



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7/2015

cense, seglin la cual todas las partes intervinientes en la conci-
liacién deben tener facultad expresa para ello”.

Recuérdese que en Venezuela segtin el articulo 154 del
CPC es requerida facultad expresa para ciertos actos de auto-
composicion y heterocomposiciéon procesal y, particularmente,
para disponer el derecho en litigio como sucede en el caso de la
conciliacién, por lo que para conciliar debe requerirse que ello
expresamente esté comprendido en el mandato que se le otorga
al representante de cada parte en juicio.

En la Ginica causa en que la Sala solicité de manera previa
al acto de conciliacién facultad expresa para convenir, fue en el
relativo al Auto para Mejor Proveer N°123/2015, aunque en ese
caso la Sala confundi6 la facultad expresa a la que se refiere el
articulo 154 del CPC, con la autorizacion a la que se refiere el
articulo 70 de la LOPGR ™.

En conclusion, al estar en riesgo (juicio) los intereses patri-
moniales de la Republica, indirecta o directamente, considera-
mos que se debe solicitar a ambas partes facultad expresa para
conciliar y, para el caso del representante de la Administra-
cion, la autorizacion expresa para adelantar ese medio alterna-
tivo de resolucion de conflictos en cada caso concreto.

77  Articulo 73: “1) Todo representante de las partes debera estar acreditado
con facultades suficientes para conciliar, lo que se debera comprobar
previamente a la audiencia respectiva.

2) Cuando corresponda conciliar a la Procuraduria General de la
Republica, se requerira la autorizacién expresa del procurador general de
la Republica o del procurador general adjunto, o la del 6rgano en que éstos
deleguen.

3) En los demas casos, la autorizacion sera otorgada por el respectivo
superior jerdrquico supremo o por el érgano en que este delegue”.

78 En esa oportunidad la Sala precisé lo siguiente: “Se advierte a ambas
partes que en el momento de celebracién del referido acto alternativo
deben presentar un poder en el que se acredite que estin autorizados
para convenir y transigir conforme a lo previsto en los articulos 154
del Cédigo de Procedimiento Civil y 70 del Decreto con Fuerza de Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Reptuiblica” (énfasis afiadido
por la Sala).
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III. REFLEXION FINAL

Parece claro que la incorporacion de los medios alternati-
vos de resolucion de conflictos en la LOJCA y en la LOTS]J, por
mandato de la Constitucién, es un aspecto que a priori es muy
favorable. Pero se trata s6lo de una propuesta enunciativa en la
que no existe una clara determinacién y delimitaciéon de cémo
deben desarrollarse en el contencioso administrativo, por lo
que podria decirse que su prevision en el derecho positivo de
esa forma no tiene el efecto esperado y que pudiese darse el
caso que ni existieran sin que ello tuviese mayor repercusion.

Resulta necesario, entonces, que éstos medios alternativos
de resolucion de conflictos sean replanteados legislativamente
de modo de que su ejercicio esté delimitado expresamente,
atendiendo a su especial naturaleza y caracteristicas.

Sabemos que lo correcto seria que el desarrollo de las nor-
mas constitucionales que obligan la utilizacién de la concilia-
cién como medio alternativo de resolucién de conflictos sea
realizado por la via natural, es decir, por el legislador. Pero
mientras ello sucede, estimamos como una via posible, aun-
que no siempre sea la mas adecuada en estos supuestos es que
sea desarrollado por parte de la Sala Constitucional, lo cual
efectuara, segin creemos, en atencioén a lo establecido en los
articulos 7, 26, 253, 258 y 334 constitucionales; normas que
consagran la supremacia constitucional y la aplicacién prefe-
rente del texto constitucional, asi como, a la promocién de los
medios alternativos de resolucién de conflictos (entre ellos la
conciliacién)”. En efecto, al consagrarse la conciliaciéon desde

79 Sobre este particular la Sala Constitucional en sentencia N° 1541 del 17
de octubre de 2008, sefial6 lo siguiente: “Por ello, el deber contenido en
el articulo 258 la Constitucién de la Reptublica Bolivariana de Venezuela,
no se agota o tiene como unico destinatario al legislador (Asamblea
Nacional), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial), en
orden a procurar y promover en la medida de lo posible la utilizaciéon de
los medios alternativos de resoluciéon de conflictos y adoptar las medidas
judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva operatividad
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la Constitucion y en el articulo 88 de la LOTS], su desarro-
llo pudiese ser llevado a cabo, como ya hemos mencionado,
de manera temporal por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, de modo que el desconocimiento de los
aspectos que esa Sala regule constituya una causal suficiente
para revisar las sentencias que desconozcan tal desarrollo.

La anterior solucién, que reconocemos de antemano no
es la idonea, se expresa en este estudio atendiendo a nuestra
realidad legislativa procesal pues, como se sabe, ha sido una
préctica recurrente de nuestra Sala Constitucional desarrollar
procedimientos y aspectos procesales no expresamente regu-
lados por ley® o bien procedimientos que han contado con
regulacion y que, sin embargo, han sido modificados a través
de decisiones (legislador positivo). A nuestro parecer, la solu-
ciéon que se adopte -de ser ésta judicialmente- debe hacerse de
manera expresa y clara para no atentar contra de la seguridad
juridica, sobre todo si la solucién planteada por parte de esa
Sala es modificada posteriormente®.

de tales medios, lo cual implica que las acciones tipicas de la jurisdicciéon
constitucional, no sean los medios idéneos para el control de los
procedimientos y actos que se generen con ocasion de la implementacion
de los medios alternativos de resolucién de conflictos”.

80 Ejemplo de ello lo encontramos en la decisién N° 7 del 01 de febrero de

2000 (caso: José A. Mejia y otros), N° 2354 del 03 de octubre de 2002 (caso:
Carlos Tablante), N° 494 del 12 de abril de 2011 (caso: Asociacion Civil Para
el Rescate), N° 1269 del 26 de julio de 2011 (caso: Nelson Enrique Romero
Castillo) y N° 993 del 16 de julio de 2013 (caso: Daniel Guédez Herndndez
y otros) y N° 446 del 15 de mayo de 2014 (caso: Victor José de Jestis Vargas
Irauquin).
Es importante destacar que la Sala Constitucional no puede legislar,
como tampoco puede al interpretar la Constitucién reformar las leyes.
Su funcién debe estar dirigida inicamente a interpretar la Constitucion
y las leyes, pero dentro de esa funcién, no puede ni debe reformarlas o
derogarlas. Sobre este tema recomendamos la lectura de Urosa Maggi,
Daniela. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como legislador
positivo. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie estudio N° 96,
Caracas, 2011.

81  Sobre este particular se ha pronunciado en diversas oportunidades la
Sala Constitucional en lo que respecta a la necesidad de que los criterios
asumidos jurisprudencialmente sélo puedan ser modificados hacia el

76



La conciliacion en el contencioso administrativo venezolano
Carlos Reveron Boulton

El primer aspecto que debe tomarse en consideracion, es
que -a nuestro entender- de manera errada se le ha denomi-
nado Acto de Resolucion Alternativa de Controversias a audien-
cias cuya finalidad es lograr un acuerdo conciliatorio entre
las partes, por lo que deberia examinarse esa denominacioén y
usar términos que se compadezcan con la realidad y se utilicen
acepciones como “audiencia de conciliacién” o similares.

Para difundir y entender con claridad los eventuales bene-
ficios de la conciliacion, es necesario desarrollar los siguientes
aspectos.

1. La conciliacion es legal. La conciliacion es legal por su
prevision en leyes especiales (LOJCA, LOTS]J, LEFP y LTDA),
ya que en caso de que no fuera asi los acuerdos conciliatorios
fueran anulados obligatoriamente por parte del juez conten-
cioso administrativo. Recuérdese que para alcanzar ésta, en el
caso de la Republica, Estados, Municipios, Distritos Metropo-
litanos e Institutos Auténomos, es necesario una autorizacion
previa y expresa (por escrito).

En caso de que las partes lleguen a un acuerdo concilia-
torio el juez tendra que aprobarlo siempre y cuando esto no

futuro. Ejemplo de ello lo encontramos en la decisién N° 414 del 30 de
marzo de 2012 (caso: Kelvin José Escobar Bolivar), segtun el cual “De esta
forma, es preciso destacar que es doctrina pacifica de esta Sala que en
virtud de la seguridad juridica y confianza legitima de las partes, los
nuevos criterios o doctrinas, producto de la evolucién jurisprudencial de
cada Sala de este Maximo Tribunal, deben ser aplicados siempre hacia el
futuro, vale decir, a los asuntos que con posterioridad a la sentencia que
establece el nuevo criterio, sean sometidos a su conocimiento.

Ello se explica por cuanto la alteraciéon del estado de derecho que
conllevaria la aplicacién de un nuevo criterio a situaciones juridicas
pasadas, constituiria sin lugar a dudas una lesién irreversible a las partes
quienes ejercieron su derecho a la defensa respecto de una “litis” trabada
en un marco juridico determinado espacial y temporalmente, el cual no
puede modificarse en razén de la evolucién jurisprudencial que siempre
deberé aplicarse a los casos por venir”.
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signifique violacion alguna a los limites materiales que en este
estudio se desarrollaron.

2. La actuacién administrativa puede ser revisada. La
conciliacién sera procedente ya que la Administracién esta
legitimada para revocar o abstenerse de realizar una actua-
ciéon determinada cuando ésta sea inconstitucional o ilegal, de
manera que la autotutela administrativa permite que la Admi-
nistracion llegue a un acuerdo con el demandante por medio
del cual cese en la violacién alegada en juicio y asi poner fin al
proceso.

3. Igualdad. Se requiere que tanto el juez conciliador
como la Administracién entiendan que la conciliacién deba
realizarse en un plano de igualdad, en el que si bien es cierto
deben entenderse las prerrogativas y privilegios del actuar de
la Administracién, también es necesario recordar los limites
y garantias que favorecen a los ciudadanos. Asi entonces, las
partes deben llegar a un acuerdo entendiéndose en un plano
de igualdad, pues en caso contrario, es poco probable que ello
se produzca.

4. Disponibilidad de fondos ptublicos. Se requiere estable-
cer mecanismos idéneos que obliguen a la Administracion a
disponer de los fondos y recursos necesarios para atender posi-
bles acuerdos conciliatorios judiciales que puedan producirse para
satisfacer las obligaciones pecuniarias a las que se lleguen en
los eventuales acuerdos conciliatorios. Para nosotros, la conci-
liaciéon no afectara irregularmente las finanzas publicas; por el
contrario, con la utilizacién de la conciliacion se puede lograr
que el Estado sufrague menos dinero que ante una eventual
sentencia condenatoria, razén por la cual se debe fomentar este
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos.

5. El acuerdo conciliatorio es ejecutable. Ya hemos dicho
que al acuerdo conciliatorio debe darsele el valor de cosa juz-
gada y que por fuerza de ésta, el referido acuerdo pueda ser
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cumplido coercitivamente si no se ha llevado a cabo su ejecu-
cion voluntaria. En lo que se refiere a los ciudadanos, esa eje-
cucion forzosa puede darse sin mayores problemas. En el caso
venezolano, la ejecucién en contra de la Administracion sélo
podré realizarse conforme lo establecen los articulos 75, 87, 88
y 89 de la LOPGR aplicable a la Reptblica, Estados e Institutos
Auténomos; y 158 y siguientes de la LOPPM aplicables a los
Municipios y Distritos Metropolitanos.

6. La conciliacién es ventajosa. Insistimos que en muchos
de los casos es preferible llegar a un acuerdo conciliatorio que
esperar una sentencia condenatoria, de manera de lograr una
reduccion en el modo de la obligacion a cargo del Estado. Pero
la realidad es que muchos servidores ptblicos entienden como
preferible esperar una decision antes que conciliar, de modo
que se debe reeducar a éstos servidores para que comprendan
las ventajas en la utilizacién de estos medios alternativos y que
la no utilizacién de ellos podria afectar el patrimonio ptblico
por su omisién y desconocimiento de éstos.

7. La conciliacion no excluye la responsabilidad personal
del funcionario. La responsabilidad patrimonial del funcio-
nario no se extingue cuando el dafio se haya ocasionado por
la conducta desplegada por no llevar a cabo la conciliacién o,
llevandolo a cabo, se afecten los intereses patrimoniales de la
Administracién Puablica en general.

8. Se debe propiciar que la conciliacién sea total. Fomen-
tar que la conciliaciéon sea total ayuda a descongestionar el sis-
tema judicial para que sélo se tramiten y decidan las causas
en que no fue posible llegar a un acuerdo; pues llegar a una
conciliacion parcial no coadyuva a que se consiga la finalidad
de descongestionar el sistema judicial. Asi, la Administracion
Publica solo tendria que sustanciar los procesos judiciales que
irremediablemente deban hacerlo y asi evitar los costos que
implica llevar un proceso judicial.
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9. Poderes del juez. Deben desarrollarse cuales deben ser
los poderes del juez conciliador, que segin Ramoén Alfredo
Aguilar® son los siguientes: (i) revisar la legitimacién de los
apoderados con el objeto de ver si estdn autorizados para cele-
brar actos conciliatorios y suscribir acuerdos; (ii) fijar y convo-
car audiencias conciliatorias con la presencia de las partes o de
sus representantes, distintos a sus apoderados; (iii) suspender
y prolongar las audiencias conciliatorias cuantas veces estime
necesario; (iv) reunirse privadamente con las partes por sepa-
rado; (v) informar a las partes sobre la existencia de criterios
doctrinarios o jurisprudenciales aplicables a la controversia, de
modo de orientarlas en su situacién particular en el proceso;
(vi) interrogar informalmente a las partes para que compren-
dan la debilidad de sus pretensiones o defensa; (vii) informar
a las partes sobre las consecuencias nefastas de una soluciéon
adversa; y (viii) esbozar soluciones similares establecidas en
casos andlogos, concertadas o en el mismo tribunal o en otro
6rgano judicial ®.

82 Aguilar, Ramén Alfredo, Ob. cit. p. 719 y 720.

83 Algunos de estos particulares fueron desarrollados previamente por Melo
Santos, Juan Carlos. Conciliacion Contencioso Administrativa. Disponible en:
http://javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-01.pdf. (Fecha
de consulta: 23 de octubre de 2015).
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SUMARIO

Introduccién
I. Derecho a la libertad econémica reconocido en el articulo 112
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
II. Derecho a la propiedad reconocido en el articulo 115
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
III. Derecho a la defensa reconocido en el articulo 49
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

INTRODUCCION

Tras s6lo un afio de haber sido publicado el Decreto que
modifica la Ley de Precios Justos, el pasado 09 de noviembre
de 2015 fue publicado mediante Gaceta Oficial Nro. 40.784 el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley Organica de Pre-
cios Justos Nro. 2.092 (el cual posteriormente fue reimpreso
por error material y publicado en Gaceta Oficial Nro. 40.787 de
fecha 12 de noviembre de 2015).

El primer aspecto que debemos tomar en consideracién a
la hora de analizar este cuerpo normativo, es que el mismo
supone, sin lugar a dudas, una transgresién de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual tomando
como base la libertad general del ciudadano, reconoce entre
otros, el derecho a la libertad econémica, el derecho a la pro-
piedad, el derecho a la libertad de empresa, y lo mas impor-
tante se reconoce a la Reptblica como un Estado Democratico
y Social de Derecho y de Justicia.

Como ha sido estudiado por diversos autores, el reconoci-
miento del Estado venezolano como un Estado social supone
una ratificacién de la participacion activa que tiene el Estado
venezolano en el orden econémico, lo cual se traduce en que
el Estado despliega actividades de limitacion y de prestacion,
dirigidas al desarrollo y satisfacciéon de las necesidades eco-
némicas del ciudadano y del pais. Con relacién a este aspecto,

85



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7/2015

considero conveniente traer a colacién lo sostenido por el pro-
fesor José Ignacio Herndndez en su obra La Libertad de Empresa
y sus Garantias Juridicas, quien indica lo siguiente: “El Estado,
en la nueva Constitucion, es responsable de casi todo —como seriala
Brewer Carias-y puede regularlo todo. La iniciativa privada “...parece
marginada. No se asimilo la experiencia del fracaso del Estado requ-

lador, de control planificador y empresario de las ultimas décadas” .

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de que se pueda
llegar a la conclusion de que es necesario realizar ajustes de
nuestra Constitucion, que garanticen una delimitacién de las
potestades del Estado como participe de la economia vene-
zolana, lo cierto es que nuestro actual Texto, reconoce ciertos
principios esenciales que rigen la economia y la libertad econé-
mica y social de los ciudadanos, los cuales no han sido respeta-
dos por la Ley Orgénica de Precios Justos.

A los fines de dar soporte a lo anteriormente indicado, a
continuacién procedo a realizar un andlisis de los principios
constitucionales que se han visto lesionados con la entrada en
vigencia del nuevo Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de Precios y Costos Justos.

I. DERECHO A LA LIBERTAD ECONOMICA RECONOCIDO
EN EL ARTICULO 112 DE LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

Antes que nada, me permito aclarar que el mencionado
derecho a la libertad econémica se ha visto afectado desde la
entrada en vigencia de la primera Ley de Precios y Costos Jus-
tos de fecha 18 de julio de 2011. No obstante lo anterior, y en
vista de la importancia de este derecho constitucional, consi-

1  Hernandez Gonzalez, José Ignacio, La Libertad de Empresas y sus Garan-
tias Juridicas. Estudio comparado del Derecho espariol y venezolano, Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2004, p. 54.
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dero pertinente destacar las nuevas disposiciones que consti-
tuyen transgresiones al mencionado derecho.

Asi, la Constitucion de Venezuela reconoce el derecho a la
libertad econémica en el articulo 112, de acuerdo con el cual las
personas pueden dedicarse libremente a la actividad econé-
mica que deseen, y el Estado tendrd como deber, la promocion
de la iniciativa privada garantizando la creacion y justa distri-
bucién de la riqueza, “asi como la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo,
empresa, comercio, industria, sin perjuicio de la facultad para dictar
medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar
el desarrollo integral del pais.”

Asi las cosas, sostiene el profesor Juan Domingo Alfonzo
Paradisi que existen tres elementos basicos que comprende el
derecho a la libertad econémica.

“a) la libertad de acceso al mercado;
b) la libertad de ejercicio en el mercado; y
c) la libertad de cesar en el ejercicio de esa actividad preferida”>.

Igualmente, sostiene el profesor Gaspar Arifio que existen
ciertos aspectos esenciales de la libertad de empresa, dentro de
los cuales se encuentran:

“a) Libertad de creacion de empresas y de acceso al mercado.

b) Libertad de organizacion: de eleccion de nombre,
de emplazamiento, de forma de organizacion y de composicion
de los 6rganos de direccion

c) Libertad de direccion: de produccion, de inversion,
de politica comercial, de competencia leal u de contratacion”?.

2 Alfonzo Paradisi, Juan Domingo, Andlisis Juridico Economico y Financiero de
la Ley Orgdnica de Precios Justos y de la normativa complementaria, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2014, p. 19.

3 Arifo Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Piiblico Econdmico, Universidad
Externado de Colombia, Primera Edicién, Colombia, 2003, pp. 264 y ss.
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Tomando en consideracion lo sostenido por los mencionado
autores, resulta necesario concluir que el Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos desnatural-
iza el contenido esencial del derecho a la libertad econémica,
al restringir la libertad en el ejercicio en el mercado, y al pre-
tender limitar de manera excesiva cualquier tipo de libertad de
disposicién de las empresas privadas en Venezuela.

({Coémo podria concluirse que el derecho a la libertad economica
se protege a través del Decreto de la Ley Orgénica de Precios
Justos, cuando el articulo 3 del mismo, establece como finali-
dad del cuerpo normativo “la consolidacion del orden econémico
socialista, consagrado en el Plan de Desarrollo Economico y Social
de la Nacion”? Es errado e inconstitucional que se siga equipa-
rando el Estado Social y Democratico existente en Venezuela,
con un Estado socialista, ya que esta equiparacion -doctrinal-
mente equivocada- ha permitido que el Estado restrinja el
derecho a libertad econémica a los niveles que actualmente se
evidencia en Venezuela.

Con relacién a los cambios del nuevo Decreto, a continu-
acion expongo aquellos que considero mas relevantes con rel-
acion al derecho a la libertad econdémica:

En primer lugar, el articulo 24 del Decreto establece que la
Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos
Socioeconémicos (en adelante SUNDDE) podra regular y con-
trolar los precios de los servicios, a través de su categorizacion,
en atencion a los elementos estructurales, los equipos reque-
ridos, asi como talento humano que integran su produccién,
independientemente del sector que los presta.

Por su parte, y en sequndo lugar, el articulo 26 de la norma
bajo andlisis establece que sin importar la modalidad o catego-
ria de los precios que sean fijados por la SUNDDE, los mismos
son de obligatorio cumplimiento para las empresas, y se repu-
taran como vélidos, salvo que se declarase lo contrario.
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Igualmente, y en tercer lugar, establece el articulo 27 del
Decreto Ley, que la SUNDDE, atendiendo a los lineamientos
tijados por el Ejecutivo Nacional, establecera los precios que
considere necesarios. En este sentido, se reconoce expresa-
mente que a partir de la entrada en vigencia del Decreto en
cuestion la SUNDDE sera la tinica que podra fijar los “precios
justos”, siendo responsabilidad del productor o del importador
la fijacion del precio méximo de venta al ptblico, el cual debera
tomar en consideraciéon el margen méaximo de ganancia y el
margen maximo de intermediacién*.

Por dltimo, y en cuarto lugar, a pesar de que con posteriori-
dad analizaremos el impacto que tienen estas disposiciones en
el derecho a la propiedad, considero evidencias de la violacion
a la libertad de empresa la posibilidad que establece el articulo
38 del Decreto, de que la SUNDDE como sancién proceda a
la clausura de establecimientos por tiempo indeterminado, asi
como al comiso de los bienes objeto de la infraccién, en vista
de que se restringe aqui elementos del contenido esencial del
derecho a la libertad econémica como es la posibilidad de dis-
posicion de los bienes que forman parte de la actividad que se
realiza.

II. DERECHO A LA PROPIEDAD RECONOCIDO
EN EL ARTICULO 115 DE LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

El segundo derecho constitucional que considero se ve
severamente afectado con el Decreto con Rango Valor y Fuerza
de Ley de Precios Justos es el derecho a la propiedad recono-
cido en el articulo 115 de nuestra Constitucion. En este sentido,

4  Ver Providencia mediante la cual se corrige error material de la Providen-
cia N° 070/2015 donde se regulan las modalidades para la determinacién,
fijacion y marcaje de precios en todo el territorio nacional, publicada en
Gaceta Oficial N° 40.775 de fecha 27 de octubre de 2015.
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reconoce el mencionado articulo lo siguiente: Se garantiza el
derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce disfrute
y disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a las contri-
buciones, restricciones y obligaciones que establezca la Ley con fines
de utilidad publica o de interés general. Solo por causa de utilidad
publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de
justa indemnizacion, podrd ser declarada la expropiacion de cualquier
clase de bienes.

