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Resumen: la investigacion analiza cuatro sentencias de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, rela-
cionadas con el funcionamiento de la desaparecida Comision de
Administracion de Divisas (CADIVI), en las que se observa un
dambito de inmunidad del poder en mensajes de datos enviados por
medios telemdticos. Con base en el trabajo del Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder
en el derecho administrativo”, se postula la universalidad del
control jurisdiccional, el cual debe abarcar inclusive los nuevos
modelos de funcionamiento de la Administracion Publica, basa-
dos en la utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion.
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Abstract: the research analyzes four judgments of the Political
Administrative Chamber of the Supreme Court, related to the
operation of the disappeared Comision de Administracion de
Divisas (CADIVI), in which a power level of immunity is obser-
ved in data messages sent by electronic means. According to the
work of Professor Eduardo Garcia de Enterria, “La lucha contra
las inmunidades del poder en el derecho administrativo”, the uni-
versality of judicial review is postulated and should even include
new models of operation of the Public Administration based on
the use of the Technologies of the Information and Communica-
tion.
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I

La lucha por el Derecho debe concluir por lograr esa ambi-
ciosa, pero necesaria cota de todo Estado de Derecho, que es la
de instrumentalizarse como un Estado de Justicia. Esa palabra
no debe ser entendida en cualquier sentido impreciso o ret6-
rico, sino precisamente como justicia judicial plenaria. Antes
de comenzar la primavera de 1962, concretamente el dia 2 de
marzo de aquel afio, el profesor Eduardo Garcia de Enterria
dicté una conferencia en la Universidad de Barcelona (al este
de Espafia), que se publicé luego bajo el titulo “La lucha contra
las inmunidades del poder en el derecho administrativo” ! y se con-
virti6 desde entonces en un célebre trabajo suyo. El Maestro
espafnol explico alli que a partir del hecho de que el recurso
contencioso administrativo conduce a un “control arbitrado por
auténticos jueces”, ocurre “un repliegue de la Administracion sobre
sus propias prerrogativas y a que ésta presente la exigencia formal de
que determinadas materias que le son propias han de quedar inmunes

al control y a la fiscalizacion de los jueces” 2. Después de un reco-
rrido por los &mbitos de inmunidad que existian en el Derecho
espafiol de aquella época (potestades discrecionales, actos de
gobierno y reglamentos administrativos), el profesor GARcia DE
ENTERRIA concluy6 con las palabras expuestas al comienzo de
este parrafo’.

1  Originalmente se publicé en el niimero 38 de la Revista de Administracion
Piblica (en http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistasele
ctronicas?IDR=1&IDN=38), que actualmente edita el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales (CEPC) adscrito al Gobierno espafiol. Poste-
riormente se publicé en un cuaderno de Editorial Civitas, bajo la siguiente
referencia: Garcia de Enterria, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del
poder en el derecho administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno y
poderes normativos). Civitas. Primera edicién. Madrid, 1974. A esta edicién
le siguieron las de 1979 y 1983, y las reimpresiones de 1989, 1995 y 2004.

2 Garcia de Enterria, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en
el derecho administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno y poderes
normativos). Civitas. Tercera reimpresion. Madrid, 2004. p. 25.

3 Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder..., cit.,, pp. 107 y
108.
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II.

Al otro lado de la peninsula ibérica, en Venezuela, la
vigente Constitucion de 1999+ estableci6 en su articulo 259 la
jurisdiccion contencioso administrativa, mediante la indica-
cion de los 6rganos que la conforman y las competencias de los
mismos. Ese precepto es casi idéntico al articulo 206 de la dero-
gada Constituciéon de 1961, salvo porque agrego la competencia
para “conocer de reclamos por la prestacion de servicios piiblicos”°. A
partir de aquella disposicion constitucional, en 2010 se dict6 la
Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa®
(en lo sucesivo, LOJCA), la cual vino a llenar un hondo vacio
que existia en el pais en dicha materia, pues hasta entonces la
misma s6lo habia sido regulada por la antigua Ley Orgénica
de la Corte Suprema de Justicia’ (cuando ésta fue derogada en
2004, la materia qued6 en manos de la jurisprudencia).

El articulo 7 de la LOJCA estableci6 los érganos sujetos al
control de la jurisdiccién contencioso administrativa, donde se
hallan: los que conforman la Administracién Publica; los que
conforman el Poder Puablico en cualquier ambito territorial o
institucional; los entes ptiblicos no territoriales de caracter fun-
dacional, empresarial o corporativo; los denominados consejos
comunales y otras manifestaciones populares de planificacién;
las entidades prestadoras de servicios publicos en su actividad
prestacional; y cualquier sujeto distinto a los anteriores que
dicte actos de autoridad o ejerza la funcién administrativa. El
articulo 8 de la LOJCA establecié asimismo el ambito mate-

4 Vid. Gaceta Oficial de la Reptblica nim. 5.908 Extraordinario, de fecha 19
de febrero de 2009.

5  Paraconocer la historia de este precepto constitucional puede consultarse:
Garcia Soto, Carlos. ““Incluso por desviacion de poder”. Notas acerca de
los origenes de una parte de la norma constitucional sobre la jurisdicciéon
contencioso administrativa”. Revista Electronica de Derecho Administrativo
venezolano, nim. 3, mayo-agosto 2014. pp. 75y ss.

6  Vid. Gaceta Oficial de la Reptblica naum. 39451, de fecha 22 de junio de
2010.

7 Vid. Gaceta Oficial de la Reptiblica nam. 1.893 Extraordinario, de fecha 30
de julio de 1976.
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rial de control de la jurisdiccion contencioso administrativa,
que comprende la actividad administrativa desplegada por
los 6rganos y entes mencionados en el articulo anterior, en los
casos de actos de efectos generales y particulares, actuaciones
bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo, prestacion
de servicios puablicos, omisiéon de cumplimiento de obligacio-
nes y, en general, cualquier situaciéon que pueda afectar los
derechos e intereses publicos o privados.

Se configur6 en consecuencia el principio de universalidad del
control, en el entendido de que “toda relacion, acto o hecho derivado
de la funcion administrativa estin sometidos al control jurisdiccional
por contrariedad a Derecho”®. En efecto, los actos, actuaciones
y omisiones de los 6rganos y entes del Poder Publico, estan
sujetos a la revision jurisdiccional® de los 6rganos de la juris-
diccién contencioso administrativa. El interesado por su parte
tiene la posibilidad de interponer cualquier tipo de pretension,
siempre que sea idénea para conseguir el restablecimiento de
las situaciones juridicas subjetivas lesionadas ™.

II1.

La utilizaciéon de Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacién (TIC’s) por la Administracién Pablica, que conduce a
un nuevo modelo de funcionamiento de ésta -denominado

8  Araujo-Judrez, José. “La configuracion constitucional del contencioso
administrativo en Venezuela. Antecedentes, origen, evolucién y consoli-
dacién”. La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Editorial Juridica