Es necesario recordar que la actividad administrativa
puede ser de limitacién, a saber actividad de policia, o presta-
cional, la cual abarca el servicio publico, la gestion econémica
y el fomento. Ahora bien, al hacer referencia a la propiedad pri-
vada, la actividad llevada a cabo por la SUNDDE de acuerdo a
lo establecido en el Decreto Ley de Precios Justos, supone una
actividad de limitacion, segtn la cual, la propiedad de los ciu-
dadanos queda restringida, bien sea por una sancién impuesta,
o en pro del interés general.

En virtud de lo antes expuesto, debemos tener presente a
la hora de estudiar el cuerpo normativo contenido en la Ley
de Precios Justos, que cualquier actividad que suponga una
restriccién a la propiedad, por ser una actividad administra-
tiva de limitacién, esta regida bajo el principio de vinculaciéon
positiva ante la Ley, conforme al cual, todo aquello que no esté
expresamente permitido, se entiende prohibido, y por lo tanto,
supondria una transgresion al ordenamiento juridico plantear
las llamadas clausulas generales de apoderamiento.

Teniendo presente lo antes indicado, a continuacién traigo
a colacion los cambios maés relevantes del Decreto que afectan
el derecho de propiedad constitucionalmente reconocido.

En primer lugar, tal y como mencioné brevemente en el
punto anterior, los numerales 5 y 6 del articulo 38 del Decreto
establecen la posibilidad de que la SUNDDE, imponga como
sancion la clausura de almacenes, depésitos y establecimientos
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dedicados al comercio, a la conservacion, al almacenamiento,
a la produccion o al procesamiento de los bienes, asi como el
comiso de los bienes objeto de la infraccion.

Tal como puede apreciarse, las mencionadas sanciones
suponen medidas claramente desproporcionales respecto al
incumplimiento de la obligacion que haya realizado el propie-
tario, razén por lo cual, en caso de ser necesaria la aplicacion
de cualquiera de las dos medidas, seria necesaria la realizaciéon
de un procedimiento judicial, en el cual el propietario tenga la
posibilidad de ejercer su derecho a la defensa y de que exista
un arbitro que garantice que la aplicacion de una medida con
tal impacto era realmente necesaria. Adicionalmente, en el caso
del comiso debo recordar que dicha medida no puede ser apli-
cada por la Administracién en ningtn caso, ya que lo mismo
supone una violacién del articulo 115 de la Constitucion.

En sequndo lugar, establece el articulo 70 del nuevo Decreto
la posibilidad de que el funcionario que se encuentre reali-
zando una inspeccién o fiscalizacion establezca todas aquellas
medidas preventivas que considere necesarias para proteger
los derechos a los ciudadanos. Lo anterior constituye una clau-
sula general de apoderamiento y una clara lesién de los prin-
cipios de Derecho Administrativo, de acuerdo a los cuales, tal
como indiqué anteriormente, la Administraciéon -al llevar a
cabo actividades de limitacion- esta sometida a una vincula-
cion positiva a la Ley, y por lo tanto se le deben atribuir expre-
samente en la Ley, las actividades que pueda realizar.

Lo mismo ocurre -y en tercer lugar- con el primer para-
grafo del articulo 84 del nuevo Decreto, el cual permite a los
funcionarios decretar medidas “preventivas de secuestro, embargo,
prohibicion de enajenar y grabar (sic) y cualquier otra medida innomi-
nada que sea conducente”.

Por daltimo, y en cuarto lugar, respecto al derecho de pro-
piedad, el nuevo Decreto establece nuevas sanciones para
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aquellos contribuyentes que sean considerados especiales, que
claramente constituyen una violaciéon al derecho de propiedad,
ya que en gran parte de los casos, las mencionadas sanciones
pueden ocasionar la quiebra o el cierre de la empresa privada.

Recordemos que de acuerdo a la Providencia N° 0296 del
Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduaneray Tri-
butaria (SENIAT)?®, los contribuyentes especiales tienen como
Unica caracteristica que devengan mas ingresos que el resto de
los contribuyentes dentro del ejercicio econémico correspon-
diente. En virtud de ello, y a los fines de que la Administracion
reciba ingresos durante el transcurso del afio, los contribuyen-
tes especiales tienen un régimen de pago de impuesto distinto.
Ahora bien, debe aclararse que el hecho de que los contribu-
yentes especiales tenga efectivamente un ingreso superior a un
monto aleatorio fijado por el SENIAT, no le da derecho de nin-
gun tipo a esa Administracion ni a ninguna otra, de establecer
penas que sea desproporcionadas. Por el contrario, tal como se
reconoce en los principios de derecho, debe existir proporcio-
nalidad entre la sancién y el delito cometido, y es por ello que
existe un monto maximo y un minimo de pena.

No obstante lo anterior, al establecer el nuevo Decreto Ley
en los articulos47, 48, 52 y 53, que cuando los ilicitos en ellos
establecidos, sean cometidos por contribuyentes especiales,
las penas podran alcanzar hasta un cuarenta por ciento (40%)
de los ingresos netos anuales del infractor, claramente nos
encontramos frente a una pena desproporcionada con finali-
dad recaudadora y destructora de la empresa privada, que con
seguridad pondra en riesgo la estabilidad y continuidad de la
empresa.

5  Providencia Numero 0296, publicada en la Gaceta Oficial Ntumero 37.970
del 30 de junio de 2004.
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III. DERECHO A LA DEFENSA RECONOCIDO
EN EL ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

Finalmente, considero importante que sean tratadas las
afectaciones del derecho a la defensa, el cual constituye uno
de los principios més importantes reconocidos en la Constitu-
cion. En este sentido, el tantas veces estudiado articulo 49 de
la Constitucion venezolana reconoce los requisitos que debe
tener todo procedimiento para que se entienda que ha sido
respetado el derecho a la defensa de los ciudadanos, y que en
consecuencia se ajusta a la Constitucién y tenga validez.

Asi las cosas, establece en diversas ocasiones el mencio-
nado articulo que toda persona tiene derecho a disponer de
tiempo y de medios adecuados para su defensa, razén por lo
cual a continuacién expongo lo que considero una violacién
del nuevo Decreto Ley al derecho a la defensa.

El articulo 46 del nuevo Decreto establece sancion de cierre
de establecimiento por cuarenta y ocho horas, asi como multa
entre 500 y 10.000 Unidades Tributarias para las personas que
incurran en los ilicitos en él establecidos (los cuales no cito a
los fines de no extender este articulo), sin embargo lo realmente
importante es lo establecido en el segundo aparte del articulo,
segun el cual:

“verificada la existencia de infracciones por incumplimiento
de formalidades se procederd a la imposicién de la sanciéon
correspondiente en el mismo acto, emitiendo la correspon-
diente planilla de liquidacién cuando la sancién consiste
en multa, a fin de que la infractora o el infractor proceda a
pagar dentro de los tres dias continuos contados a partir de
la fecha de la imposicién de la misma.”.

(Cbémo puede sostenerse que el derecho a la defensa se encuentra
protegido cuando se le otorgan tres dias continuos a una persona
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a partir de que un funcionario determine que se ha cometido
una infraccién para realizar un pago que puede alcanzar a la
fecha hasta un millén quinientos mil bolivares? ;Qué ocurre en
los casos en que la multa es impuesta un viernes, tiene el pre-
sunto infractor 1 sélo dia para pagar? ;En qué momento puede
la persona impugnar el acto en el cual incluso tiene las planil-
las para efectuar el pago? Considero que esta demas entrar a
hacer un anélisis extenso sobre el articulo en cuestién, ya que
resulta evidente la transgresion al derecho a la defensa.

Por dltimo, a continuacién expongo otra modificaciéon que
por la relevancia considero necesario dejar asentado y que
si bien no lesiona los derechos constitucionales antes indica-
dos, sin lugar a dudas supone una transgresion de principios
penales.

Asi, el cambio mdas importante en materia penal es la
responsabilidad solidaria establecida en el tnico aparte del
articulo 35 del Decreto, de acuerdo al cual, “serdn responsables
solidariamente los directivos, socios, administradores y cualquier
otro que se vincule con la actividad comercial que representan, en la
comision de los ilicitos por parte de los sujetos de aplicacion de este
Decreto”. Véase que el Decreto de noviembre de 2014, efectiva-
mente establecia esta responsabilidad para los socios y direc-
tivos, sin embargo, para ello era necesario que se demostrase
que “los delitos fueron cometidos con su conocimiento o aprobacion”.

Es claro que dicha modificacién vulnera los principios de
Derecho penal, ya que en dicho ambito, la responsabilidad es
personal, razén por lo cual, no podria sancionarse penalmente a una
persona que no realiz6 ningun ilicito legalmente establecido.

El analisis antes expuesto, constituye un anélisis de los
cambios més relevantes del nuevo Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Precios Justos. No obstante lo anterior, existen
otras modificaciones como lo son el aumento de penas priva-
tivas de libertad y el aumento en la cuantia de las multas, que
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si bien tienen una alta importancia, no fueron analizadas en
el presente articulo. De cualquier manera, considero necesario
concluir que el nuevo Decreto constituye en gran medida una
violacién a la Constituciéon y en virtud de lo anterior, el mismo
debe ser reformado, de manera tal que se ajuste a los principios
que conlleva consigo el ser un Estado Social Democratico de
Derecho y de Justicia.
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SUMARIO
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I.  Precisando los origenes del Derecho Administrativo
venezolano

II. Estudio sistemético de los primeros textos del Derecho
Administrativo venezolano

INTRODUCCION

En 1908 comenz6 el que ha sido, hasta ahora, el Gobierno
de mayor duracién en Venezuela. Nos referimos a la larga tira-
nia de Juan Vicente Gémez, que se extendié desde 1908 hasta
1935. Los origenes de esa tirania pueden ubicarse en el altimo
afio del siglo XIX venezolano, 1899. En ese entonces Venezuela
era un territorio fragmentado, azotado por las continuas gue-
rras civiles que se venian sucediendo desde los inicios de nues-
tra Independencia, en 1811, y que en parte, eran incentivadas
por los regimenes caudillista entonces imperantes. Pensar en
la existencia de un Estado nacional centralizado era, entonces,
algo poco creible. Ciertamente, en el siglo XIX se adelantaron
importantes avances en la organizacion del Estado venezo-
lano, pero siempre a la sombra del régimen personalista del
Gobierno de turno’.

En 1899 el Presidente de Venezuela, Ignacio Andrade,
afrontaba una dificil situacién. Su mentor politico, el caudillo
Joaquin Crespo, habia muerto en una de las tantas revueltas
armadas que se habian sucedido. Ello derivé en una cada vez

1  Para una primera referencia de los hechos narrados en esta introduccién,
y sin pretension alguna de exhaustividad, puede verse a Carrera Damas,
German, Formulacion definitiva del proyecto nacional: 1870-1900, Serie
Cuatro Reptblicas, Cuadernos Lagoven, Caracas, 1988; Olavarria, Jorge,
Gomez. Un enigma historico, Fundacién Olavarria, Caracas, 2007; Pino,
Elias, Venezuela metida en cintura. 1900-1945, Universidad Catolica Andrés
bello, Caracas, 2006; Polanco Alcantara, Tomas, Juan Vicente Gémez. Apro-
ximacion a una biografia, Caracas, 2004 y Quintero, Inés, El ocaso de una
estirpe, Editorial Alfa, Caracas, 2006.
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mas creciente inestabilidad que fue aprovechado por un perso-
naje peculiar de nuestra historia: Cipriano Castro, caudillo de
la region andina, quien decidi6 levantarse en armas con -ape-
nas- sesenta hombres y de esa manera instaurar un gobierno
liberal. Lo inestable del régimen de Andrade quedé en eviden-
cia pues el osado intento de Castro tuvo éxito, asumiendo el
poder en 1899 e iniciando un proceso de centralizaciéon del
Estado y paulatino debilitamiento de los caudillos locales.

Con Cipriano Castro vino un hacendado andino, sin prac-
tica militar o de Gobierno. Su compadre, Juan Vicente Gémez,
quien ocupd diversos cargos de importancia bajo el régimen
de Castro y jugé un papel destacado en la pacificaciéon de
Venezuela, con la extincién de las guerras civiles. Posterior-
mente Gomez asumira la Vicepresidencia y, en tal condicién, le
correspondio suplir a Cipriano Castro, quien en 1899 tuvo que
marchar al extranjero para atender a su salud.

Nunca mas volveria. En diciembre de 1908 Juan Vicente
Gomez asume la Presidencia de la Republica desplazando
a Castro del poder y consolidando el proceso de centraliza-
cion del Estado nacional iniciado en 1899. Al término de su
gobierno, 27 afios después, Venezuela estaba organizada como
un Estado nacional centralizado, con un Ejército Nacional que
erradicé las milicias locales de los caudillos; una hacienda
publica nacional; importantes obras publicas de vialidad, que
permitieron la unificacién terrestre del pais, y la existencia de
una Administracién organizada como una estructura buro-
cratica central y solida. Administracion Puablica a la cual le
correspondio atender los crecientes cometidos asumidos por el
Estado Nacional, en especial, luego de la irrupcion del petréleo
en nuestra economia.

La anterior crénica es de vital importancia, pues precisa-
mente correspondid a Juan Vicente Gémez, mediante Decreto
de 4 de enero de 1909, crear la clase de Derecho administrativo
de la Universidad Central de Venezuela, fomentando de esa
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manera el estudio especializado del Derecho administrativo,
que hasta entonces, se impartia conjuntamente con el Derecho
Constitucional. La razén para crear esa clase fue el creciente
ntmero de Leyes administrativas dictadas y que regularon a la
Administraciéon desde distintas aristas. La centralizacién del
Estado, que inici6 en 1899, habia derivado en un importante
y vasto conjunto de Leyes administrativas que daban vida
al Derecho administrativo, cuya creciente entidad justificé la
creacion de la clase.

La creacién de la clase motivo a la sistematizaciéon de los
programas de la asignatura y, como consecuencia, se escribie-
ron los primeros textos de formacién universitaria de Derecho
administrativo venezolano. Nos referimos a los trabajos de
Federico Urbano, de 1910 y Federico Alvarez-Feo, de 1925. Pre-
cisamente, el objeto de estas breves reflexiones es analizar los
perfiles del Derecho administrativo venezolano en las prime-
ras obras de Urbano y Alvarez-Feo, lo que nos permitira poner
en evidencia, desde la experiencia de Venezuela, la estrecha
relacién existente entre el Derecho administrativo y el Estado.

I. PRECISANDO LOS ORIGENES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

1. La tesis de mayor difusion: el Derecho
administrativo surge con la Revolucién Francesa.
La confusién entre Derecho administrativo
y régimen administrativo

Una tesis que con frecuencia podemos ver expuesta en el
Derecho administrativo venezolano es que tal disciplina surge
con ocasion a la Revolucioén francesa. Por lo tanto, antes de esa
Revolucién no seria posible postular la existencia del Derecho
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administrativo?. Tal afirmacién confunde, como pretendemos
demostrar, el Derecho administrativo con el régimen administra-
tivo.

Tal y como explic6 Maurice Hauriou, todos los Estados
modernos ejercen funcién administrativa, pero no todos tie-
nen régimen administrativo. En efecto, todo Estado organi-
zado puede asumir el régimen administrativo para organizar a
su Administracién, mientras que otros Estados pueden pres-
cindir de ese régimen”®. Bajo esta perspectiva, la funcién admi-
nistrativa se concibe como la actividad orientada a proveer las
necesidades de orden publico y asegurar el funcionamiento
de ciertos servicios publicos para la satisfaccion del interés
general y la gestion de los asuntos de utilidad publica. Esa
funcién, por ello, puede desenvolverse o no a través del régi-
men administrativo, que es definido a través de dos notas: (i) la
centralizacién de las funciones administrativas en la autoridad
juridica del Poder ejecutivo y (ii) la separaciéon de atribucio-
nes entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Esta segunda
nota apareja a su vez importantes consecuencias: (a) el reco-
nocimiento de prerrogativas de poder publico (“prérogatives
de puissance publique” y en especial, la llamada potestad de
autotutela administrativa); (b) la sujecion de la Administracion
a un Derecho auténomo, distinto por ello del Derecho Privado,
y (c) la exclusiéon de la Administracion de la jurisdiccion del
Poder Judicial y sometimiento a la jurisdiccién administrativa,
siempre y cuando obre a través de la funciéon administrativa.
Por ello es que, como Eisenmann apuntd, la autonomia del
Derecho administrativo debe ser entendida desde una doble
significacion: autonomia adjetiva (la inmunidad del Poder Ejecu-

2 José Pefia Solis (Manual de Derecho administrativo, Volumen Primero, Tri-
bunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, pp. 77 y ss.) aborda este topico,
y concluye que “el origen del Derecho Administrativo debe aparejarse al
advenimiento de la Revolucién Francesa”.

3  Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, decimose-
gunda edicién, Dalloz, Paris, 2002 (reproduccién de la edicion de 1933),

pp- 1y ss.
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tivo al Poder Judicial) y la autonomia sustantiva (la existencia de
reglas propias, especificas y exorbitantes del Derecho comtn)*.

Por ello, cuando se sitta el origen del Derecho adminis-
trativo en la Revolucién Francesa, en realidad, se esta identifi-
cando los origenes del régimen administrativo, que es tan solo
una de las variaciones del Derecho administrativo. Para los
paises que no adoptaron el régimen administrativo, por ello, la
referencia a la Revolucion Francesa tiene -a estos efectos- poca
utilidad®.

2. Replanteando el analisis: el Estado como
el presupuesto del Derecho administrativo.
Los atributos estatales y la Administracién Pablica

Al indagar sobre los origenes del Derecho administrativo
en Venezuela, por ello, no podemos remontarnos a la Revolu-
cion Francesa. No s6lo por cuanto ~como vimos- la Revolucion
Francesa en realidad sélo derivé en la creaciéon una especial
forma de organizacién del Derecho administrativo -el régi-
men administrativo- sino por cuanto, ademads, en el caso de
Venezuela, el surgimiento del Derecho administrativo no
puede hacerse depender de un evento que, por trascendente,
no deja de ser sin embargo foraneo. Por ello, indagar sobre los
origenes del Derecho administrativo nos obliga a analizar la
estrecha vinculacién entre Estado y Derecho administrativo.

En efecto, la tesis que defendemos es que el surgimiento del
Derecho administrativo no depende de la Revoluciéon Francesa
y, ni siquiera, del advenimiento del Estado de Derecho. El sur-
gimiento del Derecho administrativo depende de la existencia

4 Eisenmann, Charles, “Un dogme faux: I'autonomie du droit administra-
tif”, en Perspectivas del Derecho piiblico en la Sequnda Mitad del Siglo XX.
Homenaje al profesor Enrique Sayagués—Laso, Tomo IV, Instituto de Estudios
de Administraciéon Local, Madrid, 1969, pp. 419 y ss.

5  Por todos, vid. Dicey, Albert, Introduction to the study of the law and the Cons-
titution, novena edicién, MacMillan and Col, Limited, Londres, 1952, pp.
328 y ss.
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del Estado, o mas correctamente, del llamado Estado moderno,
con lo cual el origen del Derecho administrativo es resultado
de un proceso gradual. Sebastidn Martin-Retortillo Baquer lo
ha resumido magistralmente °:

“(...) la existencia del Derecho administrativo no es fenémeno
cuyo origen quepa residenciar en un momento concreto y
preciso. Como todo fenémeno humano, ira estableciéndose
de modo progresivo, poco a poco a través de una larga y a
veces accidentada gestacion”.

Ciertamente, el Derecho administrativo es un Derecho
estatal, tal y como observa Allan R. Brewer-Carias”:

“Hemos dicho que ademads de ser un derecho de las per-
sonas, el derecho administrativo es un derecho estatal en
el sentido que ademas de emanar del Estado, esta desti-
nado a regular una parte esencial de la organizacién y de la
actividad del mismo; particularmente a la Administraciéon
Puablica como complejo organico, su organizacién y funcio-
namiento; el ejercicio de la funcién administrativa, y las
relaciones juridicas entre las personas juridicas estatales y
los administrados; siendo su objeto, por tanto, normar ins-
tituciones de cardcter publico que persiguen fines publicos
y colectivos, situados por encima de los intereses particula-

7

res .

Entendemos que el Derecho administrativo es un Dere-
cho estatal pues su presupuesto es el Estado, o sea, para que
exista Derecho administrativo debe existir Estado. Citando
de nuevo a Sebastian Martin-Retortillo Baquer®:

6 Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, Instituciones de Derecho administrativo,
Civitas, Madrid, 2007, p. 38

7  Brewer-Carias, Allan, Derecho administrativo. Tomo I, Universidad Exter-
nado de Colombia/Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005,
p. 185.

8  Instituciones de Derecho administrativo, cit. pp. 37 y ss.
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“(...) advertir que no puede hablarse de Derecho administra-
tivo hasta que no existe Administraciéon publica; y, obvia-
mente, no cabe hablar de ella, hasta que no existe Estado
e, incluso, hasta que dentro de él, aquélla no se estructura
como una organizacién diferenciada de las que desempe-
fian otras funciones del propio Estado y se establece tam-
bién el régimen de sus relaciones con los ciudadanos”

La Administraciéon presupone al Estado y éste, por ende,
es el presupuesto del Derecho administrativo®. En este sentido,
Cassese ha enfatizado que la Administraciéon es una realidad
tributaria del Estado, que a su vez, es una forma de organiza-
cién propia del Siglo XIV™, o sea, antes del Estado de Derecho
formado en las revoluciones liberales de los siglos XVIII y XIX,
incluyendo a nuestro proceso de emancipacion.

Uno de los principales exponentes de esta corriente, asu-
mida con gran amplitud, es M.S. Giannini"'. A partir del
significado cultural de Administracién, definida como una
organizacion permanente destinada a prestar servicios,
afirma que juridicamente su concepto comienza a decantarse
en el Medioevo. Con éste, la “organizaciéon administrativa es
una organizacién propia que se interpone entre la colectivi-
dad general y los 6rganos constitucionales”, puntualizando
que el Estado comienza a formarse entre los Siglos XV y XVIL
Para entonces la Administracién era la organizaciéon que dic-
taba actos autoritarios, con lo cual, la Revoluciéon francesa fue

9 Vid. Ballbé, Manuel, “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia
Juridica, Tomo I, F. Seix, Editor, Barcelona, 1985, p. 66. Para el autor, “la
funcién administrativa, y por ende, el Derecho administrativo supone la
existencia de un Estado constituido”. En Venezuela, vid. Rodriguez Gar-
cfa, Armando, “Libertad, Estado y Derecho administrativo. El papel del
Derecho administrativo en la modernidad democratica”, Revista de Dere-
cho piiblico N° 117, Caracas, 2009, pp. 45y ss.

10 Cassese, Sabino, Las bases del Derecho administrativo, Instituto Nacional de
Administracién Pablica, Madrid, 1994, p. 28.

11  Principalmente, vid. Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo,
Ministerio para las Administraciones Publicas, Madrid, 1991, pp. 37

y ss.
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determinante para la creacion del “Estado de Derecho admi-
nistrativo”, resultado del acoplamiento de distintas figuras,
desde el Derecho constitucional inglés (divisién de poderes e
interdiccion a la arbitrariedad, por ejemplo), como del absolu-
tismo ilustrado (la existencia de normas de Derecho ptublico).
Aqui se resume la dialéctica de continuidad y ruptura con el
Antiguo Régimen. Con todo, Giannini advierte los riesgos del
uso indebido de los términos Derecho administrativo y Admi-
nistracion, cuestionando quienes, desde la pandectistica, afir-
man la perenne existencia del Derecho administrativo, lo que
Giannini califica como una “criatura imposible”, el “Derecho
administrativo desconocido” y, en fin, “notas grotescas”.

Por ello, la Administracién -y el Derecho administrativo
también- es una categoria histérica'?. Lo es por varias razones:

« La primera de ellas, pues el Derecho administrativo,
como Derecho estatal, asume las consecuencias de
la transformacion histérica del Estado. El transito del
Estado absoluto al Estado liberal, y luego, al Estado
social, ha marcado su innegable impronta sobre la

Administracién. Aqui la nota determinante es la muta-
bilidad.

- La sequnda razén, es que la Administraciéon de cada
época es el resultado de la formacién histérica del
Estado, producto del amalgamamiento de distintas eta-

12 Setrata de una conclusién que ha sido objeto de diversos estudios en Dere-
cho comparado. Vid. Mufioz Machado, Santiago, “Las concepciones del
Derecho administrativo y la idea de participacion en la Administracién”,
en Revista de Administracion Piiblica N° 84, Madrid, 1977, p. 521, y posterior-
mente, Tratado de Derecho administrativo y Derecho piiblico General, Tomo I,
Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 49. Véase también a Linde Paniagua,
Enrique, Fundamentos de Derecho administrativo. Del derecho del poder al Dere-
cho de los ciudadanos, UNED-Colex, Madrid, 2009, p. 92. Entre nosotros, por
todos, vid. Brewer-Carias, Allan, Derecho administrativo. Tomo I. Los supues-
tos fundamentales del Derecho administrativo. Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1996, pp. 17 y
ss.
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pas. La Administraciéon que surge con la transforma-
cion del Estado no es, en realidad, una Administracion
nueva, en tanto ella preserva muchas de sus técnicas
anteriores. De alli que no puede afirmarse que las figu-
ras del Derecho administrativo bajo el Estado de Dere-
cho son figuras nuevas de un nuevo Derecho: su origen
se remontara incluso al Antiguo Régimen, y en muchos
casos, se tratard de figuras prestadas del Derecho civil
y del propio Derecho romano. Esto justifica, a nuestro
entender, la frase polémica de Mayer, segiin la cual la
Constitucion pasa y la Administracién queda. Los cam-
bios constitucionales, que incluso suponen la refun-
dacion del Estado -aun cuando es ésta una expresion
bastante gastada- no suponen el advenimiento de una
nueva Administracién. Aqui el signo es la estabilidad
de la Administracion ™.

« Habria todavia una tercera razén. Si se asume la nociéon
relativa del Derecho administrativo como aquél deri-
vado de la Revolucion francesa - y salvando las criti-
cas antes expuestas- entonces, al igual que sucede con
el Derecho mercantil, habra que senalar que se trata
de una categoria histérica pues surgi6é por la concreta
coyuntura de la Revolucién francesa y la peculiar inter-
pretacion de la separacion de poderes.

Llegamos entonces a una conclusion fundamental: el
presupuesto del Derecho administrativo es el Estado, o mas

13 Como sefial6 Mayer, el Derecho Constitucional pasa y el Derecho admi-
nistrativo queda. La frase esta contenida en el prélogo de la tercera edi-
cion de su Derecho administrativo Alemdn de 1923. Véase la explicacion a
las condicionantes histéricas dentro de las cuales Mayer dio esta frase en
Gallego Anabitarte, Alfredo y Marcos Fernandez, Ana de, Derecho admi-
nistrativo I. Materiales, séptima reimpresion corregida, Madrid, 1995, pp.
13 y ss. Nuestra explicacién de este punto, en relacién con la historia del
Derecho administrativo en Venezuela, en Hernandez G., José Ignacio,
Introduccion al concepto constitucional de Administracion Piiblica en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 27 y ss.
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precisamente, el Estado moderno™, entendido como la forma
maés perfeccionada de la organizaciéon del poder tnico y uni-
ficador. Estado moderno que como tal es un concepto nuevo.
En efecto, como recuerda H. Heller, la palabra Estado es un
término nuevo que designa una cosa “totalmente nueva”, a
saber, la union de las organizaciones sociales dispersas -las
poliarquias- para crear unidades de poder continuas y recia-
mente organizadas con un ejército, con una Gnica y compe-
tente jerarquia de funcionarios y un orden juridico unitario,
imponiendo ademas a los stbditos el deber de obediencia con
caracter general. Es decir, que el Estado surge cuando el poder
de dominacién se transforma en soberania institucionalizada,
o sea, en institucion’, todo lo cual requiere a su vez de una
Administracién como instrumento de dominacién, tal y como
estudié Max Weber .

14  Eltérmino Estado moderno se emplea para caracterizar a las organizaciones
sociales que han adquirido esa unidad que es consustancial al concepto
social que nos ocupa. Sin embargo, con tal expresiéon pareciera recono-
cerse que, incluso antes, habrian otros tipos de Estados. En este sentido,
vid. Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, Editorial
Ariel, Barcelona, 1980, p. 115. Senala el autor que “el Estado (...) es una
forma perfeccionada de la sociedad que no siempre ha existido”.

15 Heller, Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México
D.F, 2002, pp. 169 y ss. Advertimos que Heller cuestiona la denominacién
Estado medieval, dado que hay ciertos requisitos minimos para afirmar la
existencia del “verdadero poder estatal”.

16  Esto pone en evidencia la poca utilidad de separar el concepto social y
juridico del Estado. No se trata de afirmar, como sefialara Kelsen, el dua-
lismo del Estado, sino de apuntar que el Estado tiene dos sentidos que
deben ser concebidos de manera separada, a pesar de poder aparecer
indisolublemente unidos. Al afirmar que el Estado se erige en institucion,
estamos afirmando su juridificacién, pues de acuerdo con Romano, la ins-
titucién se compone de normas, de figuras subjetivas y de organizacién, o
sea, de ordenamiento juridico. Vid. Romano, Santi, El ordenamiento juridico,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pp. 122y ss.

17 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Tomo I,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, pp. 170y ss. Este planteamiento
de Weber es relevante para la hipétesis de la cual parte este trabajo, con lo
que convendria recapitular, brevemente, sobre su significado. Al estudiar
el concepto de asociacién (y no se olvide que el Estado es, precisamente,
una asociacién), Weber aludi6 a la existencia de un dirigente y de un cua-
dro administrativo que ejerce el “poder de gobierno” dentro de la asociacién
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Nuestra posicion puede ser cuestiona pues entiende que
existio un Derecho administrativo, incluso, en el Estado abso-
luto. Conscientes de lo relativo de esta conclusiéon, podemos
afirmarla. El Estado absoluto conocié de un Derecho admi-
nistrativo, simplemente, pues como Estado moderno contaba
ya con una Administracion, entendida como el “asiento del
poder”, y sujeta a reglas basicas de funcionamiento. El adve-
nimiento del Estado de Derecho reformulé hondamente esas
reglas, de acuerdo con los principios del régimen representa-
tivo: divisién de poderes, principio de legalidad, supremacia
de la Constituciéon y reconocimiento de derechos fundamen-
tales, entre otros. La Administracion modificé sus técnicas de
actuacion, asumio, en fin, nuevas conductas. Pero no se tratd
-se insiste en ello- de una nueva Administracion. Alli esta el
ejemplo paradigmatico observado por Tocqueville, que com-
prob6é cémo la Administraciéon que surge de la Revolucion
Francesa hunde sus raices en el absolutismo 8.

3. Estado y Derecho administrativo en Venezuela
El surgimiento del Derecho administrativo en Venezuela,

por lo tanto, esta asociado a la evolucion del Estado venezo-
lano. La existencia juridica de ese Estado se inicia en 1811,

(p- 40). Luego, al abordar el estudio de la dominacion (que es la “probabilidad
de encontrar obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos
especificos”), Weber concluye que “toda dominacién sobre una pluralidad
de hombres requiere de un modo normal (no absolutamente siempre) un
cuadro administrativo” (p. 170). La obediencia del cuadro administrativo
al “sefior” puede depender de distintos factores, que a su vez se traduciran
en distintas formas de dominacién: racional -basada en la autoridad legal
y en autoridades impersonales; tradicional -autoridad del sefior llamado
por la tradicion; y carismitica -la obediencia es el caudillo (pp. 172-173).
Son en todo caso tipos ideales, que en la practica aparecen entremezclados.
Aqui se inserta entonces la “dominacion legal con administracion burocritica”,
en el cual la dominacién se basa en un sistema juridico formal y racional.
Esto presupone la existencia de un cuerpo de autoridades impersonales,
basadas en la jerarquia administrativa (pp. 174-175). Dentro de este cuadro
hay a su vez un tipo puro: el “cuadro administrativo burocrdtico”.

18 Tocqueville, Alexis de, El antiguo régimen y la revolucién, Fondo de Cultura
Econémica, Madrid, 1996, pp. 109 y ss.
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con la primera Constitucién. Dificilmente podria sefialarse,
sin embargo, que durante el siglo XIX venezolano el Estado
tuviese los atributos estatales a los cuales se refiere Heller. Las
continuas guerras civiles -proyeccion de nuestra guerra de
independencia- junto al caudillismo imperante, aunado a la
fragilidad institucional del pais, hacian que la existencia del
Estado nacional fuese ciertamente precaria. Durante el siglo XIX
se adelantaron esfuerzos notables por propender a tal centra-
lizacién, lo que motivé a una incipiente actividad administra-
tiva. Sin embargo, el resultado final, al cierre del siglo XIX, era
la de un Estado nacional todavia en formacion.

Cipriano Castro, en 1899, comenzara un proceso de signo
inverso: la centralizacion del Estado. De un sistema de gobierno
basado en el pacto con los caudillos locales, se pasa a un sis-
tema basado en instituciones centrales de Gobierno, y entre
ellas, la Administracién Pablica. A este proceso de centraliza-
cion coadyuvé sin duda el fin de las guerras civiles, que puede
ubicarse en 1903. Cesadas las contiendas y revueltas militares,
el esfuerzo pudo dirigirse, ahora definitivamente, a la cons-
truccion de un Estado nacional, sobre la base de las precarias
instituciones que se venian formando durante el siglo XIX. El
Estado central asumi6é distintos cometidos publicos, lo que
implico el esfuerzo de ordenacion juridica de esa actividad. El
resultado fue el creciente nimero de Leyes administrativas que
comenzo a dictarse desde entonces. Esas Leyes reflejaron un
cambio por demés notable: durante el siglo XIX el ciudadano
podia prescindir del Estado central, en tanto éste no era una
realidad tangible. En el siglo XX, por el contrario, el ciudadano
ya no puede prescindir de ese Estado, que pasa a ser, paula-
tinamente, una realidad presente. Esta realidad se consolida
bajo la dictadura de Gémez, con lo cual, a su muerte -Manuel
Caballero- “Venezuela era un Estado tnico y centralizado, y
una nacién consolidada” . La centralizacion del Estado vene-
zolano alcanzada en esa etapa se apalanca notablemente en la

19 Caballero, Manuel, Gomez, el tirano liberal, Alfa, Caracas, 2007, p. 360.

112



Los origenes de la doctrina de Derecho Administrativo en Venezuela
José Ignacio Herndndez Gonzilez

Administraciéon. Al examinarse los hitos alcanzados durante
la dictadura de Gémez -centralizaciéon de la hacienda publica
nacional; consolidacién del Ejército Nacional; unificacion terri-
torial del pais con vias de comunicacién, formacién de una
burocracia centralizada- se observara que todos estos hitos
parten de un mismo punto: la Administracién Pablica Nacio-
nal®.

Fue precisamente en este periodo histérico de formacion
del Estado nacional en Venezuela -o de consolidacion, si se
prefiere- cuando se crea la clase de Derecho administrativo
como materia auténoma -1909- y cuando aparece el primer
texto conocido de Derecho administrativo venezolano, a cargo
de Federico Urbano, y publicado en 1910. El segundo texto
conocido de Derecho administrativo venezolano también
corresponde a esta época: Federico Alvarez Feo, en 1925. No
es casualidad que el Derecho administrativo en Venezuela
comience a ser desarrollado doctrinariamente en este periodo:
la centralizaciéon del Estado nacional se tradujo en un creciente
cuerpo de Leyes administrativas, cuyo estudio justifico la crea-
cion de la clase y la aparicién de los primeros textos, principal-
mente, formados de la actividad docente de sus autores.

II. ESTUDIO SISTEMATICO DE LOS PRIMEROS TEXTOS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

Siguiendo el informe que dirigiera el Consejo Univer-
sitario de la Universidad Central de Venezuela al entonces
Presidente de la Reptuiblica, General J. V. Gémez, fue creada,
mediante Decreto de 4 de enero 1909, la “clase” de Derecho
administrativo. La memoria que presenta el Ministro de Instruc-
cion Pblica al Congreso de los Estados Unidos de Venezuela en sus
sesiones ordinarias de 1909, da cuenta de las particularidades de

20 Brewer-Carias, Allan, Brewer-Carias, Allan, El desarrollo institucional del
Estado centralizado en Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones contempord-
neas, Universidad Cat6lica del Tachira, San Cristébal, 1988, pp. 16 y ss.
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la creacion de esa materia, que integraba la Catedra de “Dere-
cho Constitucional y Derecho administrativo”, y que se leeria
en el segundo afio de la carrera, bajo la denominacién “Dere-
cho administrativo, Cédigo de hacienda, Cédigo de Minas y
demas Leyes sueltas é historia del Derecho” La Resolucion 274
de 5 de enero de 1909, dictada por el Ministerio de Instrucciéon
Publica, acordé que “por disposicion del General Juan Vicente
GoOmez, Presidente de la Republica, se crea en la Universidad
Central, conforme al Decreto Ejecutivo de fecha de ayer, la
catedra de Derecho Constitucional y Derecho administrativo
y se nombra para desempenarla al ciudadano Doctor Federico
Urbano”. En la Universidad de los Andes (segtn la némina al
22 de enero de 1909 contenida en la citada memoria) se impar-
tia la clase de “Derecho Politico y Administrativo”, a cargo del
Doctor Marcial Herndndez S.%.

Es decir, que a pesar de formar una sola catedra junto con
el Derecho Constitucional, su lectura se llevé a cabo de manera
independiente, pues su “extensién y utilidad (.. han hecho
imposible hasta hoy, que ambas asignaturas puedan leerse en
un solo afio”. Es por ello que ].M. Hernandez-Ron, primer tra-
tadista del Derecho administrativo en Venezuela?, sefialé que

21 En especial, de Herndndez-Ron, véase “Historia del Derecho admi-
nistrativo venezolano”, originalmente publicado en Revista del Colegio
de Abogados del Distrito Federal, N. 6, Caracas, 1938, pp. 95 y ss. Nuestros
comentarios sobre la creacion de la clase de Derecho administrativo, en
Hernéndez G., José Ignacio, Hernandez G., José Ignacio, “Una mirada al
Derecho Administrativo en el centenario de su ensennanza”, en 100 Arios de
la Enserianza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009. Tomo I, Uni-
versidad Central de Venezuela, Centro de Estudios de Derecho Publico,
Funeda, Caracas, 2011, pp. 38 y ss.

22 Los trabajos de Federico Urbano y Federico Alvarez Feo que comentamos
en este ensayo, constituyen los primeros textos —conocidos- del Derecho
administrativo venezolano, cuyo origen fue basicamente los apuntes de
sus clases. El primer Tratado, y en realidad, el primer Libro -no limitado a
los apuntes de clase- del Derecho administrativo venezolano, es el Tratado
de Elemental de Derecho Administrativo, que en dos volimenes, fue publi-
cado en 1937. La segunda edicién, de 1943, const6 de tres volimenes. Como
nuestro objeto es analizar los dos primeros textos del Derecho adminis-
trativo venezolano, los comentarios al Tratado serdn mas bien marginales.
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“a partir de 1909, se hizo efectiva la ensefianza del Derecho
administrativo en Venezuela”. Ensefianza que cumpli6 cien
afios en 20092,

(Cudl era la situaciéon del Derecho administrativo en la
Venezuela de inicios del siglo XX? Como antes referiamos, el
estudio del Derecho administrativo no era mas que la lectura
de las Leyes administrativas que, con mayor frecuencia —e impul-
sadas luego por el petréleo- incidian en distintos ambitos del
quehacer cotidiano. Se le denominaba a tal clase Leyes nacio-
nales, lo que condujo a un pobre desarrollo del Derecho admi-
nistrativo, fomentado también (lo sefiala asi Herndndez-Ron)
en la ausencia de una burocracia profesional. En todo caso, la
importancia que se le dio al Derecho administrativo en 1909
era la de las citadas Leyes administrativas, a cuya glosa se limi-
taba su formacion universitaria. No obstante, Federico Urbano,
primer profesor de la asignatura, advertia en 1910 (con oca-
sion de las exposiciones que sobre el Derecho administrativo
publicara en la Revista Universitaria) que “no comprendemos
el estudio de las leyes administrativas sin el de los principios
que han de ser su base y fundamento, por lo que juzgamos
inseparable, & lo menos para el que haya de recibir el grado
de Doctor en Ciencias Politicas, el conocimiento de las leyes
administrativas, y los principios de la ciencia de la Adminis-
traciéon”. Empero, al examinar el Curso de Derecho administrativo
de Federico Alvarez Feo, editado sobre la base de sus clases,
comprobamos que la ensefianza del Derecho administrativo
giraba principalmente en torno a las Leyes administrativas,

23 Hernandez-Ron, “Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit.,
pp- 95y ss. Sobre la ensefianza del Derecho administrativo en Venezuela,
véase en especial a Araujo-Judrez, José, Derecho administrativo. Parte gene-
ral, Paredes, 2007, pp. 53 y ss., y Villegas, José Luis, “La ensefanza del
Derecho administrativo en Venezuela. En la busqueda de nuevos méto-
dos y sistemas”, en Derecho administrativo iberoamericano. Tomo I1I, Paredes,
Caracas, 2007, pp. 2.517 y ss.
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al punto de prestarse atencién, por ejemplo, a la recoleccién y
explotacion de las plumas de garza?.

Junto a este estudio exegético, el Derecho administrativo se
caracterizo por la carencia de textos universitarios. La Revista
Universitaria, en su naumero 54 (diciembre de 1911) dio cuenta
de esta realidad, a consecuencia de la peticién cursada por
varios estudiantes de Ciencias Politicas en la cual exhortaron
al Ministro de Relaciones Interiores a ordenar la recopilacion
de un volumen de las “diversas leyes y decretos que forman
el Derecho administrativo Venezolano”. La importancia del
Derecho administrativo se justificd, de esa manera -glosando
las palabras de Carlos F. Grisanti, en la reapertura de clases de
la Universidad- en que él resume la legislacion dictada para
alcanzar “la mayor suma de felicidad”. A la carestia de tex-
tos, la Revista agregaba la dificultad en encontrar ese cuerpo de
Leyes administrativas.

El vacio tardaria en ser llenado. El Tratado Elemental de
Derecho administrativo de J. M. Herndndez-Ron de 1937 (profe-

24  Eltexto de Derecho administrativo del profesor Federico Urano fue publi-
cado en la Revista Universidad, a partir de los nimeros editados desde
1910. Lamentablemente, como comprobé en su momento Herndndez-Ron,
luego Allan R. Brewer-Carias y, mas recientemente, nosotros, estos textos
estan incompletos, al menos, en la Biblioteca Rojas Astudillo (Caracas).
El segundo texto conocido de Derecho administrativo es el del segundo
profesor de la Clase, Federico Alvarez Feo, correspondiente a sus clases de
las década de los veinte. Brewer-Carfas refiere, citando a Herndndez-Ron,
que estos textos nunca fueron publicados. Hay, en todo caso, una edicién
mimeografiada que recoge el Curso de finanzas y leyes de hacienda y el Curso
de Derecho administrativo del Profesor Alvarez (Caracas, 1975). Los textos de
Federico Urbano y Federico Alvarez Feo, junto al articulo de Herndndez-
Ron, fueron luego recogidos en el libro Textos Fundamentales del Derecho
Administrativo (Cien atios de la creacion de la Catedra de Derecho Administrativo
de la Universidad Central de Venezuela), Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, Caracas, 2010, en el cual nos correspondié escribir el
estudio introductorio. Un completo analisis comparativo de los programas
de Urbano y Alvarez, puede ser visto en Brewer-Carfas, Allan, “Una pin-
celada histérica sobre el sistema de ensefianza del Derecho administra-
tivo”, en Desafios del Derecho administrativo contempordneo, Tomo I, Paredes,
Caracas, 2009, pp.23 y ss.
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sor, desde 1931, de la catedra, entonces denominada Derecho
administrativo y leyes especiales), constituye la primera obra de
sistematizacion no exegética del Derecho administrativo, en
especial, en su primer tomo. Sucedia, asi, el presupuesto que
V.E. Orlando ha sefialado para arraigar el estudio juridico del
Derecho administrativo como sistema. Empero, la llamada
parte especial del Derecho Administrativa seguia el curso de
las Leyes administrativas, como luego haria Toméas Polanco
Alcéantara en su extraordinario Derecho administrativo Especial
de 1959>.

1. El Derecho administrativo en Federico Urbano (1910)

El primer texto de Derecho administrativo venezolano,
del cual tengamos noticias, corresponde al primer profesor
de la asignatura, Federico Urbano, y fue publicado a partir de
1910, es decir, en los comienzos del régimen gomecista, lo que
es indicio importante para sostener que la centralizacion del
Estado venezolano es un proceso que inicia en 1899. El pro-
ceso de centralizacion del Estado iniciado con Cipriano Castré
llevé a un proceso de organizacién de ese Estado a través de
las Leyes administrativas, cuyo ntmero creci6é de tal manera
que se justificé su estudio sistematico a través de la clase de
Derecho administrativo, aun cuando su contenido era tal que
-a decir de Urbano-- hubiesen hecho falta dos afios para com-
pletar su estudio®.

25 Recientemente se ha reimpreso en Venezuela el trabajo del profesor Tomas
Polanco Alcantara (Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012). El profe-
sor Brewer-Carias realiz6, para la ocasién, un estudio de la relevancia de
esa obra (pp. IXy ss.).

26  Urbano, Federico, “Exposicién de Derecho administrativo venezolano”.
Utilizaremos la version contenida en el libro de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, ya citado, Textos fundamentales del Derecho administra-
tivo (p. 10).
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A. La relacion Administracion-Libertad

Federico Urbano comenzé sus lecciones con unos “prole-
gomenos”, orientados a establecer los principios bésicos del
Derecho administrativo. Alli, asoma Urbano una primera
aproximacion conceptual al objeto del Derecho administra-
tivo?”:

“La funcién primordial del Estado, la que informa su carac-
ter y le distingue de las demas esferas sociales, es la de
mantener inalterable el orden del Derecho en el seno de la
sociedad; y por ello puede definirse el Estado, como hemos
hecho en otras ocasiones: la sociedad organizada para el
mantenimiento del orden del derecho en el seno de ella”

Se desprende de tal aproximaciéon una referencia general
a la idea de orden publico y, de manera correlativa, el recono-
cimiento del poder del Estado para restringir las libertades de
los ciudadanos, precisamente, en defensa de ese orden publico.
Aqui, el autor alude a las dos escuelas que han analizado las
relaciones entre el Estado -actuando en este ambito como
Administracién- y el ciudadano: la escuela individualista, que
tiende a limitar la accién del Estado, y la escuela socialista, que
propende a que el Estado “dirija la accién social en todas las
esferas de su actividad: quiere crear la tutela del Estado sobre
todas las demas esferas sociales, a fin de hacer de él el motor
unico de todo el mecanismo de la sociedad”. Urbano se decanta
por rechazar la aplicacion de la escuela socialista %:

“Siempre hemos estado afiliados a la escuela que tiende a
independizar las diferentes esferas de la actividad humana,
y hemos pensado y pensamos que el poder social del Estado

27  Urbano, Federico, “Exposicién de Derecho administrativo venezolano”,
cit, p. 11

28 Urbano, Federico, “Exposicién de Derecho administrativo venezolano”,
pp. 11 y 12. De esa pagina se toma la cita que hacemos a continuacién, en
el texto principal.
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no debe tener otra influencia sobre aquellas otras esferas
sociales sino la de mantenerlas en la independencia en que
nuestra razon las concibe para contribuir a la arménica rea-
lizacién del desenvolvimiento del ser racional”

Formulada esta premisa, Urbano resume una méaxima que
sintetiza muy bien la esencia del régimen republicano que ins-
pir6 la construccion de la Republica Liberal en Venezuela, en
el siglo XIX:

“Porque hemos creido que la sociedad es para el individuo y
no el individuo para la sociedad, porque el individuo tiene
un fin propio y la sociedad es un medio de realizarlo”

La sociedad es concebida por Urbano como una organiza-
cién libre y preexistente al Estado, que condiciona -bajo el régi-
men representativo- al Gobierno. Ciertamente, el autor alude a
“sociedad”, pero la expresion debe entenderse referida al con-
cepto ya tratado de Estado, es decir, la “sociedad organizada”.
Luego, el sentido general de la expresién comentada es que el
Estado, al realizar el poder administrativo, debe orientarse al
individuo, lo que no niega la relevancia de ese poder adminis-
trativo como medio de coaccién para la realizacién de los fines
esenciales del Estado. Ese poder administrativo, de tal manera,
emana “inmediatamente de la naturaleza del Estado y éste no
puede dejar de ejercerla para llenar los fines de su existencia”.

B. Derecho administrativo, relaciones
con los ciudadanos y Derecho civil

El Estado entra en relaciones con los ciudadanos para la
consecucion de sus fines, tal y como resume Urbano. Hay ser-
vicios -explica Urbano- cuya trascendencia para el bienestar
y los intereses de la comunidad obligan al Estado a intervenir
para procurar su direccién y “hacer efectivas las obligaciones
que de ellos tienen que nacer”. Tales servicios (entre los cuales
se enumera la apertura, conservacién y vigilancia de las vias
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de comunicacién, salubridad publica e instruccién publica,
entre otras) dan lugar a relaciones juridicas que no pueden
confundirse “con las que la naturaleza establece entre estos y
que garantiza el Derecho Civil y estan bajo la salvaguardia del
poder judicial”.

Las relaciones juridicas regidas por el Derecho Civil exis-
ten, asi, entre los ciudadanos, pero también entre los ciuda-
danos y el Estado, de forma tal que esas relaciones quedan
gobernadas por el Derecho Civil y tuteladas por el Poder Judi-
cial®. Pero hay casos en los cuales el Estado acttia como “repre-
sentante de la comunidad para servir y promover los intereses
de ésta”, lo que da lugar a relaciones regidas por el Derecho
Penal o Constitucional, pero también a relaciones en las cuales
el Estado extiende su acciéon “un poco mas alla de la protec-
cién a los derechos de los particulares y ve por la garantia de
los intereses de la comunidad: promueve el bienestar general
y atiende a satisfacer necesidades de la colectividad a que no
puede atender el interés individual”. Estas relaciones, precisa-
mente, son las que se encuentran regidas por el Derecho admi-
nistrativo.

C. La definicion de Derecho administrativo
Llegado a este punto, Federico Urbano formula la que

podria ser la primera definicion de Derecho administrativo
venezolano?:

29  De acuerdo con Urbano, el Estado “considerado como persona juridica
puede hallarse ligado con los ciudadanos por vinculos civiles”, por ejem-
plo, cuando celebra un contrato de obras que da lugar a relaciones pura-
mente civiles “como si (se) hubiese celebrado entre dos ciudadanos; de
suerte tal que asi el Gobierno, representante del Estado, como el ciuda-
dano contratista deberian ocurrir a los funcionarios judiciales competen-
tes cuando se quisiese hacer efectivo el cumplimiento de las condiciones
de ese contrato” (“Exposicion de Derecho administrativo venezolano”, p.
13). Preciso es retener esta frase, para contrastarla con lo que luego sefiala
el autor al definir el Derecho administrativo.

30 “Exposicién de Derecho administrativo venezolano”, pp. 13-14.
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“La rama del derecho publico que fija las reglas que han de
guiar al Estado en la realizacién de los principios de Dere-
cho Publico; y las relaciones del Estado y de los ciudadanos,
en todo lo que se dirige a proveer el bien de la comunidad”.

La definicién de Urbano se basa en otras tantas definicio-
nes extraidas de “un autor espafiol de Derecho administrativo,
que ha tenido la paciencia de reunirlas”. Asi, se cita a Abella,
Batbie, Colmeiro, Cuesta, Diedonné, Ducroq, Faucart, Lafe-
rriere, Laserna, Macarel, Manna, Mellado, Merucci, Posada
Herrera, “Santa Maria”, Serrigny, Trolley y Vico?!.

En el estudio de tal Derecho, Urbano diferencia a los
principios de legislacion -que comprenden la “Ciencia de la
Administracion”- de la legislaciéon positiva - el “Derecho
administrativo”. Aclara sin embargo que, aun cuando el estu-
dio se centra en la legislacion positiva (las Leyes administrativas)
es preciso tomar en cuenta los principios de legislacion, cuyo
estudio es necesario para “hacer comprender” el sentido de las
Leyes administrativas y facilitar su aplicacion.

D. La materia de Derecho administrativo

El concepto de Derecho Administrativo aportado por
Urbano es claramente descriptivo, y parte de considerar que
el Estado -a través de la Administracion- puede actuar bajo
normas de Derecho Civil o bajo normas de Derecho Publico,
las cuales sélo aplicaran cuando la Administracién actte para
proveer el bien de la comunidad. Al desarrollar este concepto,
Urbano vuelve sobre la relacién entre la Administraciéon y la

31 Al respecto, opina Hernandez-Ron que “sin duda, una de las fuentes de
informacion del Profesor Urbano fue el Tratado Elemental de Derecho Admi-
nistrativo por el doctor Fernando Mellado, autor espariol, Catedratico de
la Universidad de Madrid hacia fines del siglo pasado, pues este texto
contiene casi todas las definiciones que aquél transcribe” (“Historia del
Derecho administrativo venezolano”, en Textos Fundamentales del Derecho
Administrativo (Cien afios de la creacion de la Cdtedra de Derecho Administrativo
de la Universidad Central de Venezuela), cit., p. 62).
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libertad general del ciudadano, para apuntar que de acuerdo a
la Constitucion, las relaciones de los ciudadanos con el Estado
parten del régimen representativo, que permite a los ciudada-
nos “participar” en la formacién del poder de acuerdo con el
marco de garantias establecidos en la propia Constituciéon a
través del reconocimiento de los derechos politicos y civiles.
Sin embargo, es indispensable que el Estado, al entrar en rela-
cion con los ciudadanos, limite tales derechos civiles y poli-
ticos, con lo cual -para Urbano- se precisa fijar los limites y
condiciones bajo los cuales tales derechos pueden ser reclama-
dos y atendidos.

Para Federico Urbano, la garantia de los derechos politi-
cos y civiles del ciudadano, en el régimen representativo, es
la materia del Derecho administrativo, o sea, la “accién del
Poder Puablico tendente a garantizar o hacer efectivos los dere-
chos de cada uno de los ciudadanos, garantizados por la Carta
Fundamental”. La intervencién del Estado se justifica ante la
necesidad de satisfacer ciertas necesidades del ciudadano que
“dificilmente” podrian ser atendidas por el “interés privado, ya
porque los elementos que para ello serian necesarios no estan
al alcance de las individualidades, ya porque la concurrencia
de esas necesidades engendraria choque entre intereses par-
ticulares que harian imposibles la satisfacciéon de aquellas”.
Urbano coloca algunos ejemplos de tales necesidades, asi, el
sufragio, la proteccién de la inviolabilidad del hogar, la crea-
cién de institutos benéficos y la garantia del orden. De ese listo
extrae Urbano la siguiente conclusion®:

“(-) la materia del Derecho Administrativo, es todo lo que
contribuya a hacer eficaces los derechos politicos de los ciu-

32 “Exposicién de Derecho administrativo venezolano”, p. 19. Este concepto
de Urbano, a decir de Hernandez-Ron, fue tomado de Mellado, para quien
el Derecho administrativo se orienta a la satisfacciéon de las necesidades
colectivas en el cumplimiento de los fines sociales y en la vida externa y
de relacién del Derecho Publico. Vid. “Historia del Derecho administra-
tivo venezolano”, cit, p. 63.
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dadanos y a satisfacer aquellas necesidades que se originan
de la accion colectiva o del desenvolvimiento de las fuerzas
sociales, y que es necesario para la realizacién del fin racio-
nal del Estado”.

Es relevante destacar como en este trabajo, la Administra-
cién aparece configurada en atencion al servicio al ciudadano
y, en concreto, al servicio a sus derechos fundamentales?®.
Urbano sefala, en este punto, dos limites al Derecho adminis-
trativo, es decir, a la intervencion del Estado orientada a asegu-
rar la satisfaccion de tales necesidades:

« En primer lugar, Urbano acota que las relaciones entre
ciudadanos deben quedar gobernadas por el Derecho
Civil bajo el amparo del Poder Judicial, mientras que las
relaciones del ciudadano frente al Estado “como repre-
sentante de la colectividad”, para la realizaciéon de “los
fines racionales del Estado”, han de quedar regidas por
el Derecho administrativo.

« En sequndo lugar, la actividad que asume la Adminis-
tracion puede ser traspasada a los ciudadanos, cuando
éstos adquieran la capacidad para su gestion. Para
Urbano, el desenvolvimiento de las fuerzas sociales “la
difusién de las luces, el desarrollo de la riqueza publica
pueden ir dando por resultado que la iniciativa indivi-
dual y la accién privada invadan el campo de la accién
administrativa, asumiendo la direccién que hasta hoy
esta bajo la tutela y direccién del Estado”. Coloca como
ejemplo la instruccién publica, en la cual la actividad
del Estado se ha reducido a la “supervigilancia”.

33 Urbano sostiene que el objeto del Derecho administrativo es “garantizar
al ciudadano el ejercicio de los derechos” que el Derecho Ptblico le otorga,
asi como “promover y ejecutar cuanto se juzgue necesario para la realiza-
cion del bien social” (p. 21).
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Esta altima aseveracion derivé en una critica de Hernan-
dez-Ron, para quien la evolucién del Derecho administrativo
(“a medida que la teoria socialista ha ido tomando posiciones
cada vez mas expectantes”) ha mostrado la intervencion del
Estado “intensamente”, como seria el caso de la educacion.
Hay un dato que debe retenerse: el tiempo que media entre la
obra de Urbano (1910) y la de Herndndez-Ron (1938) ya habia
marcado una profunda transformacion en la Administracion
Publica, a favor de una mayor intervencion>*.

E. Las caracteristicas de la buena Administracion

Configurada la materia del Derecho administrativo, en los
términos sefialados, Urbano sefniala cuéles deben ser las carac-
teristicas que ha de reunir la Administracién. A tal fin, acota
en primer lugar la relevancia del principio de legalidad: la Ley
es la primera fuente de Derecho administrativo, y junto a ella,
el Reglamento puede también cumplir una funcién normativa
“sin alterar la sustancia de la disposicion legal y sin lesionar los
derechos que ella otorga o garantiza” *.

En segundo lugar, Urbano sefiala como caracteristicas
necesarias de la “buena Administracion” la unidad y la des-
centralizaciéon. La unidad es entendida como jerarquia: la
Administracién debe operar a través de cargos con tareas pro-
pias y jerarquicamente distribuidas. Esa unidad “hace mas efi-
caz y expedita la accién administrativa y da mdas garantia a los
gobernados respecto a la eficacia y seguridad de sus derechos”.
La descentralizacion, por su parte, se opone a la centralizacion,
considerada como contraria a la buena Administraciéon.

34 En su Tratado, Hernandez-Ron examina en detalle la evolucion del Dere-
cho administrativo desde la doctrina individualista hasta la doctrina
intervencionista (Tomo I, pp. 167 y ss.).

35 “Exposiciéon de Derecho administrativo venezolano”, p. 20.

36 Llama la atencién la critica que hace Urbano a la centralizacion, pues
ésta serd uno de los principios centrales del Gobierno que, desde 1899,
comenzo a desarrollarse en Venezuela, y que para el momento en el cual
Urbano escribe su Exposicién, ya se habia manifestado.
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En tercer lugar, Urbano estudia a la Administracién a tra-
vés de la separacion de poderes, pero cuidandose de no equi-
parar Administracién a Poder Ejecutivo. Si bien ambos se
“confunden con frecuencia”, es necesario mantenerlos diferen-
ciados pues el Poder Ejecutivo ejerce funciones de “otro linaje”
(parece referirse aqui a la actividad de Gobierno), lo que jus-
tifica su denominacién como “Poder Ejecutivo” y no “Poder
Administrativo” ¥".

2. El Derecho administrativo en Federico Alvarez-Feo
(1925)

Federico Urbano regent6 la clase de Derecho administra-
tivo hasta 1916, cuando la Universidad Central de Venezuela
fue cerrada. Desde entonces, el estudio del Derecho admi-
nistrativo se redujo a la Escuela de Ciencias Politicas y a las
Universidades en ciudades del interior (Mérida, Trujillo, San
Cristébal y Valencia). Si bien no se conocen textos de Dere-
cho administrativo en este periodo, Hernandez-Ron efectud
el estudio de la “Sinopsis de conocimientos requeridos para
optar al Certificado Oficial de Suficiencia correspondiente al
Titulo de Abogado”, redactado por la Comisién Nacional de
Ciencias Politicas. Esa “Sinopsis”, que describia el contenido
tematico necesario para la obtencién del Certificado, fue dic-
tada en 1915 y modificada en 1917. Dentro de su contenido se
encuentran los temas correspondientes a Derecho administra-
tivo, y que reflejan bien cual era la visiéon académica que de
esa disciplina se tenia. Para Hernandez-Ron, en esa Sinopsis
se aprecia la influencia de Berthélemy en cuanto a la distin-
cién de los servicios puablicos esenciales y facultativos. En todo

37 No entendemos, por ello, la observacién que formula Herndndez-Ron, en
el sentido que predomina en Urbano la tesis que centra el Derecho admi-
nistrativo en el Poder Ejecutivo, lo que es una “orientacion nacida en Fran-
cia”, citando Herndndez-Ron a Berthélemy. En realidad, Urbano no limita
el Derecho administrativo al Poder Ejecutivo, sino que por el contrario,
distingue la Administracion de ese Poder Ejecutivo, en tanto ése engloba
también al Gobierno (“Historia del Derecho administrativo venezolano”,
cit., p. 64).
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caso, el contenido fue principalmente exegético, llevado por las
cada vez mas crecientes Leyes administrativas, lo que dot6 a
esa Sinopsis de un contenido més bien desordenado, carente
de cualquier sistematizacion *.

La Universidad Central de Venezuela fue reabierta en 1922,
regentando la Catedra -llamada Derecho administrativo y Leyes
especiales- Federico Alvarez Feo, quien lleg6 a publicar las
notas de sus clases, en lo que constituye, por ello, el segundo
texto de Derecho administrativo conocido en Venezuela®. A
diferencia del trabajo de Urbano, se trata de un texto en el
cual se intercalan esquemas de los temas con algtn desarrollo
mas pausado, muy especialmente, en los comentarios de las
muchas Leyes administrativas que alli se citan. Ello en parte
era consecuencia del propio contenido de la Catedra, que como
sunombre lo indicaba, daba preferencia al estudio exegético de
las Leyes administrativas, que ya para 1925 habian alcanzado
un nimero notable, como resultado del progresivo proceso de
centralizacién del Estado nacional.

Una posible explicacion de ello es que la importancia pri-
mera dada a la Céatedra no era el estudio dogmatico del Dere-
cho administrativo, sino el estudio de las muy diversas y
numerosas Leyes administrativas, cuya dispersion dificultaba
su difusién entre los estudiantes de Derecho *.

38 Hernandez-Ron es muy critico con la Sinopsis de 1915, en la cual sefiala
que hay “una mezcolanza de divisiones; reveladora de gran confusion, y
de aqui su heterogeneidad”. Respecto a la Sinopsis de 1971, acota Herndn-
dez-Ron que en ella, se recomendaba la lectura de Berthélemy, Hauriou y
Bonnard (“Historia del Derecho administrativo venezolano”, p. 71). Véase
en sentido similar a Brewer-Carfas, Allan, “Una pincelada histérica sobre
el sistema de ensefianza del Derecho administrativo”, cit., pp. 23 y ss.

39  Hernandez-Ron sefial6 como fue confeccionado un “Cuaderno” con los
apuntes de las clases de Federico Urbano, el cual no llegé sin embargo a
publicarse. La primera publicacién en Venezuela, por lo tanto, fue reali-
zada en la obra ya comentada, Textos fundamentales del Derecho administra-
tivo, pp. 85y ss., intitulada “Curso de Derecho administrativo”.

40 Una queja que se habia formulado mucho antes, apuntaba precisamente
a la dificultad de estudiar las Leyes administrativas, incluso, para deter-
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A. El contenido de la actividad administrativa
de acuerdo a la distincion entre servicios
facultativos y esenciales

Para abordar el anédlisis de las Leyes administrativas,
Alvarez Feo adopta la ya comentada distincién entre servicios
facultativos y esenciales, que si bien se inspira en Berthélemy,
se separa sin embargo en algunos detalles*. Esto llevé al autor
a realizar un detallado estudio de las Leyes administrativas
que conforman cada uno de estos servicios, con lo cual, la obra
de Alvarez Feo aparece mas centrada en la parte especial del
Derecho administrativo que en la parte general.

Otro indicio del nivel de detalle de las Leyes administrati-
vas analizadas por Alvarez Feo, es la distincion realizada entre
la policia general y la policia especial. El concepto de policia
se asume a partir del orden publico, pero siempre subordi-
nado a la Ley penal. A tal fin, entiende que la protecciéon del
orden publico supone una funcién preventiva y otra funcion
represiva, pero advierte que tal funcién represiva -el castigo
impuesto por las infracciones cometidas- debe estar a cargo
del juez penal y no de la Administracién *.

minar cuéles estaban vigentes. A ello hace referencia Hernandez-Ron en
“Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit., pp. 51 y ss.

41 Basicamente, pues Alvarez Feo incluye dentro de servicios facultativos
servicios que Berthélemy considera esenciales y viceversa. Vid. Hernan-
dez-Ron, “Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit., pp. 73
y ss. Un ejemplo muy notable queremos extraer: mientras Berthélemy
califica como facultativo el “servicio” de gestién de bienes patrimoniales,
Alvarez Feo lo cataloga como esencial, abarcando el aprovechamiento de
los hidrocarburos. No es de extrafiar que, con tal calificacién, quiso real-
zarse la importancia estratégica que ya para 1925 tenfan los hidrocarburos
en la economia venezolana. En otros puntos, Hernandez-Ron observa la
influencia de Santamaria de Paredes, asi, en las subdivisiones de los ser-
vicios administrativos facultativos.

42 “Curso de Derecho administrativo”, pp. 200 y ss. No avanza el autor cuél
es el contenido de la funcién represiva, pero pareciera estar refiriéndose
a la imposicién de penas privativas de libertad, dado que las Leyes admi-
nistrativas por él estudiadas si contenian medidas represivas a cargo de la
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Para el autor, el servicio de policia es “aquel que tiene por
misién: impedir o hacer cesar por medio de la fuerza las tras-
gresiones a la ley penal y auxiliar a la administraciéon de justi-
cia para descubrir los culpables y comprobar el cuerpo de los
delitos”. Hay, asi, Administraciones que tienen su propia poli-
cia -lo que seria la “policia especial’- y cuerpos que operan
con la “policia general”.

B. La responsabilidad patrimonial
de la Administracion Pablica

Como sea que la obra de Alvarez Feo intercalé partes
esquematicas con desarrollos conceptuales, ciertos temas apa-
recen tratados en un tono mas dogmatico. Sucede asi de manera
especial con la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion Pablica. Se explica como en un principio se partié de la
irresponsabilidad de la Administracion, para luego afirmarse
la tesis contraria. En tal sentido, el Estado puede ser responsa-
ble por los dafios causados a los ciudadanos, en su actividad
legislativa y judicial, pero también por la actividad del Poder
Ejecutivo. El Poder Ejecutivo, por ende, puede incurrir en res-
ponsabilidad civil, salvo cuando dicte un Reglamento, caso en
el cual la responsabilidad queda supeditada a la inconstitucio-
nalidad de tal norma. Se llega incluso a asomar la diferencia
entre la falta imputable al Poder Ejecutivo y la falta atribuible
al funcionario puablico®.

Administracién, distintas a la privacion de libertad. Por ejemplo, la des-
trucciéon de la propiedad privada por razones sanitarias (p. 225).

43  “Curso de Derecho administrativo”, cit., pp. 103 y ss. Muy notable es el
analisis de las sentencias de la Corte Federal y de Casacién, referidas a
demandas intentadas por quien fue Presidente, Ciprino Castro, y que pre-
cisamente distinguen entre la responsabilidad atribuida al Poder Ejecu-
tivo y la responsabilidad atribuida al funcionario (pp. 108 y ss.).
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C. Los servicios facultativos de caracter econdOmico:
la intervencién administrativa y el liberalismo

Al momento de estudiar los “servicios publicos facultati-
vos”, Alvarez Feo analiza la intervencion del Estado en el trans-
porte de personas. Comienza sefialando que hay dos escuelas
que abordan el estudio de la intervenciéon administrativa en
la economia: la escuela individualista, que defienden que
el Estado debe abstenerse de toda intervencién, y la escuela
intervencionista, que acepta la intervencion publica, en espe-
cial, en materia de ferrocarril. Luego, sehala que “en la practica
ha triunfado en todas partes de manera absoluta la doctrina
intervencionista”. En Venezuela, en todo caso, la intervencion
administrativa en materia de transporte, concretamente ferro-
carriles, de acuerdo a las Leyes que estudio Alvarez Feo, se
realiz6é por medio de concesiones*.

No puede apreciarse una objecion por parte de Alvarez
Feo a la intervencion administrativa en los sectores econémi-
cos por él estudiados, como es el caso de correos, telégrafos y
telecomunicaciones. Por el contrario, tal intervencion es justifi-
cada por el caracter estratégico de la actividad o por la mayor
capacidad de la Administracién para asumir su gestion. Esto
marca un cambio importante con la posicién de Urbano, quien
postulaba una actividad administrativa basada en la menor
intervencion como resguardo a la libertad. Nuevamente, la
distancia entre uno y otro texto acredita la evolucion de la acti-
vidad administrativa, que pas6 de una actividad tipicamente
abstencionista a una actividad de mayor intervencién, como
consecuencia del -entonces- incipiente efecto del petréleo en
la economia venezolana.

44 “Curso de Derecho administrativo”, pp. 295 y ss. Como bien recuerda el
autor, en Venezuela, las concesiones de ferrocarriles durante las taltimas
décadas del siglo XIX, tuvieron un peso importante, en especial, ante el
cometido del Estado consistente en fomentar la construccion de ferroca-
rriles bajo el sistema de concesiéon. Apunta cémo, inicialmente, el objetivo
fue la explotacion de tal actividad mediante la gestién directa del Estado,
intento que al fracasar, dio paso al sistema de concesiones.
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3. Recapitulacion: los rasgos iniciales del Derecho
administrativo venezolano en la primera doctrina

La publicacion del primer texto -conocido- de Derecho
administrativo venezolano es ciertamente tardio: 1910%. Her-
nadndez-Ron explica esta tardanza no sélo en la deficiencia
general de los estudios académicos en Venezuela, sino en espe-
cial, por las particularidades del medio venezolano, poco pro-
penso (escribe el autor en 1938) a la formacién del funcionario
publico y al respeto a la legalidad administrativa *.

Lo cierto es que los primeros textos del Derecho admi-
nistrativo abordaron el estudio de esta disciplina no desde
la perspectiva de la llamada parte general, sino desde la parte
especial. En ello, creemos, influy6 el crecimiento de las Leyes
administrativas a un ritmo que justificé el esfuerzo de resu-
mir, en un orden tematico, que no sistemaético, sus principios
fundamentales.

Asi, en los dos primeros textos de Derecho administra-
tivo venezolano, de los profesores Federico Urbano y Federico
Alvarez Feo, se aborda el Derecho administrativo venezolano
en dos momentos distintos (1910 y 1925), pero con un punto
en comun: la relevancia dada al estudio de las Leyes adminis-
trativas, cuyo niimero creciente justificé la creacion de la clase
de Derecho administrativo en 1909. El nivel de detalle de tales

45 Sin pretensiéon de exhaustividad, cabe acotar que ya mucho antes de esa
fecha, en otros paises se habian publicado textos de Derecho administra-
tivo. En el caso de la América espafiola, vid. Matilla Correa, Andry, Los
primeros pasos de la ciencia del Derecho administrativo en Cuba, Universidad
Carlos III de Madrid, 2011. Alli comenta el texto Breve tratado de Derecho
Administrativo espariol general del reino y especial de la isla de Cuba, de 1847, de
José Maria Morilla. Especialmente, en las paginas 316 y siguientes, Matilla
pasa revista de las primeras obras en la América Espariola en el siglo XIX.

46 “Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit., pp. 47 y ss. Cita el
autor el trabajo de Brice, Angel Francisco, “Lecciéon inaugural de la Cate-
dra de Derecho administrativo y Leyes especiales en la escuela de Cien-
cias Politicas en Maracaibo”, en Revista del Colegio de Abogados del Zulia, N°
80, 1937.
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Leyes, apreciable muy en especial en la obra de Alvarez Feo,
es indice relevador de los cambios que comenzaron a darse en
el Estado venezolano a partir de 1899, orientados a la centrali-
zacion del Estado nacional y, como consecuencia, la consolida-
cioén de una Administracion centralizada, en el marco de los
regimenes autocraticos de Cipriano Castro (1899-1908) y Juan
Vicente Goémez (1908-1935).

El grado de detalle de las Leyes administrativas demues-
tra también la intensidad de la intervencién administrativa,
la cual en todo caso fue creciente, lo que se evidencia en la
diferente perspectiva desde la cual asumen el estudio de tales
Leyes los dos autores comentados. Federico Urbano se incliné
por la escuela individualista, rechazando la tutela del Estado
y proponiendo, por ello, el traspaso de servicios atendidos por
la Administracién a la iniciativa privada. Quince afios después
Federico Alvarez Feo asumira una posicién distinta: no cues-
tiona la intervencién administrativa en la economia, la cual
por el contrario llega a justificar. En los comentarios que a estas
dos obras realiza afios después (1938) J. M. Hernandez-Ron, la
tendencia fue la critica a la postura de Urbano y la recepcion de
la vision de Alvarez Feo.

Precisamente por ese enfoque, la definiciéon del Derecho
administrativo (en especial, en la obra de Alvarez Feo) no se
hace a partir de un “régimen exorbitante”, ni tampoco se carac-
teriza al Derecho administrativo como un Derecho especial.
El enfoque es mas bien descriptivo: el Derecho administrativo
estudia la actividad orientada al servicio a los ciudadanos, en
especial, a sus derechos fundamentales. Recuerda este enfoque
el concepto que, tiempo después, sera asumido por la doctrina
italiana: la Administracién se encarga de la gestion concreta
del interés publico¥. La “realizacion” de los fines del Estado a
través de relaciones entre el ciudadano y la Administracion se
manifestd, como lo hemos sefialado, en un nimero creciente de

47  Por ejemplo, Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, primer volu-
men, octava edicién, Giufrré, Milano, 1958, 1y ss.
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Leyes administrativas. Esto permite, cuando menos, matizar
la afirmacién que hiciera Herndndez-Ron, en cuanto al escaso
peso que tuvo el principio de legalidad, como causa determi-
nante del atraso en el estudio del Derecho administrativo“.

Es importante advertir que la referencia al principio de
legalidad, en el periodo comprendido entre 1899 y 1935 (den-
tro del cual se inscriben las dos obras comentadas) tiene un
claro sentido utilitario, dado que el caracter autocratico de esos
regimenes impedia considerar la existencia de un principio de
legalidad en el sentido democratico que esa expresion tiene.
Salvando esta cuestion, es innegable no sélo el peso que la Ley
tuvo en este periodo (en concreto, la Ley administrativa), sino
el cuidado puesto no sélo en la elaboracién de esas Leyes sino
en su recopilacion®. Por ello, salvo las areas de interés pro-
pias del Gobierno (en especial, de Juan Vicente Gémez), rigio
en Venezuela un Estado de Derecho pero entendido como
“Estado de legalidad”, es decir, la ordenacién de la actividad de
la Administraciéon por la Ley, no como limite de su actividad
en defensa y proteccién de la libertad -algo impensable en un
régimen no democréatico- sino més bien como criterio ordena-
dor de esa actividad, en un claro propésito de racionalizar la
actividad administrativa.

Que el contenido de las primeras obras comentadas no
haya dado especial interés al desarrollo de la parte general,
sin embargo, no impide considerar la influencia que esas obras
tuvieron en el primer estudio sistematico de nuestra disci-
plina (el Tratado elemental de Hernandez-Ron, de 1937), el cual
influy6 a su vez otra obra fundamental en el Derecho adminis-
trativo venezolano: el Derecho administrativo especial de Tomas
Polanco Alcantara (1959), que sigue precisamente el estudio
temético de las Leyes administrativas. La completa sistema-

48 “Historia del Derecho administrativo venezolano”, cit., pp. 47 y ss.

49 Recuerda Hernandez-Ron cémo en 1913 se ordena la publicacién del
indice de Leyes vigentes. “Historia del Derecho administrativo venezo-
lano”, cit., p. 52.
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tizaciéon del Derecho administrativo venezolano sélo llegaria
tiempo después, bajo la rectoria de Antonio Moles Caubet, que
cre6 en la Universidad Central de Venezuela un seminario de
Derecho Puablico que luego daria lugar al Instituto de Derecho
Pablico. De las aulas del Instituto saldrian los dos textos que,
culminados en 1963, marcaran el inicio del estudio sistemaético
del Derecho administrativo venezolano, de acuerdo a los para-
metros del régimen administrativo francés: el Manual de Dere-
cho Administrativo de Eloy Lares Martinez (quien sucedi6 en la
catedra a Herndndez-Ron) y Las instituciones fundamentales del
Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezolana de Allan R.
Brewer-Carias™.

50 Sobre la influencia del Instituto de Derecho Publico, véase, de Allan R.
Brewer-Carias, “Perspectiva histérica sobre el Instituto de Derecho
Publico y el Derecho administrativo y su rol en la ensefianza universita-
ria en Venezuela”, en 100 Arios de la Enseiianza del Derecho Administrativo
en Venezuela 1909-2009. Tomo I, cit., pp. 11 y ss. Véase igualmente la obra
conmemorativa al cincuentenario de ese texto, [completar].
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INTRODUCCION:
LAS CLAUSULAS EXORBITANTES Y PROPIEDAD PRIVADA

El Derecho administrativo fue concebido como la rama del
Derecho (publico) encargada de regular el funcionamiento de
la Administracién Publica. Siendo el Derecho una instituciéon
creada en garantia de la libertad (y demas derechos fundamen-
tales de los ciudadanos), el Derecho administrativo vendria a
regular a la Administracion Pablica de manera que su activi-
dad no interfiera, o que la interferencia sea lo menos lesiva, con
los derechos de sus administrados, superando asi a las viejas
doctrinas estatistas del Derecho administrativo (especialmente
francés), en las cuales la actividad administrativa desplegada
era predominantemente de limitacion, enfocada en las pre-
rrogativas y potestades exorbitantes del Derecho comun (i.e.,
teoria del acto administrativo), siendo el centro del Derecho
administrativo el poder. Tras el fracaso del comunismo en la
Unién Soviética, la caida del muro de Berlin, se fueron supe-
rando estas concepciones estatistas de la actividad adminis-
trativa y hubo un auge de nuevas técnicas de satisfaccion del
interés general (i.e, actividad administrativa prestacional).
Cada vez la actividad administrativa se fue desligando de su
caracter coactivo y unilateral, a favor de una concepcién mucho
mas liberal, es decir, menos coactiva y con tendencias de bila-
teralidad, centrada ahora en los derechos de los particulares.
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Asi como la actividad administrativa de policia, o de
limitacién, se manifestaba principalmente a través del acto
administrativo, esta actividad administrativa prestacional
se manifiesta predominantemente a través del contrato. De
esta manera, la Administracion ya no se impondra ante los
ciudadanos para la satisfaccion del interés genera, sino que
cooperaré con ellos para lograr determinados fines econémi-
cos. Sin embargo, como la Administracion Pablica no es un
actor comun y corriente en el mercado, sino que mas bien se
trata de un actor sujeto a un régimen juridico especial (potentior
personae), la manera en que se relaciona con los particulares
contractualmente tiene ciertas particularidades. Estas particu-
laridades tienen que ver principalmente con (i) el proceso de
formacion de la voluntad/consentimiento para la celebracion
del contrato (i.e. licitacién) y (ii) las formas de creacién, modifi-
cacioén o terminacion (unilateral) de las relaciones juridicas que
surgen a partir de estos contratos administrativos.

Son justamente los mecanismos juridicos por medio de los
cuales la Administraciéon puede crear, modificar o terminar
unilateralmente un contrato los que nos interesa estudiar en
este trabajo: las llamadas cldusulas exorbitantes. Pues esas
clausulas exorbitantes, que le conceden potestades unilaterales
y coactivas a la Administracion, serian nulas al estar presen-
tes en cualquier relacién contractual entre privados. De esta
manera, nos encontramos con una especie de contradiccién,
pues tenemos un tipo de actividad administrativa no coactiva
y bilateral, cuyo desideritum es minimizar los efectos lesivos de
dicha actividad sobre los derechos de los individuos, y en el
marco de la misma, se le conceden una serie de prerrogativas
coactivas y unilaterales a la Administracién, que van en contra
de la propia naturaleza y proposito de la actividad administra-
tiva prestacional.

Las cladusulas exorbitantes son un remanente de una
concepcién del Derecho administrativo ya superada, de una
vision estatista que demostré ser poco eficiente. Aun cuando
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estas clausulas cuenten con fundamento legal expreso, des-
naturalizan la relacion contractual entre la Administracion y
el ciudadano co-contratante. Adicionalmente, configuran un
menoscabo al patrimonio (derecho de propiedad) de dicho
ciudadano, pues como veremos mas adelante, los derechos
contractuales (derechos de crédito) tienen valoraciéon econdémica
y son susceptibles de apropiaciéon. Aun cuando cumplan con
el ordenamiento juridico-administrativo doméstico, estas
clausulas pueden configurar violaciones de acuerdo a lo esta-
blecido por el Derecho Internacional Ptublico (i.e,, costumbre
internacional, Derecho Internacional de Proteccién de Inver-
siones/International Investment Law) y Tratados Internacionales
suscritos por la Republica (v.g., Tratados Bilaterales de Protec-
cién de Inversiones), y peor aan, a la propia Constitucién de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela.

De acuerdo a lo anterior, cuando la Administraciéon
Publica hace ejercicio de estas clausulas exorbitantes, ademés
de desnaturalizar la relacion juridico-contractual de la que
forma parte, podria incurrir en un supuesto de medida de efec-
tos equivalentes a una expropiacion. El proposito de los Tratados
Bilaterales de Protecciéon de Inversiones (BITs) es justamente
proporcionar estabilidad a las relaciones econémicas, evitando
que el inversionista' se encuentre sujeto al ordenamiento
juridico-administrativo doméstico que pueda menoscabar el
desarrollo y rentabilidad de su inversion. Ademas de analizar
esta perspectiva, en este trabajo también estudiaremos breve-
mente este intento de uniformizar el Derecho administrativo,
mediante este conjunto de BITs, que conforman el Derecho
Internacional de Proteccion de Inversiones/International Invest-

1  Sin embargo en Venezuela, bajo la vigencia de la derogada Ley de Pro-
mocién y Proteccién de Inversiones, se le proporcionaba a inversionistas
nacionales y extranjeros, por igual, las mismas garantias de estabilidad y
disfrute de las inversiones, sin necesidad de un BIT.
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ment Law o como lo han llamado otros autores, el Derecho
Administrativo Global 2.

I. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO:
NOCIONES BASICAS Y EVOLUCION HISTORICA

Cuando hablamos de contratos suscritos por la Adminis-
tracion, estamos ante un concepto ambiguo?, pues nos estamos
refiriendo a dos tipos de contratos: (i) aquéllos en los cuales la
Administracién no tiene como finalidad el servicio piiblico sino
la gestion interna y la gerencia del ente/6rgano administra-
tivo, valiéndose del Derecho privado: denominados contratos
de la administracion; y (ii) los contratos administrativos propia-
mente dichos, en los que la Administracién vela por el interés
general y se vale de un régimen exorbitante derogatorio del
Derecho comun. A lo largo de este trabajo nos enfocaremos en
el segundo tipo de contratos administrativos, suscritos por la
Administracién.

Este régimen exorbitante del Derecho comtn tiene su ori-
gen en la Revolucién francesa, donde una disidencia revolucio-
naria cre6 una jurisdiccion para tratar escapar de la jurisdiccion
ordinaria que estaba en manos de la nobleza ex-absolutista. Se

2 Muci Borjas, José Antonio; El Derecho Administrativo Global y los Tratados
Bilaterales de Inversion (BITs); Editorial Juridica Venezolana; Caracas 2007.

3  Cuando nos establecemos una palabra como vaga, nos referimos a que no
tiene limites de aplicacion precisos, es decir, su aplicacién no puede limitarse
tnicamente a su significado semdntico (valga la redundancia) pues no hay
pluralidad de significados (o de criterios de aplicacién), hay que recurrir
a su significado pragmitico, es decir, de acuerdo al contexto en que fue
empleada. Cuando decimos que una palabra es ambigua, por el otro lado,
nos referimos a que dicha palabra tiene pluralidad de criterios de aplicacion o
de significados, donde el significado de la palabra no esta completamente
en funcion del contexto en que aparecen y de la situacion humana en que son usa-
das, sino que hay que atender necesariamente al significado (semdntico) de
la palabra en concreto: Cfr. Carri6, Genaro; Notas sobre Derecho y lenguaje;
4ta Edicion, Astrea; Buenos Aires 1990; pp. 28-33.
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trata de la creacion de una jurisdiccién “paralela”, que sera la
designada para someter a la Administraciéon al Derecho, den-
tro del seno del propio poder ejecutivo: la Administracion solo
podrd ser juzgada por la misma Administracion, pues se conside-
raba que “juzgar a la Administraciéon sigue siendo administrar
(Juger I’Administration c'est encore administrer)” *, produciéndose
un quiebre al principio de separaciéon de poderes, uno de los
ejes de la propia Revolucién francesa.

Adicionalmente, esta novedosa Administracion se hace titu-
lar de una serie de privilegios y prerrogativas, marcando un
precedente que identificara a la Administraciéon Publica hasta
nuestros dias, caracterizada por ser un ente que desenvuelve
en un régimen juridico exorbitante del Derecho comiin.

Estas teorias se consolidan con la apariciéon del Arret
Blanche del Tribunal de Conflictos francés a finales del siglo
XIX, estableciendo que todo lo relativo a servicios ptblicos se
somete al Derecho ptblico, aun cuando se utilice como vehi-
culo un contrato®. A lo largo del siglo XIX, mas y mas deci-
siones de la jurisdiccion administrativa francesa siguen esta
linea argumentativa, como el célebre Arret Terrier, que consol-
ida esta idea de “contrato administrativo” y su exclusiéon de
la aplicacion del Derecho comtn; siempre y cuando se tenga
por finalidad el servicio publico, exceptuando aquellos casos
donde acttie como un particular, pues alli si le resultara aplica-
ble el Derecho civil. Nace asi la distincion de “contratos admin-
istrativos” y “contratos de la Administracion”, pues se admite

4 Garcia De Enterria, Eduardo; Las transformaciones de la justicia adminis-
trativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ;Un cambio de para-
digma?; Thomson Civitas; Madrid 2007; p. 37.

5  En aquel entonces no existia una distincién alguna entre contratos admi-
nistrativos y contratos de la Administracién. Cfr. Hernandez G.; José
Ignacio; “Hacia los Origenes Histéricos del Derecho Administrativo Vene-
zolano: La Construccion del Contrato Administrativo, entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado”; ponencia dictada el 21 de mayo de 2009 en
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en ocasién del foro Cien Afios
de Ensefianza de Derecho Administrativo en Venezuela: 1909-2009: la formacion
del derecho administrativo en Venezuela desde el derecho comparado; p. 43.
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la doble condicién de la Administracién: (i) cuando acttia como
potentior personae, bajo un régimen de Derecho publico; y (ii)
cuando acttia como un particular, bajo un régimen de Derecho
privado; siendo capaz de celebrar contratos en cualquiera de
estas dos condiciones®.

En Venezuela también surge esta controversia, por conve-
niencia politica mas que por un verdadero debate doctrinario.
Asi, en el caso Astilleros La Guaira” la Corte Federal y de Casa-
ciéon determiné que la solicitud de aplicacién de la clausula
non adimpleti contractus no era aplicable a un contrato admi-
nistrativo de obra publica tras el incumplimiento de la Admi-
nistracién, y decidié que las controversias cuyo objeto fuese
un contrato administrativo le resultaban aplicables reglas de
Derecho ptiblico con preferencia de las reglas de Derecho pri-
vado®”.

1. Clausulas exorbitantes

Ese régimen de Derecho publico al que sumergio la anti-
gua Corte Federal y de Casacién a los contratos administrativos
se refiere a la concepcion francesa del Derecho administrativo
imperante del momento: centrada en el régimen exorbitante del
Derecho comun. Por lo tanto, la Administracién actiia como
potentior personae durante la ejecucién de un contrato admi-
nistrativo, y puede valerse de los privilegios y prerrogativas
que le concede su régimen juridico especial. Los privilegios y
prerrogativas de la Administracién en el &mbito contractual
son las llamadas cldusulas exorbitantes. Estas cldusulas exorbi-

o)

Ibidem.; p. 45.

Sentencia de la Corte Federal y de Casacion del 5 de diciembre de 1945.

8 Cfr. Badell Madrid, Rafael;, “Contratos Administrativos”; Conferencia dic-
tada por Rafael Badell en la Universidad Monte Avila el 29 de marzo de
2001; www.badell&grau.com; Caracas 2001.

9  Brewer-Carias, Allan R; “La manipulacion legislativa del concepto de

«contrato administrativo» como técnica confiscatoria” en Por el Derecho y

la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor; Edito-

rial lustel; Madrid 2014; p. 1786.

N
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tantes se refieren, en pocas palabras, a poderes unilaterales y
coactivos, exorbitantes del Derecho comun o civil, en los que
la Administracion contratante puede crear, modificar o extin-
guir relaciones juridicas, lo que implica un absoluto menos-
cabo para el principio de intangibilidad del contrato/principio
del contrato-ley™. Es decir, se trata de facultades que se arroga

10  El contrato es tradicionalmente definido como un convenio de voluntades
para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, cuyo fundamento es
la autonomia de la voluntad de las partes. El contrato, como herramienta
para la reglamentaciéon de las relaciones humanas tiene como cimiento
este principio de autonomia de la voluntad de las partes, pues se parte de
la premisa de que el hombre es libre, y por ser libre deriva la facultad de
darse su propia ley a través del poder de su voluntad (ver Mélich-Orsini,
José; Doctrina General del Contrato; Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les; Caracas 2012; p. 15). Una vez que se exterioriza el consentimiento y
se cumplen los demas elementos esenciales (de existencia) del contrato
(objeto y causa), se reputa que dicho pacto tiene una fuerza obligatoria
entre las partes equiparable a la ley: el contrato es ley entre las partes. Sin
embargo, no es completamente comparable el contrato a la ley, pues por
tratarse de una norma disefiada por las propias partes, su fuerza vincu-
lante deberia ser mayor, en palabras de José Mélich-Orsini: “...se concluye
que lo que en él se estipule debe reputarse tan sagrado como la propia ley, y aiin
mds sagrado para las propias partes que si se lo estipulard el legislador, pues por
tratarse de una ley particular que ellas se han dado a si mismas y a la que se han
sometido libremente, en ejercicio de su propia soberania, resultaria una contra-
diccion logica admitir que su voluntad fuera sustituida por la de otro sujeto. EI
principio tendria ademds un fundamento moral: *...el respeto a la palabra dada’
(pacta sunt servanda)” (Mélich-Orsini, José; Op. cita.; p. 428). Sin embargo la
finalidad del contrato, no es simplemente lograr acuerdos de voluntades,
sino alcanzar fines econémicos. Hay que tomar en cuenta que el Cédigo
Civil venezolano al definir el contrato en el articulo 1.133, adopta una
definicién amplia, donde el concepto de contrato abarca actos juridicos
de contenido patrimonial y extra-patrimonial, aun cuando estos altimos
actos juridicos en un sentido estricto sean convenciones y no contratos. El
contrato es el mecanismo idéneo para la distribucién de bienes y servicios
en el mercado, ya que reduce considerablemente los costos de transaccién,
haciendo mas eficiente la interaccion social. El contrato, por lo tanto, se
extingue una vez que se alcance dicho fin econémico, siendo la extincién
anticipada tnicamente lograda a través del mismo consentimiento que
dio origen a la relacién juridica (mutuo disenso) y de no ser posible dicho
acuerdo, se debe recurrir a la tutela jurisdiccional. No se admite que la
revocaciéon unilateral vacie al contrato de su fuerza obligatoria, pues se
atentaria contra la seguridad juridica y la estabilidad en las relaciones
humanas.
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la Administracién, y que de ser incluidas en un contrato pri-
vado entre particulares fuesen nulas, ya que al atentan contra
la fuerza obligatoria del contrato (principio de intangibilidad
del contrato), pues una de las partes puede unilateralmente
crear, modificar o extinguir obligaciones del contrato sin el
consentimiento de la otra.

En las distintas tesis sobre los contratos administrativos
acufiadas por la doctrina francesa, existi6 un debate o diver-
gencia en cuanto a cudl es el elemento identificativo de los
contratos administrativos. No obstante, las dos tesis que imper-
aron fueron (i) la del servicio ptblico (u objeto del contrato) y
(ii) la de las clausulas exorbitantes. Sin embargo, como apunté
la doctrina francesa en su momento, el elemento determinante
no puede ser dichas cldusulas, ya que desde un punto de vista
de logica juridica éstas atienden al objeto del contrato que es
el servicio publico, siendo més bien una consecuencia de dicho
objeto y no el elemento identificador'. Dichas nociones, asi
como las controversias derivadas de ellas, fueron adoptadas
integramente por la doctrina venezolana, con la excepcion de
ciertos doctrinarios ™. Por lo tanto, en Venezuela se considera
que un contrato es administrativo, bien sea cuando: (i) tiene por
objeto la prestacion de un servicio publico, o (ii) posee clausu-
las exorbitantes del Derecho comin®. De esta manera, el “con-
trato administrativo” sera aquel en el que la Administracion
queda habilitada para ejercitar las clausulas exorbitantes, pues
se entiende que el objeto del contrato es la gestion del interés
publico; mientras que en los llamados “contratos (privados) de

11 Cfr. Badell Madrid, Rafael; 6p. cita.

12 José Mélich-Orsini, Gonzalo Pérez Luciani, entre otros.

13 Asilo dispuso la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia del 11 de agosto de 1983 (caso: Cerveceria de Oriente),
en los siguientes términos: “la presencia de ‘clausulas exorbitantes’ en un con-
trato celebrado por la Administracion Publica constituye un indice evidente de
la existencia de un contrato administrativo, no obstante ante la ausencia de éstas
en una negociacién publica, la nocion de servicio publico... recobra su plena y
absoluta vigencia”. La sentencia de fecha 1 de abril de 1986 (caso: Hotel Isla
de Coche) ratifico este criterio también. Cfr. Badell Madrid, Rafael; Régimen
Juridico del Contrato Administrativo; Caracas 2001: pp. 40-43.
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la administracion” no se gestiona directa, sino indirectamente,
el interés publico, y la Administracién no estaria habilitada en
estos contratos a hacer ejercicio de las clausulas exorbitantes.

En todo caso, lo importante es recalcar que todo contrato
que sea calificado como administrativo lleva implicito un
régimen juridico distinto al régimen juridico privado/civil de
los contratos, siendo la principal consecuencia las citadas clau-
sulas exorbitantes. La Ley de Contrataciones Ptublicas logré, en
este sentido, la superacion de una problematica sobre la exis-
tencia y sustento juridico de las clausulas exorbitantes, pues
ya no se tratara de poderes implicitos derivados de los prin-
cipios de auto-tutela y ejecutorio de los actos administrativos.
A través de esta norma se establecieron estos poderes de la
Administraciéon Pablica de manera expresa en un texto legal,
pues como dijimos, no contaban previamente de algan funda-
mento legal sino meramente jurisprudencial y doctrinario. De
esta manera, se supera la violacion flagrante de estas clausu-
las sobre los principios de legalidad y de competencia expresa,
fundamentales en el Derecho administrativo.

De alli que la Ley de Contrataciones Publicas® y su Regla-
mento’, finalmente, sistematizan estos poderes administra-
tivos extra-contractuales, asigndndole a la Administracion
Publica el ejercicio las clausulas exorbitantes mediante atribu-
ciones administrativas con competencia legal V. Sin embargo,

14 Lajurisprudencia venezolana lleg6 a establecer que todo contrato donde
el interés publico se vea directa o indirectamente afectado sera conside-
rado como administrativo; cfr. SPA de la CSJ del 11-08-1983 (caso: Cer-
veceria de Oriente), Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia del 01-04-1986 (caso: Hotel Isla de Coche).

15 Ley de Reforma Parcial de la Ley de Contrataciones Ptblicas, publicada en
Gaceta Oficial No. 39.503 del 6 de septiembre de 2010.

16 Decreto No. 6.708 mediante el cual se dicta el Reglamento de la Ley de
Contrataciones Puablicas, publicado en Gaceta Oficial No. 39.181, del 19 de
mayo de 2009.

17  Aun cuando la atribucién de ciertos poderes extra—-contractuales a través
de un reglamento constituye una grave violacién al Principio de Legali-
dad, sin embargo, sobre esto indagaremos mds adelante.
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esas normas tienen una aplicacién sustantiva limitada a tres
tipos de contratos'®. En todo caso, lo expreso en dichas normas
no agota las potestades unilaterales de la Administracién en
la ejecucién de contratos administrativos, pues en ocasiones
se han sancionado Leyes que habilitan a la Administraciéon a
desplegar estas potestades, y ademés bajo la concepcién errénea
de que el particular no tiene derecho a indemnizacién . A
todo evento, estas facultades, o poderes extra-contractuales,
en mayor medida, ponen en evidencia la clara incompatibili-
dad de la nocién de contrato administrativo con su verdadero
proposito dentro del Derecho administrativo, y peor aun, den-
tro de la actividad administrativa prestacional.

La consagracion legal de estos poderes administrativos, por
su naturaleza extra-contractual, hace que su ejercicio se lleve a
cabo al margen de la ejecucién del contrato. Es decir, su forma
no es propia de la actividad bilateral o prestacional (no coactiva)
de la Administracién, sino se trata més bien de una actividad
unilateral y coactiva en el marco de la actividad administra-
tiva contractual. Entonces, estas clausulas exorbitantes como

18 LaLey de Contrataciones Publicas al definir “contrato”, en el art. 6 numeral
5to, se refiere a tres tipos de contratos especificos: (i) contratos de adquisi-
cién de bienes, (ii) de prestacioén de servicios y (iii) de ejecucién de obras;
excluyendo los demds contratos puiblicos del &mbito de aplicacién de la Ley.

19 Tomando en cuenta que el contratista tiene un “derecho” genérico frente
a cualquier actuacion de la Administracién Puablica que tenga incidencia
en el desarrollo del contrato administrativo, se trata del Principio de preser-
vacion del equilibrio econdmico del contrato, que viene siendo una aplicaciéon
del principio de buena fe en el d&mbito del derecho administrativo, por
lo tanto, establece Rafael Badell: “...las potestades excepcionales que posee la
Administracion para adecuar la ejecucion de los contratos a los intereses piiblicos,
no puede significar el desconocimiento de quienes han contratado con ella... prote-
giendo el resultado economico que perseguia el contrato, es decir, manteniendo lo
que en el derecho francés se ha denominado la ecuacion financiera del contrato”
(Cfr. Badell Madrid, Rafael; Régimen Juridico del Contrato Administrativo;
Caracas 2001; pp. 139-140).

20 Brewer-Carias, Allan R; “La manipulacion legislativa del concepto de
«contrato administrativo» como técnica confiscatoria” en Por el Derecho y
la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor; Edito-
rial Iustel; Madrid 2014; p. 1759-1765.
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poderes unilaterales (y extra-contractuales) tienen, en prin-
cipio, forma de actos administrativos . Es decir, se trata de una
actividad administrativa de policia o de limitacién, ejercida en
el desarrollo de una actuacién administrativa prestacional. Es
en razén de esto que ni siquiera pueden llamarse clausulas,
pues no son verdaderas cladusulas contractuales, sino poderes
administrativos unilaterales que se encuentran implicitos en
cualquier contrato administrativo, ahora denominados contra-
tos publicos o contratos del Estado?.

21

22

Siendo estos poderes administrativos extra-contractuales, o cldusulas
exorbitantes, manifestadas a través de actos administrativos, la tesis o teo-
ria de los actos separables, consiste en la facultad que tiene el contratista de
impugnar dichos actos, sin impugnar el contrato administrativo; es decir,
consiste en la posibilidad de juzgar separadamente las actuaciones administra-
tivas relacionadas con el contrato (Cfr. Badell Madrid, Rafael; Régimen Juri-
dico del Contrato Administrativo; Caracas 2001: p. 171; Ver Sentencia de la
SPA de la CSJ del 11-04-1991; caso Expresos Ayacucho, donde se introduce
en Venezuela la tesis del acto separable; y ver Sentencia de la SPA de la
CSJ del 06-08-1998; caso: Consorcio de Aeropuertos del Zulia, donde se esta-
blece la naturaleza juridica de las clausulas exorbitantes, dicho criterio
es reiterado por la Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ del 20-06-
2000, caso: Aerolink International.). De este modo, si durante la ejecucion o
inclusive previo a ésta (procedimiento de licitacion), el particular desea
manifestar su inconformidad con alguno de estos actos administrativos,
o detecta cualquier vicio en los mismos, puede impugnarlos y valerse de
las defensas que consagra nuestra Constitucion, la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos e inclusive la Ley de Contrataciones Pabli-
cas, sobre la validez de los actos administrativos. Esta actividad coactiva
de la Administraciéon, debera estar conforme a los estatutos de la admi-
nistracién vicarial y el derecho a la buena administracion, por lo tanto, su
ejercicio debe estar enmarcado dentro de un procedimiento administra-
tivo, donde: (i) se permita el derecho a la defensa y demas exigencias del
debido proceso; y (ii) dicho acto administrativo se encuentre debidamente
motivado, pues su razonabilidad serd la medida de su legalidad. Ademas
debemos recalcar los principios de menor intervencion y subsidiariedad,
que cifien la actividad administrativa

Para asi terminar el debate doctrinario sobre la denominacién de un
contrato como “contrato administrativo” y “contrato (privado) de la
administracién”; después de la entrada en vigencia de la Ley de Contra-
taciones Publicas todos pasaron a ser denominados “contratos publicos”;
ver Brewer-Carias, Allan R.; Contratos Administrativos, Contratos Piiblicos,
Contratos del Estado; Editorial Juridica Venezolana; Caracas 2013.
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2. Los poderes administrativos unilaterales
(clausulas exorbitantes) contenidos en la Ley
de Contrataciones Pablicas (y su Reglamento)

Entre los poderes que tiene la Administraciéon durante la
ejecucion de los contratos administrativos, dentro de la Ley de
Contrataciones y su Reglamento, tenemos: (i) la facultad para
controlar y dirigir el contrato; (ii) la facultad de introducir
modificaciones unilaterales al contrato, también conocida como
el ius variand; (iii) la facultad de interpretar unilateralmente las
cladusulas del contrato; y (iv) la facultad de extinguirlo antici-
padamente®. Como veremos mas adelante, aun cuando estos
poderes de la Administracion estén previstos legalmente, la
extincion de los derechos contractuales (de crédito) en cabeza
del co-contratante particular configurarian una expropiacion
indirecta de acuerdo al Derecho Internacional de Proteccién de
Inversiones, muchos de los BITs suscritos por Venezuela y la
hoy derogada Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones .

A. La aplicacién del ius variandi®

La Ley de Contrataciones Publicas, en su articulo 106, con-
sagra la posibilidad de que “el drgano o ente contratante podra,
antes o después de iniciado el suministro de los bienes, la prestacion
de los servicios o la ejecucion de la obra [el contrato], introducir las
modificaciones que estime necesarias...”. El articulo anterior le
otorga una amplia discrecionalidad al ente u 6rgano contra-
tante, bastando la correspondiente notificacion al contratista

23  Badell Madrid, Rafael; 6p. cita,; p. 113.

24 Derogada por el Decreto No. 1.438, mediante el cual se dicta el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras, publicado en Gaceta
Oficial No.6.152 Extraordinario del 18 de noviembre de 2014.

25 Mencionamos al inicio de este capitulo el nexo inseparable entre el princi-
pio de intangibilidad y el contrato; por lo tanto, las partes deben atenerse
a lo pactado, ya que funge como una ley (particular) entre ellas mismas,
siendo la tnica flexibilizacién a este principio, el mutuo consentimiento
para variar las prestaciones, o la buena fe objetiva (atendiendo siempre a
la finalidad econémica del contrato y sin menoscabar la intencién original
de las partes).
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(particular). Mientras que cualquier modificacién que quiera
introducir el contratista debera ser necesariamente autorizada
por la otra parte, poniendo en clara desventaja al contratista,
con respecto al ente u érgano contratante .

La discrecionalidad del ente u 6rgano contratante se
encuentra limitada a la normativa que regula la materia, asi
como a ciertos principios rectores, tales como la conservacion
de la naturaleza del contrato. Ademas, la modificacién debe
velar o estar dirigida a satisfacer las necesidades publicas, y
el ejercicio de este poder administrativo extra-contractual, de
acuerdo a la tesis de los actos separables, debe cumplir con los
requisitos de forma y de fondo de los actos administrativos,
pues de lo contrario esos actos estardn viciados de nulidad de
acuerdo a lo establecido en los articulos 18 y siguientes de la
LOPA. Finalmente, se reconoce que el contratista tiene derecho
al restablecimiento del equilibrio econémico o a la ecuaciéon
financiera del contrato?.

B. Terminacién unilateral del contrato

A partir del articulo 120 de la Ley de Contrataciones Pabli-
cas se regula la terminacién del contrato administrativo. Res-
pecto de esa figura, la doctrina ha resaltado las principales
causales para esta extincion del contrato: (i) la terminacién por
incumplimiento o causas imputables al contratista, (ii) por la
nulidad absoluta de la contratacién por razones de ilegalidad,
y (iii) por razones de oportunidad y conveniencia .

Si bien la primera se encuentra extensamente regulada por
el articulo 127 de la Ley y la segunda deriva de los articulos 19

26 Las modificaciones del contrato se encuentran reguladas en los articulos
108 y siguientes de la Ley de Contrataciones Publicas; incluyendo las cau-
sas de modificacion del contrato (art. 108). El desarrollo reglamentario de
este poder administrativo se encuentra en los articulos 140 y siguientes
del Reglamento.

27 Badell Madrid, Rafael; 6p. cita.; pp. 119-120.

28 Ibidem.; p.127.
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y 20 de la LOPA, acerca de la nulidad de los actos administra-
tivos, la tercera -digase la terminacioén unilateral por razones
de oportunidad y conveniencia- no se encuentra regulada
de manera expresa en la Ley de Contrataciones Publicas, que
casualmente, es la que le atribuye el mayor poder discrecional
para la terminacion unilateral y sobre el poder administrativo
extra—-contractual que tiene mayor incidencia en el desarrollo
del contrato.

En realidad, la terminacion unilateral del contrato admi-
nistrativo por razones de oportunidad y conveniencia o la
terminacion del contrato por causas no imputables al contratista,
es regulada por el articulo 190 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones Publicas. Ademds dicha regulacién le otorga
una inmensa discrecionalidad para el ejercicio de este poder o
clausula, al disponer que “el 6rgano o ente contratante podrd desis-
tir en cualquier momento de la obra contratada..” *. Nos encontra-
mos con una norma que configura una doble trasgresion a los
principios que rigen la potestad reglamentaria: (i) la reserva legal en
materia de derechos fundamentales, pues el reglamento pasa
a limitar derechos sin una Ley que lo habilite expresamente *;
y (ii) el principio de legalidad, pues establece un régimen de
responsabilidad, distinto al consagrado en el Cédigo Civil, a
través de una norma incapaz, por su rango, de llevar a cabo
esa tarea®.

29 Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas, art. 190.

30 Pues como dijimos anteriormente la Ley de Contrataciones Publicas no
establece de manera expresa, como causal para la terminacion unilateral
del contrato, razones de oportunidad y conveniencia, o como lo pone pro-
pio Reglamento: Terminacion del contrato por causas no imputables al contra-
tista.

31 Ghersi Rassi; Oscar; “Autovinculacién y Potestades Publicas en los Con-
tratos Estatales”; Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolana
No. 1, Mayo 2013; pp. 194-195.
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C. Recapitulacion

Las clausulas exorbitantes otorgan poderes juridicos
unilaterales y extra-contractuales que permiten a la Admi-
nistracién crear, modificar, interpretar y extinguir las rela-
ciones juridicas, sin necesidad de acudir a un Juez. Esto no
s6lo crea un desequilibrio contractual sino que desvirtta el
concepto y propoésito de un contrato, pues al otorgarle una
potestad de esta magnitud a la Administracién se sustrae el
elemento de estabilidad y obligatoriedad que debe estar pre-
sente en cualquier relacién contractual. Justamente eso es lo
que tiende a ser corregido por los BITs, en concreto, respecto
a la incertidumbre y falta de estabilidad que puede causarle
a un inversionista (extranjero) el estar sujeto al ordenamiento
juridico-administrativo domestico donde se encuentra su
inversion. Los BITs limitaran la soberania o ius imperium del
Estado, pues no podra imponerle esas variaciones del ordena-
miento juridico-administrativo al inversionista extranjero, ya
que en cualquier ocasién donde el vea afectada su inversion
tendra derecho a indemnizaciones y reclamaciones en 6rganos
internacionales. Cabe apuntar que cuando la Administraciéon
contrata con un particular, se crea un derecho de crédito en
manos del contratista, que tiene naturaleza de bien mueble, ex
art. 533 del Codigo Civil (que desarrollaremos mas adelante).
Por lo tanto, la modificacién/variacién o terminacion unilate-
ral del contrato, o cualquier menoscabo al patrimonio del con-
tratista, derivado del ejercicio de los poderes administrativos
extra-contractuales, puede ser considerado como una medida
de efectos equivalentes a una expropiacion, lo que configuraria una
violacién a un BIT, si se trata de un inversionista extranjero.
No obstante, cuando el co-contratante particular no sea un
inversionista extranjero, puede hablarse que esta potestad de
terminacion unilateral constituye una expropiacion de facto o
indirecta, violando el art. 115 de la Constitucién.
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II. LA EXPROPIACION FORZOSA

La expropiacion es una potestad mediante la cual el Estado
adquiere de manera originaria® y coactiva el derecho de pro-
piedad sobre un bien (o derecho), a través de un procedimiento
legal -o constitucional en el caso venezolano- y del pago de
una justa indemnizacién. Por lo tanto, la expropiacién pre-
senta una doble faceta®: (i) le otorga al Estado una potestad o
prerrogativa, que deriva en un sacrificio patrimonial del indi-
viduo; y (ii) por el otro lado, establece una garantia procesal,
que busca la indemnidad patrimonial de los individuos ante
el despliegue de la actividad administrativa. A su vez, la Ley
venezolana que regula la materia, esto es, la Ley de Expropia-
cién por Causa de Utilidad Publica o Social** (“Ley de Expro-
piaciéon”), define la expropiaciéon como: “...una institucion de
Derecho Pruiblico, mediante la cual el Estado actiia en beneficio de
una causa de utilidad publica o de interés social, con la finalidad de
obtener la transferencia forzosa del derecho de propiedad o algiin otro
derecho de los particulares, a su patrimonio, mediante sentencia firme
y pago oportuno de justa indemnizacion” *.

Uno se refiere a la institucién expropiatoria cuando eng-
loba todos los caracteres antes mencionados, con lo cual no se
puede hablar propiamente de expropiacién cuando no se cum-
plan estos atributos, La expropiacion requiere, por ello, cum-

32 Se trata de una adquisicion originaria ya que, el Estado, cuando obtiene el
bien, no lo hace de manera derivada, sino que crea una ficcién juridica: el
bien expropiado es res nullius. Es decir, técnicamente no adquiere el bien
pura y simplemente, sino que extingue el derecho del individuo sobre la
cosa, pasando a ser esta res nullius, para luego constituir un nuevo dere-
cho, siendo el titular primigenio de ella. Por lo tanto, no puede ser cau-
sahabiente del sujeto expropiado, ni menos aun puede ser afectado por
vicios o gravdmenes preexistentes, ya que estos se extinguen con el dere-
cho de éste: ¢fr. Muci Borjas, José Antonio; “La Retrocesion en la Expropia-
cién”; Editorial Juridica Venezolana; Caracas 1988; pp. 17-18.

33 Cfr. Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Toméds-Ramoén; Curso
de Derecho Administrativo, Tomo II; Thomson Civitas; Buenos Aires 2006;
p. 213.

34 Publicada en Gaceta Oficial No. 37.475, del 1ro de julio de 2002.

35 Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Puablica o Social, art. 2.
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plir con los procedimientos legales preestablecidos, i.e. debe
ser conforme a Derecho®. De esta manera, la expropiacion
vendria siendo una institucién de naturaleza bipolar: pues se
trata de una prerrogativa de la Administracion Pablica que
pesa sobre patrimonio privado de los ciudadanos, y, simulta-
neamente, es una garantia o un freno al despliegue de dicha
actividad sobre los derechos de los ciudadanos.

En Venezuela, el articulo 115 de la Constitucién consagra la
expropiacion forzosa: “...Solo por causa de utilidad puiblica o interés
social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemniza-
cion, podrd ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bie-
nes”. Como hemos dicho, este articulo esboza el procedimiento
expropiatorio, indicando sus pasos esenciales: (1) declaratoria
legal de utilidad ptblica, (b) sentencia judicial firme y (c) pago
oportuno de justa indemnizacién, donde se establece el impe-
rativo de la participacién de todo el Poder Publico. Se busca
garantizar que dichas garantias no sean desconocidas por el
legislador cuando entre a regular la materia, y menos aun por
la Administraciéon cuando ejerza la potestad expropiatoria?®;
ademads, como mecanismo para garantizar la propiedad, el
constituyente indicé que esta hipétesis normativa aplica para
‘cualquier clase de bienes'.

1. Procedimiento expropiatorio (prima facie)
La fase legislativa requiere de una previa Ley. Para hablar de

una Ley que pueda efectivamente declarar de utilidad ptblica
o de interés general ciertos bienes, ésta debe cumplir con los

36 Por lo tanto, las llamadas “expropiaciones” indirectas, de hecho, etc. son
contradicciones semdnticas; no obstante, por la aceptacién que han tenido
en la doctrina nacional e internacional, y por razones didacticas, utiliza-
remos estos términos.

37 Cfr. Canova Gonzélez, Antonio; Herrera Orellana, Luis Alfonzo; Anzola
Spadaro, Karina; ;Expropiaciones o Vias de Hecho? (La degradacion continuada
del derecho de fundamental de propiedad en la Venezuela actual); Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Universidad Catoélica
Andrés Bello; Caracas 2009; p. 71.
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siguientes requisitos: (i) un acto producto del procedimiento de
formacion de leyes (principio democritico), (ii) debe tratarse de un
acto normativo, general y abstracto®* y (iii) debe cumplirse con
la garantia de declaratoria mediante ley formal de un fin de utilidad
publica o interés social*, la cual no se limita a una mera garan-
tia formal (pues para eso estd el principio de reserva legal),
sino que busca que la declaratoria de utilidad ptblica o interés
general sea hecha en atencién a un fin (causa expropiandi*'), que
de no ser llevado a cabo, daria lugar a la figura de la retroce-
sion 2.

La fase administrativa aplica después de que el Legislativo
establece los fines publicos para los cuales puede recurrir a
la privaciéon coactiva de bienes privados. En tal fase la Admi-
nistracion debe proceder a determinar cuales serdn los bienes
sobre los cuales ejercera la potestad expropiatoria. El Decreto
de Expropiacion va a ser el acto administrativo que concreta la
actividad administrativa y la limitacién al derecho de propie-

38 Grau Fortoul, Gustavo; “Algunas reflexiones sobre la expropiaciéon como
medio de privacién coactiva de la propiedad” en Cuestiones actuales del
Derecho de la Empresa en Venezuela; Grau, Garcia, Herndndez & Moénaco;
Caracas, 2007; pp. 65-66.

39 Debe descartarse la posibilidad de dictar declaratorias de utilidad ptblica
o de interés general mediante Decretos-Leyes, que no son ley en sentido
formal; o de otros actos del Legislativo como Acuerdos Parlamentarios sin
forma de Ley.

40 Cfr. Canova Gonzélez, Antonio; Herrera Orellana, Luis Alfonzo; Anzola
Spadaro, Karina; 6p. cita.; pp. 80-85.

41 Segun Eduardo Garcia de Enterria, la causa expropiandi es el efectivo destino
del bien expropiado a aquel o aquellos fines de utilidad puiblica o interés social que
determinaron el ejercicio de la potestad expropiatoria: citado por Muci Borjas,
José Antonio; La Retrocesion en la Expropiacién; Editorial Juridica Venezo-
lana; Caracas 1988; p. 29.

42  Segun José Antonio Muci Borjas: la retrocesién es el derecho otorgado al
antiguo titular del bien expropiado para que lo readquiera, devolviendo la
justa indemnizacién recibida, restableciendo la relacién juridica anterior-
mente infringida, a consecuencia de la desapariciéon (una vez consumada
la expropiacién forzosa), del elemento esencial de la causa (causa expro-
piandi). Muci borjas, José Antonio; 6p. cita.; pp. 27-29.

156



Las clausulas exorbitantes como medidas
de efectos equivalentes a una expropiacion
Andrés E. Hobaica

dad del ciudadano*; sin embargo, el Decreto de Expropiaciéon
se diferencia trascendentalmente de otros actos administrati-
vos, pues no tiene carécter ejecutivo y ejecutorio. Se considera
que al afectar un derecho fundamental como la propiedad, no
debe surtir efectos sobre su destinatario hasta tanto un Tribu-
nal competente se pronuncie sobre: (i) su legalidad y (ii) declare
la procedencia de la expropiacion de los bienes*.

Finalmente, en la fase judicial se materializa la particu-
laridad del Decreto expropiatorio, pues la Administracién esta
obligada a hacer valer su pretension frente a un Tribunal, en
lugar de proceder a la auto-tutela del acto administrativo que
se presume valido. Por lo tanto, el particular no tiene la carga de
accionar en contra de la presunta legitimidad del acto admin-
istrativo® para suspender sus efectos, sino serd la Adminis-
tracién la que tendra que presentar una demanda, sustanciar
un proceso y obtener una sentencia judicial firme para que

43 Lamotivacion del Decreto expropiatorio serd en este caso la medida de su
legitimidad; la determinacién del bien debe ser producto de un proceso
racional: de experticias técnicas, donde conste la necesidad de acudir a la
expropiacion como tnico medio para lograr el fin publico, pues de exis-
tir un medio menos gravoso a libertad para la consecucién del mismo, la
expropiacién no procederia (principio de menor intervencién). La moti-
vacién busca reducir el margen de discrecionalidad de la Administraciéon
a la hora de proceder a la determinacién de bienes que seran sujetos a
expropiacion forzosa, aun cuando siempre va a existir cierta discreciona-
lidad a la hora de la determinacién de los bienes afectados por el Decreto,
esta discrecionalidad nunca puede tenerse como arbitrariedad (ausencia
de justificacién/argumentacién). Lo mismo ocurre en la fase legislativa,
la declaratoria de utilidad ptblica o interés general debe ser producto de
un proceso racional, es decir, el Legislador no tiene plena discrecionali-
dad para hacer esta declaratoria. La ley, asi como el Decreto expropiatorio
que no fundamente la declaratoria o la determinacién, respectivamente,
viciara de nulidad el acto. Tal es, de forma resumida, el quid de la Garantia
de la razonabilidad, adecuacion y proporcionalidad de la declaracion legal de uso
ptiblico y del acto del ente expropiante de los bienes afectados: Cfr. Canova Gon-
zalez, Antonio; Herrera Orellana, Luis Alfonzo; Anzola Spadaro, Karina;
op. cita.; pp. 88-100.

44 Ibidem.; pp. 87-88.

45 Al respecto véase: Abache Carvajal, Serviliano; La Atipicidad de la Presun-
cion de Legitimidad del Acto Administrativo y la Carga de la Prueba en el Proceso
Tributario; Editorial Juridica Venezolana; Caracas 2012.
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surtan los efectos del Decreto expropiatorio sobre el bien o
derecho del particular.

2. Lavia de hecho y la expropiacion

La concurrencia de los requisitos anteriores configuran
el procedimiento expropiatorio. El menoscabo o ausencia de
cualquiera de los requisitos de procedencia de la expropiacion,
hace que ésta deje de ser una expropiacién para convertirse en
una via de hecho, en la cual la actuacion de la Administraciéon
va a estar viciada de nulidad, y dara lugar al restablecimiento
de la situacién juridica infringida. La via de hecho en la expro-
piacion forzosa, viene siendo todo ataque a la propiedad, derecho
e intereses patrimoniales que implique una expropiacién mate-
rial o una expropiacion en su contenido, en ausencia de los limites
definidores de la potestad expropiatoria, o aun dentro de ellos, no se
lleve a cabo por el procedimiento que la Ley seriala*. En conclusion,
la via de hecho es la privacion o interferencia arbitraria de la
Administracién en el patrimonio (o derechos) del ciudadano,
por ausencia o trasgresion de las garantias y/o procedimiento
legal preestablecido.

3. La expropiacién forzosa y el Derecho Internacional
de Proteccién de Inversiones

El Derecho Internacional de Proteccién de Inversiones, con-
cretado en los distintos Tratados Bilaterales (BITs) o Multilate-
rales de Inversion tienen como funcién principal la proteccion
de la propiedad privada del inversionista (v.g, la inversion),
frente a cualquier medida estatal, directa o indirecta, que pre-
tenda menoscabar el ejercicio de su derecho y el acceso a sus
frutos.

46 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon; 6p. cit.; Thom-
son Civitas; Buenos Aires 2006; p. 270.
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A. La expropiacion de Derecho (de iure)
y la expropiacién de hecho (de facto):

Los BITs, cuando se refieren a la expropiacion, distinguen
dos clases de medidas estatales*. Primero, la expropiacién de
iure (direct taking), descrita anteriormente, en la cual el Estado
adquiere de manera forzosa bienes privados para el cumpli-
miento de fines publicos, precedida por la respectiva declara-
toria legal, el procedimiento legal pertinente y el previo pago
de una justa indemnizacion. Por el otro lado, tendriamos la
expropiacion de facto (indirect taking)*® que se refiere a medi-
das del Estado en las cuales no se llega a adquirir necesariamente
los bienes propiedad del inversionista, pero que si anulan o alteran
el ejercicio de sus derechos®; sin embargo, puede tratarse de
“...cualquiera otra [medida estatal] cuyo efecto sea desposeer directa

47  Clasificacion segtin: Muci Borjas, José Antonio; El Derecho Admi-
nistrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversién (BITs); Editorial
Juridica Venezolana; Caracas 2007; pp.168-169.

48  Si bien es catalogada como un tipo de expropiacién, como hemos
dicho, se trata de una contradictio in terminis, pues no goza de los
atributos de dicha institucién: procedimiento legal establecido,
sentencia judicial firme y justa indemnizacién; deberia hablarse
mas bien de expoliacién o, como establece Muci Borjas, de una con-
fiscacién, sin embargo, esta tltima figura comentada por el autor,
se asocia en muchos casos con un tipo de sancién administrativa
o pena. Podriamos hablar que estamos ante otro caso de perver-
sion del lenguaje, “Trampa del lenguaje” o “definicion persuasiva”; sin
embargo, el concepto de expropiacion indirecta no es utilizado
por el legislador venezolano en la Ley para la Promocién y Pro-
teccion de Inversiones de 1999, no obstante es utilizado de manera
indistinta por la doctrina (nacional e internacional) vaciando de
contenido descriptivo la nocién de expropiacién (para un mayor
desarrollo de la perversion del lenguaje ver Nota No. 13 ut supra). Su
peculiar naturaleza juridica ha recibido multiples denominaciones,
entre ellas: indirect expropriation, de facto expropriation, constructive
expropriation, creeping expropriation, measures equivalent to expropria-
tion, measures tantamount to expropriation, measures having an effect
equivalent to expropriation: sobre el concepto y clasificaciones de la
llamada expropiacion indirecta, ver Muci Borjas, José Antonio; 6p.
cita.; p. 169.

49  Muci Borjas, José Antonio; Op. cita.; p.168.
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o indirectamente a los inversores de la otra Parte Contratante de las
inversiones que les pertenezcan...” *.

Por lo tanto, vemos que la expropiaciéon indirecta viene
siendo un concepto un tanto residual, pues se trata de sacrifi-
cios patrimoniales que sufren los individuos fuera del marco
de un proceso de expropiacion; por lo que pueden ser producto
de requlaciones o normas generales°'. Debemos recordar que aun
cuando la privacién patrimonial haya sido fruto de un procedi-
miento legal (eventualmente legislativo en el caso de las regula-
ciones y normas generales) esto puede agotar la garantia formal
o de reserva legal, sin embargo existen otras garantias, que
mencionamos al inicio de este trabajo, tales como la garantia de
contenido esencial y otras garantias materiales como el principio de
menor intervencion y de interpretacion restrictiva o favor libertatis.

En definitiva, podemos afirmar que la adopcién de una
medida estatal, bien sea a través de una norma general (Ley)
o cualquier otro tipo de regulacién (acto administrativo), que
conlleve a un sacrificio patrimonial general o especial -expro-
piacién indirecta- aunque bien puede ser caucion suficiente de
su validez formal o positivo dentro del ordenamiento juridico
respectivo, no siempre seré suficiente para su legitimidad.

Ahora bien, segtin Muci Borjas, los BITs conllevan a una
doble garantia: al regular la expropiacion de iure salvaguardan el
derecho de propiedad desde el punto de vista formal, teniendo
por finalidad que las medidas estatales que sobrellevan un
cambio de titularidad, o procedimientos iniciados con fines
publicos y conlleven sacrificios patrimoniales, sean llevados
dentro del cauce legal preestablecido. Mientras que la regula-

50 Acuerdo (BIT) Venezuela Unién Econémica Belgo-Luxemburguesa art. 4;
citado por Muci Borjas, José Antonio; 6p. cita.; p. 168.

51 Diez-Picaso, Luis Maria; “sHay que indemnizar las privaciones generales
de la propiedad?”; Revista Espaiiola de Derecho Europeo No. 12, Civitas Edi-
ciones; Madrid 2004; pp. 604-605: citado por Muci Borjas, José Antonio; 6p.
cita,; p. 171-173.
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cion de la expropiacion de facto o indirecta busca garantizar la
vigencia préctica y efectiva del derecho tutelado por el Tratado,
con lo cual los inversionistas pueden solicitar la indemniza-
cién por cualquier medida estatal que menoscabe su derecho,
o inclusive aquellas que pongan en juego la rentabilidad de
su inversion®. Garantia que no es exclusiva de inversionis-
tas amparados por un BIT, sino que se encuentra consagrada
expresamente en el art. 115 de la Constitucion.

Vemos entonces que la nocién de expropiacion indirecta se
deslinda del concepto de via de hecho, pues la primera con-
forma un dmbito mucho mas amplio (género), siendo enton-
ces la via de hecho una especie de expropiacion indirecta. Sin
embargo, tanto la regulaciéon de la expropiacion de iure (es
decir, de la expropiacién propiamente hablando), como de la
expropiacion de facto o indirecta, protegen al inversionista de las
vias de hecho: (i) cuando el procedimiento expropiatorio tenga
defectos o no sea llevado a cabo apropiadamente; y (ii) para
aquellas privaciones patrimoniales que no sean consecuencia
de una norma general o regulacion. Hay que tener especial cui-
dado con las privaciones patrimoniales en el Derecho venezo-
lano, ya que en nuestro ordenamiento juridico, el constituyente
decidi6 reforzar el derecho de propiedad y el caracter garan-
tista de la expropiacion en el art. 115. Por lo tanto, aun cuando
se dicte una norma general (una Ley) que emprenda la tarea de
regular o limitar el patrimonio de algtun individuo, la misma
puede resultar inconstitucional ex art. 115 de la Constitucion.

Finalmente, por lo erréneo que resulta el concepto de expro-
piacion de facto o indirecta -seméanticamente- con respecto a la
expropiacion (como garantia) y en aras de procurar siempre
la precisién terminolégica (juridica)>, utilizaremos otro con-
cepto, aplicado por el Derecho Internacional de Protecciéon de
Inversiones, que de manera precisa define esta actividad esta-

52  Ibidem., p. 170.
53 Para evitar caer en perversiones del lenguaje: ver Nota No. 13 ut supra.
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tal (sin caer en perversiones o trampas del lenguaje): medida de
efectos equivalentes a una expropiacion.

III. EL EJERCICIO LAS CLAUSULAS EXORBITANTES
COMO MEDIDA DE EFECTOS EQUIVALENTES
A UNA EXPROPIACION:

Después de analizar la propiedad privada y la expropia-
cion dentro del contexto constitucional venezolano, asi como
la figura de los contratos administrativos y el ejercicio de estos
poderes administrativos extra-contractuales, debemos vincu-
lar estos temas con lo dispuesto en la Ley de Promocion y Pro-
teccion de Inversiones (derogada), el Derecho Internacional de
la Proteccién de Inversiones y el ya mencionado articulo 533
del Codigo Civil.

1. La (derogada) Ley de Promocién y Proteccion
de Inversiones venezolana y el Derecho
Internacional de la Proteccion de Inversiones

El Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Pro-
teccién de Inversiones, publicada en Gaceta Oficial No. 5.390
Extraordinario del 3 de octubre de 1999 (“Ley de Promocién y
Proteccién de Inversiones”) fue promovido por Hugo Chéavez,
quien a los inicios de su primer periodo presidencial seguia
un lineamiento politico-econémico “moderado” y era “.. fiscal-
mente conservador y aun amigable hacia la inversion extranjera...” >,
enmarcado dentro de un sistema de economia social de mer-
cado, tal y como dispone la Constitucion de 1999.

54 Corrales, Javier Y Penfold, Michael; Dragon in the Tropics; Brookings Insti-
tution Press; Washington D.C. 2011; p. 47: citado por Hernandez-Bretén,
Eugenio; “La Inversion extranjera a finales de 2012” en Libro Homenaje a
Clarisa Sanoja de Ochoa; editado por el Banco Occidental de Descuento;
Caracas 2013; p. 427.
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Este Decreto-Ley tenia como objeto el establecimiento de
un marco juridico uniforme, para inversionistas nacionales y
extranjeros®, donde éstos puedan gozar de estabilidad, previ-
sibilidad y un desenvolvimiento pleno de sus inversiones en
un ambiente con seguridad juridica plena, acceso a tribunales
internacionales, y evitar a toda costa supuestos de discrimina-
cién, aun ante la ausencia de un BIT*. Sin embargo, como la
discriminacién puede ser bilateral, muchas veces las condicio-
nes o los derechos a favor de los inversionistas en un BIT son
una réplica de los derechos preexistentes en el sistema legal
del Estado receptor de la inversion”. Este conjunto de BITs, asi
como otros Tratados Multilaterales de Inversiones, conforman
una rama del Derecho Internacional Pablico, llamado Derecho
Internacional de la Proteccién de Inversiones.

Este Derecho Internacional de Proteccién de Inversio-
nes, sigue los mismos lineamientos generales antes mencio-

55 Si bien la tendencia general es pensar que la Ley de Promocién y Protec-
cién de Inversiones fue creada para establecer un juridico base aplicable,
exclusivamente, para los inversionistas extranjeros. Sin embargo, el art.
1 de la Ley dispone: “Este Decreto-Ley tiene por objeto proveer a las inver-
siones y a los inversionistas, tanto nacionales como extranjeros, de un
marco juridico estable y previsible...” (destacado nuestro). Se trata de una legis-
lacion auténoma venezolana que tiene como fin ofrecerle proteccion a los
inversionistas al margen de los tratados vigentes en Venezuela (Cfr. Her-
nandez-Bretén, Eugenio; “Proteccién de Inversiones en Venezuela”; Bole-
tin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales; Caracas 2004; pp. 221-222.

56 Entendiendo al BIT como un conjunto de normas que buscan atraer inver-
sién extranjera mediante la reduccion de espacios para acciones discre-
cionales y arbitrarias por parte del Estado receptor de la inversién; de
esta manera se crea un ambiente que permita el correcto desarrollo de la
inversién y desenvolvimiento de los derechos del inversionista. Cfr. DOL-
ZER, Rudolph; “The impact of International Investment Law on domestic
Administrative Law”; New York University Journal of International Law and
Policy 37, no.4; pp. 953-954.

57  Puessibien el trato discriminatorio a un inversionista por parte del Estado
receptor de la inversién configura una violaciéon a un BIT, el supuesto de
un BIT que le otorgue a un inversionista extranjero derechos preferentes
de los existentes en el orden juridico domestico configuraria un supuesto
de discriminacién reversa (reverse discrimination); sin embargo, estas cues-
tiones escapan el &mbito de aplicaciéon de un BIT, pues se trata de materia
de politica interna de cada nacién. Cfr. Dolzer, Rudolph; op. cit.; p.954.
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nados por el articulo 1 de la Ley de Promocién y Proteccion
de Inversiones, pero concretamente, busca prevenir que el
inversionista extranjero se vea afectado por expropiaciones o
medidas equivalentes de efectos expropiatorios, en desacato
a lo indicado por la costumbre internacional®. El Derecho
de Protecciéon de Inversiones no admite que se produzca una
expropiacion o medida de efectos equivalentes sin que concur-
ran las siguientes condiciones: (i) que la expropiacion forzosa
de la inversion sea en virtud de una declaratoria de utilidad
publica; (ii) producto de una seleccion no discriminatoria; (iii)
de acuerdo a un debido proceso legal (judicial) y (iv) con justa
y oportuna indemnizacién*. En este mismo sentido, por ejem-
plo, el articulo 4 del BIT celebrado entre Venezuela y la Union
Econémica Belgo-Luxemburguesa, se refiere a las “Medidas
Privativas o Restrictivas de la Propiedad” de la siguiente manera:

“1. Cada una de las partes se obliga a no adoptar ninguna
medida de expropiacién o nacionalizacién, ni cualquier
otra cuyo efecto sea desposeer directa o indirectamente a
los inversores de la otra Parte Contratante de las inversio-
nes que les pertenezcan en su territorio, salvo si cumplen
las condiciones siguientes: a) que las medidas se adopten
por razones de utilidad puablica o de interés nacional; b) que
las medidas sean adoptadas de conformidad con los pro-
cedimientos legales; c) que no sean ni discriminatorias, ni
contrarias a un compromiso especifico relativo al trato de
una inversién; d) que vengan acompanadas de disposicio-

58 Hay que recordar que bajo el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia la costumbre internacional es fuente directa del Derecho Inter-
nacional Publico.

59 Cfr. Organization for Economic Cooperation and Development (OECD);
“Indirect Expropriation and the Right to Regulate In International Investment
Law”; Working papers on International Investment, Number 2004/4; Sept-
ember 2004; p. 3.
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nes que prevean el pago de una indemnizacién adecuada y
efectiva..” 94!,

60

61

Acuerdo entre el Gobierno de la Reptblica de Venezuela y la Unién Eco-
némica Belgo-Luxemburguesa para la Promocién y la Proteccién Reci-
proca de Inversiones, art. 4; que entré en vigencia el 29 de abril de 2004
(Cfr. Tejera Pérez, Victorino J.; Arbitraje de Inversiones en Venezuela; Editorial
Juridica Venezolana; Caracas 2012; p. 463. Citado también por Muci Bor-
jas, José Antonio; El Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de
Inversion (BITs); Editorial Juridica Venezolana; Caracas, 2007; pp. 167-168.

El Tratado entre la Reptblica de Venezuela y la Republica Federal de Ale-
mania para la Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones establece
en su articulo 4(2): “Las inversiones de nacionales o sociedades de una de las
Partes Contratantes sélo podran, en el territorio de la otra Parte Contratante, ser
expropiadas, nacionalizadas o sometidas a otras medias que en sus efectos equi-
valgan a expropiacion o nacionalizacion, por causas de utilidad puiblica, y deberin
en tal caso ser indemnizadas. La indemnizacion deberd corresponder al valor que
tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de la fecha de hacerse piiblica
la expropiacion, la nacionalizacién o la medida equivalente, efectiva o inminente.
La indemnizacion deberd abonarse sin demora y devengard intereses hasta la fecha
de su pago segiin el tipo de interés comercial normal; deberd ser efectivamente
realizable y transferible en moneda de libre convertibilidad...”. A su vez, el arti-
culo 5 del Acuerdo entre el Gobierno de la Reptublica de Venezuela y el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para la
Promocién y Proteccion de Inversiones establece que: “Las inversiones de
nacionales o sociedad de una Parte Contratante no serdn sometidas a nacionali-
zacibn, expropiacion o a medidas que en sus efectos equivalgan a nacionalizacién
0 expropiacion (que en lo sucesivo se denominan “expropiacion”) en el territorio
de la otra Parte Contratante salvo para fines piiblicos relacionados con las nece-
sidades internas de dicha Parte Contratante, en forma no discriminatoria y con
indemnizacion pronta, adecuada y efectiva...”. E1 Acuerdo de Promocién y Pro-
teccién de Inversiones entre la Reptiblica de Venezuela y el Reino de los
Paises Bajos establece en el articulo 6: “Ninguna de las Partes Contratantes
deberd expropiar o nacionalizar inversiones de los nacionales de la otra Parte Con-
tratante o tomar medidas que tengan un efecto equivalente a una nacionalizacion
0 una expropiacion con respecto a dichas inversiones, a menos que se cumplan
las siguientes condiciones: (a) que las medidas tomadas tengan como fundamento
el interés piiblico y se sometan a un debido proceso legal; (b) que las medidas no
sean discriminatorias; (c) que las medidas sean indemnizadas justamente. Dicha
compensacion deberd representar el valor de mercado de las inversiones afectadas
en el momento anterior a la expropiacion...”. El articulo 6 y el articulo V del
Acuerdo de Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones celebrado
entre la Confederacién Helvética (Suiza) y la Republica de Venezuela y
el Acuerdo entre la Republica de Venezuela y el Reino de Espafia para la
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones regulan la materia de
expropiaciones y nacionalizaciones con redacciones similares a los articu-
los transcritos.
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Podemos observar que no se trata de principios etéreos
y abstractos, sino que forman parte de la costumbre interna-
cional (Derecho Internacional de Proteccién de Inversiones) y
han sido cristalizados en distintos BITs, asi como en nuestra
Constitucion vigente (articulo 115) y en la legislacién que regu-
laba la materia (Ley de Promocién y Proteccién de Inversio-
nes). Es decir, toda medida que tenga como finalidad privar a
un inversionista de su propiedad, bien sea internacional y este
amparado por un BIT; o sea nacional, en virtud del art. 115 de
la Constitucién, de acuerdo a lo establecido en el derogado art.
11 de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones: “Sélo se
realizardn expropiaciones de inversiones, o se aplicarin a éstas medi-
das de efecto equivalente a una expropiacion, por causa de utilidad
publica o de interés social, siguiendo el procedimiento legalmente esta-
blecido a estos efectos, de manera no discriminatoria y mediante una
indemnizacion pronta justa y adecuada”.

Esta garantia a favor de los inversionistas, no sélo consti-
tuye una proteccién contra expropiaciones directas, es decir,
expropiaciones en las que existe una afectaciéon directa del bien
por el Estado y donde éste pasa a ser titular del bien. Ademas,
también abarca las llamadas medidas de efectos equivalentes a la
expropiacion. Estas medidas de efectos equivalentes a la expropiacion
pueden concretarse de mualtiples maneras, no se trata tnica-
mente de vias de hecho o patologias en los procedimientos de
expropiacion, sino que pueden ser regulaciones sobrevenidas
en el Estado receptor que afecten la inversioén, como la no reno-
vacion de licencias, aumentos arbitrarios de alicuotas imposi-
tivas y otros tributos de caracter confiscatorio, concesiones y
otras autorizaciones administrativas®, o variaciones (incluy-
endo terminaciones) en contratos administrativos. El citado
articulo de la Ley de Promocién y Protecciéon de Inversiones

62 Este es el caso de Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. vs. Estados Uni-
dos Mexicanos, caso No. ARB(AF)00/2 de fecha 29 de mayo de 2003, donde
la autoridad administrativa mexicana (Instituto Nacional de Ecologia)
deneg¢ la renovacién de una licencia de explotacién de un confinamiento
de desechos industriales peligrosos a CYTRAR (filial de TECMED).
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establecia, como garantia a los inversionistas (nacionales y
extranjeros), el procedimiento expropiatorio esbozado por el
articulo 115 de la Constitucion, con lo cual todo procedimiento
que no cumpla con dichas garantias se considerara como con-
trario a Derecho.

Vale acotar que el Decreto-Ley de Inversiones Extranjeras
del 2014, que derogo6 la Ley de Promocion y Protecciéon de
Inversiones, no contiene una norma similar que defina qué se
entiende por expropiaciéon o medida de efectos equivalentes a
una expropiacién y que establezca las garantias previamente
establecidas por el articulo 11 de la Ley de Promocién y Protec-
cién de Inversiones.

De esta manera, nuestro propio marco juridico de protec-
cion de inversiones equiparaba las garantias necesarias para
una expropiacién directa tanto para una medida de efecto
equivalente a una expropiacion o expropiacién indirecta. En tal
sentido, los Lineamientos de Inversiones Extranjeras del Banco
Mundial® seccién IV bajo el titulo “Expropiaciones y Variacio-
nes o Terminaciones Unilaterales de Contratos” en su articulo 1,
va inclusive mas alla, pues no sélo equipara las garantias de la
expropiacion directa y de las medidas de efectos equivalentes,
sino que trae a ese plano las alteraciones o terminaciones uni-
laterales de contratos. Establece el antes mencionado articulo
lo siguiente:

“Un Estado no puede expropiar o tomar en totalidad o en
parte, una inversién privada extranjera en su territorio o
adoptar medidas que tengan efectos similares, salvo que
esto se haga de acuerdo con los procedimientos legales apli-
cables, en cumplimiento de la buena fe de un fin puablico, sin
discriminacién por motivos de nacionalidad y con el pago
de una indemnizacién apropiada” ¢.

63 World Bank Guidelines on Foreign Direct Investment, 1992.
64 World Bank Guidelines on Foreign Direct Investment: section IV (1) on
“Expropriation and Unilateral Alterations or Termination of Contracts”.
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El Banco Mundial al concederle las mismas garantias de
la expropiacion (directa e indirecta) que a la terminacién o
alteracion unilateral de un contrato, esta aceptando que, en
esencia, esta actuaciéon administrativa implica una medida de
efectos equivalentes a una expropiacion. En definitiva, cuando
un Estado suscribe un Tratado Bilateral de Inversion limita el
alcance sus poderes soberanos (ius imperium); en concreto, debe
limitarse a usar dichos poderes soberanos para someter a los
inversionistas extranjeros a su sistema administrativo domes-
tico®, todo esto en la busqueda de estabilidad (econémica), que
deberia estar presente en cualquier relacion de tipo contrac-
tual.

2. El art. 533 del Cédigo Civil venezolano

Establecimos anteriormente que el alcance del derecho de
propiedad privada no se limita a su definiciéon clasica como
“derecho al uso, goce y disfrute de bienes...”, sino que abarca tam-
bién la capacidad patrimonial de las personas: la aptitud de apro-
piarse legitimamente de bienes (tangibles e intangibles).

Partimos que la expropiacion, y la medida de efectos equiv-
alentes a una expropiacioén, pueden recaer sobre cualquier bien
o derecho propiedad de un particular, es decir, bienes tangi-
bles o intangibles, muebles o inmuebles, etc. Precisamente la
celebracion de un contrato crea una serie de derechos y obliga-
ciones en cabeza de las partes. Estos derechos -derechos de
crédito, como bienes intangibles- forman parte del patrimo-
nio de su acreedor. Partimos de la divisién que hace el Cédigo
Civil en su articulo 526, en el cual establece: “Las cosas que
pueden ser objeto de propiedad publica o privada son bienes muebles
e inmuebles”. El articulo 533 del Cédigo califica expresamente
como bienes muebles por su objeto a los derechos de crédito,
de la siguiente manera: “Son muebles por el objeto a que se refi-

65 Dolzer, Rudolph; “The impact of International Investment Law on domes-
tic Administrative Law”; New York University Journal of International
Law and Policy 37, no.4; p. 953.

168



Las clausulas exorbitantes como medidas
de efectos equivalentes a una expropiacion
Andrés E. Hobaica

eren o por determinarlo asi la Ley, los derechos, las obligaciones...”
(destacado nuestro). Esta clasificacion de bienes muebles por su
objeto, tiene su origen en el Cédigo Napoleonico, en el cual se
denominaban como muebles por determinarlo asi la Ley .

Cuando el legislador hace referencia a los derechos, se esta
refiriendo claramente a derechos de crédito, es decir, derechos
contractuales o derivados de otros tipos de actos juridicos, con
la tinicas excepciones de los derechos indicados en el articulo
530 del Cédigo Civil (referido a los bienes inmuebles por el
objeto que tienen naturaleza de bienes muebles y serian tam-
bién susceptibles de apropiacién) .

Por ello, la terminacién o variacion unilateral del contrato,
o el ejercicio de cualquier poder administrativo extra-contrac-
tual durante la ejecucién de un “contrato administrativo”, que
incida o extinga algtn derecho de crédito, esta repercutiendo
en la propiedad del contratista, causando un sacrificio patri-
monial en cabeza de éste, sin acudir al procedimiento legal
previsto para extinguir la propiedad de un particular, v.g., la
expropiacion forzosa por causa de utilidad publica o interés
social. El ejercicio de estos poderes administrativos y la extin-
cion, total o parcial, de derechos de contractuales, podran
producir una expropiacion directa si hay una traslaciéon de la titu-
laridad de dicho derecho en cabeza del Estado, de lo contrario,
se producird una medida de efecto equivalente a una expropiacion.

La (mal) llamada expropiacion indirecta o medidas de efecto
equivalente a una expropiaciéon, como hemos estudiado, son
aquéllas por medio de las cuales, aun cuando el Estado no
realiza la afectacion de un bien de manera directa, implican
una intensa interferencia del Estado en el uso de la propie-
dad o con el goce de sus beneficios econémicos, cuyo efecto

66 Aguilar Gorrondona, José Luis; Cosas, Bienes y Derechos Reales. Derecho
Civil II; Universidad Catélica Andrés Bello; Caracas 2010; p. 73.
67 Idem.
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en la inversién privada es equiparable a una expropiacion .
Asi, en el caso CIADI Metalclad Corporation vs. United Mexican
States, el Tribunal Arbitral al analizar el art. 1110 del Tratado
Norteamericano de Libre Comercio (North American Free Trade
Agreement - NAFTA) que trata la expropiacion y las medidas
de efecto equivalente a una expropiacion (measure tantamount
to expropriation), establece los siguientes pardmetros para iden-
tificar una expropiacion indirecta:

“..interferencia disimulada o incidental sobre el uso de la
propiedad, que tiene el efecto de privar al propietario, en
todo o en parte significativa, del uso o del beneficio econé-
mico razonablemente-esperado de los bienes, incluso si no
conlleva necesariamente a la ventaja obvia del Estado” .

Como vemos, coartar al inversionista de su derecho a los

beneficios econémicos de su inversion, bien sea total o par-

68

69

170

Cfr: Metalclad Corporation vs. United Mexican States, case No. ARB(AF)/97/1;
August 30, 2000. El texto en idioma original establece lo siguiente: “...covert
or incidental interference with the use of property which has the effect of depriving
the owner, in whole or in significant part, of the use or reasonably-to-be-expected
economic benefit of property even if it not necessarily to the obvious benefit of the
host state”.

A su vez, en la reciente decisién del CIADI, Venezuela Holdings, B.V., Mobil
Cerro Negro Holding, Ltd, et al (ExxonMobil) vs. Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela; ICSID case No. ARB/07/27 del 09 de octubre de 2014 los deman-
dantes (ExxonMobil) alegan que la nacionalizacién de los yacimientos
petroleros en la Faja del Orinoco no fue la tinica medida estatal que los
privé de su inversion y de los beneficios que derivan de la misma. Pues
si bien tanto la parte demandante como la demandada (Reptblica Boliva-
riana de Venezuela) estaban de acuerdo que la expropiacién de los Proyec-
tos Cerro Negro y La Ceiba fueron expropiados directamente, aun cuando
su legalidad no es conteste; aleg6 la parte demandante, adicionalmente,
que (i) el establecimiento de un alicuota impositiva sobre la renta a las per-
sonas juridicas dedicadas a la extraccién de crudo extra-pesado (medida
discriminatoria); (ii) la creacion de un impuesto de extraccion de petroleo; (iii)
la imposicién de reducciones discriminatorias a la produccién y exporta-
cién; fueron medidas de efectos equivalentes a una expropiacién. Dichos
alegatos fueron aceptados por el Tribunal Arbitral (salvo el incremento de
la alicuota impositiva del Impuesto Sobre la Renta sobre el cual el Tribu-
nal declaré que no tenia jurisdiccién) y la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela fue condenada a indemnizar a Exxon Mobil.
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cialmente, es considerado una expropiacién indirecta. Por lo
tanto, siempre que el Estado termine o varie el contrato unila-
teralmente ocasionandole dafos (directos o lucro cesante) a un
inversionista, estaremos ante una medida de efecto equivalente
a una expropiacion. La doctrina internacional ha afiadido que
se puede diferenciar la expropiacion directa de la indirecta,
ya que en el caso de la expropiacién directa el desposeimiento
del bien, en detrimento de la persona privada o el expropiado,
coincide con la apropiacién o el beneficio de una persona
publica o expropiante; mientras que en las medidas de efecto
equivalente a una expropiaciéon no se produce este vinculo”,
ya que como mencionamos anteriormente, la medida de efecto
equivalente no debe traerle necesariamente beneficio alguno
al Estado. Pues se trata, al fin y al cabo, como establece el Prof.
Brewer-Carias, de una técnica confiscatoria que intenta evitar
un procedimiento expropiatorio, aun cuando efectivamente se
afectan derechos de particulares™.

En conclusion: el ejercicio de los poderes administrativos
extra-contractuales o cldusulas exorbitantes, durante la ejecu-
cién de un contrato administrativo, que incida o extinga algun
derecho de crédito, total o parcialmente, incluyendo el derecho
a gozar o disfrutar de las utilidades de su inversién, produce
una medida de efecto equivalente a una expropiacion.

70  Vease al respecto Nouvel, Yves; “Les mesures équivalant 4 une expropria-
tion dans la pratique récente des tribunaux arbitraux”, Reviie Générale du
Droit International Publigue, 2002-1; p. 89.

71 Brewer-Carias, Allan R.; “La manipulacién legislativa del concepto de
«contrato administrativo» como técnica confiscatoria” en Por el Derecho y
la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor; Edito-
rial Iustel; Madrid 2014; p. 1764.
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IV. A MODO DE CONCLUSION: SOBRE LA BUENA
ADMINISTRACION Y EL. CONTRATO ADMINISTRATIVO

El derecho a la “buena administracion”, se funda en el
concepto de administracion vicarial, establecido en el articulo
103 de la Constitucion espafiola de 1978 y adoptado por el con-
stituyente venezolano en el articulo 141 en la Constitucion de
1999. La Administracién Publica, bajo la concepcion de admin-
istracion vicarial, es depurada de nociones antiguas y obso-
letas centradas en el poder inmune y privilegiado, y pasa a
centrarse en la salvaguarda de los derechos del ciudadano.

Aquel antiguo régimen de Derecho publico, exorbitante
del Derecho comun, hace del ciudadano un sujeto indefenso
ante el despliegue de la actividad administrativa, por lo tanto,
la Administracién vicarial impone un nuevo paradigma: la
Administraciéon Publica esta al servicio del ciudadano”. Esta
clausula de administracion vicarial tiene como propdsito que
la intervencién administrativa sea lo menos lesiva a la lib-
ertad posible. Una Administraciéon que esté al servicio del
ciudadano, debe valerse de los instrumentos que le permitan
de manera més adecuada a cumplir dicho fin, pero siempre
sometida plenamente a la ley y al Derecho.

El derecho a la “buena administracion” obliga a que el ejer-
cicio de los poderes administrativos extra-contractuales no
implique una traba al desarrollo de actividades de los particu-
lares, que durante la ejecucion de un contrato administrativo
se estaria gestionando de manera indirecta el interés general.
Pues una “buena administracion” no puede ser un aparato que
cierre la creatividad, y mucho menos, nugatorio de los intereses

72  Teniendo en cuenta que el uso del término ciudadano no es un descuido,
pues que implica que se trata de un sujeto inherentemente libre, titular de
derechos y obligaciones, derivadas del derecho natural, cristalizadas en
una Constitucién politica.
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generales de los ciudadanos, tal y como es el fortalecimiento de
libertades reales y el desarrollo humano?”.

El ejercicio de las clausulas exorbitantes, como poderes
administrativos extra-contractuales, unilaterales y coactivos,
en el marco de un contrato administrativo (que se encuadra
dentro de la actividad bilateral y no coactiva de la Admin-
istracién), debe tender a que el ciudadano no sea un sujeto
indefenso ante el imperio de la Administracion Publica, de
privilegios y prerrogativas, y ademés con una concepcién del
Derecho administrativo como complice del poder inmune a
cualquier control. El derecho a la “buena administracion” busca
asi una concepcion mds justa y humana del poder donde éste sea un
instrumento al servicio objetivo del interés general ™.

La adopcioén de técnicas administrativas, como el contrato
administrativo, deben tener como fin la participacion del ciuda-
dano en la consecucién de este fin vicarial, donde éstos efecti-
vamente contribuyan a la satisfaccion de necesidades ptblicas.
Por eso, el contrato administrativo seria el mecanismo idéneo
de la actividad administrativa bajo un esquema de administra-
cién vicarial, garantizando el derecho a la buena administracion
en el cual el ciudadano tiene la facultad de ser sujeto activo y
protagonista en la gestion de los intereses ptiblicos y que éstos
se hagan de manera acorde al libre desarrollo de las personas™.

En conclusion, sélo serd concordante la técnica contractual
administrativa con el derecho a la buena administracion cuando:
(1) la necesidad publica sea para la prestaciéon o provision de
bienes o servicios que el mercado no proporcione (subsidia-
riedad); (ii) que la eleccién del contratista siga un proceso de

73 Ver al respecto Rodriguez-Arana, Jaime; “El Derecho fundamental al
buen gobierno y a la buena administracion de las instituciones ptblicas”;
Revista de Derecho Piiblico N° 113; Caracas 2008.

74  Ibidem, p. 31.

75 Ibidem.; p. 33.
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licitaciéon” (idealmente de concurso abierto); y (iii) que todos
los actos administrativos producto del ejercicio de poderes
administrativos extra-contractuales, se encuadren en el dere-
cho al debido proceso y sean debidamente motivados. Adicio-
nalmente, el uso de estos poderes extra-contractuales debe ser
racional, es decir, la Administraciéon debe agotar instancias
no coactivas con el particular co-contratante antes de desple-
gar su actuacion coactiva a través del ejercicio de estos pode-
res administrativos extra-contractuales; y al utilizarlos debe
hacerlo de tal manera que sea lo menos gravoso posible a la
libertad del ciudadano (co-contratante). De esta manera, el co-
contratante pasa a ser sujeto activo en la gestion de los intereses
pblicos, y podemos entonces hablar de una conciliacién entre
los contratos administrativos y el derecho a la buena adminis-
tracion.

El articulo 141 de la Constitucion establece de manera
inequivoca que “la Administracion Piblica estd al servicio de los
ciudadanos (...) con sometimiento pleno a la ley y al derecho”. Este
sometimiento pleno al que se refiere dicha norma, en el con-
texto particular de los contratos administrativos, implica la
aplicacion de las normas de Derecho privado que rigen en la
materia, principalmente las del Cédigo Civil. Especialmente
el articulo 1.160 de dicho Coédigo, que establece: “Los contra-
tos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los
mismo contratos, segtin la equidad, el uso o la Ley”. De esta manera,
siendo la buena fe (objetiva), definida como “el comportamiento
leal y honesto en la ejecucion de las obligaciones. Mientras que la
honestidad estd intrinsecamente ligada a la intencion de la persona,

76  El proceso de licitacién, en nuestra opinién, viene a cumplir el requisito
de que la formacién de la voluntad administrativa sea producto de un
proceso administrativo. Este procedimiento licitatorio garantiza que la
eleccién no sea arbitraria, sino que a través de una seleccién objetiva se
determine el contratista que mejor se adecue al objeto del contrato a eje-
cutar (Cfr. Farfas Mata, Luis Henrique; 6p. cita.; p. 961). En conclusién, la
licitacién viene siendo, dentro de la formacién de la voluntad administra-
tiva, lo que la oferta y la aceptacion es, mutatis mutandi, en el contrato civil.
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la lealtad de refiere mds bien a la forma de la actuacion con respecto
a normas y standards (sic) de conducta y en relacion a la satisfaccion
de las expectativas —el interés— de la otra parte””. Por lo tanto, la
buena fe en la ejecucién de los contratos implica un deber de
cooperacion y lealtad, de esta manera, siempre que la Admi-
nistracion se valga de sus poderes unilaterales y coactivos para
modificar o terminar un contrato administrativo estara incum-
pliendo una obligacién que se encuentra implicita ex articulo
1160 del Cédigo Civil venezolano, a la que se encuentra sujeto
de acuerdo al articulo 141 de la Constitucién. Adicionalmente,
el deber de lealtad y de cooperacién en la ejecucién de un con-
trato administrativo, no solo vela por el cumplimiento de un
contrato, sino que vela por el cumplimiento de un contrato que
gestiona de manera directa con el interés general.

Debemos recordar que estas condiciones no son lineamien-
tos supletorios a la voluntad de la Administracion Puablica, pues
la clausula de Administracion vicarial (art. 141 de la CRBV), el
proceso de licitacion en la Ley de Contrataciones Publicas, el
derecho al debido proceso, la buena fe en la ejecucién de los
contratos y en general todo lo que hemos mencionado ante-
riormente; son obligaciones constitucionales a las que esta
sometida la Administracion cuando desarrolla su actividad
administrativa a través de un “contrato administrativo”. Lo que
pudiese ser visto desde una desde una perspectiva inversa, de
acuerdo al principio de alteridad constitucional ”®, pues podemos
afirmar que la obligacion establecida en el articulo 141, crea en

77 Rodriguez Matos, Gonzalo; “La buena fe en la ejecucion del contrato” en
Temas de Derecho Civil: Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, Vol. II;
Tribunal Supremo de Justicia; Caracas, 2004; pp. 415-453.

78 Enla consagracién de los derechos humanos, uno de los principios esen-
ciales de orden constitucional es el denominado principio de alteridad,
que implica que todo derecho comporta una obligacién y que todo titular
de un derecho tiene que tener relacién con sujeto obligado. No hay, por lo
tanto, derechos sin obligaciones ni obligados; por lo que la consagracion
de supuestos derechos que no pueden originar obligaciones u obligados,
por imposibilidad conceptual, no es mas que un engano”. Cfr. Brewer-
Carias, Allan R; “Reflexiones Criticas Sobre la Constitucion de Venezuela de
1999”, en www.allanbrewercarias.com.
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cabeza de todo ciudadano (co-contratante) un derecho a la buena
contratacion administrativa.

En definitiva, hay que evitar la manipulacién semantica
del término contrato administrativo como vehiculo juridico
mediante el cual la Administraciéon puede hacer ejercicio de
privilegios y prerrogativas que atentan contra el verdadero
proposito del contrato administrativo como variante de la acti-
vidad administrativa (y hasta del propio Derecho adminis-
trativo): proteger los derechos de los ciudadanos. Pues como
mencionamos al principio de este trabajo, el Derecho adminis-
trativo pasé de tener como eje el poder del Estado, a centrarse
en los derechos y libertades de sus ciudadanos, que en el con-
texto del Derecho Internacional de Proteccién de Inversiones,
se traduce en la creacién de un ambiente amigable para los
inversionistas (investor-friendly enviroment), tanto nacionales
como extranjeros.
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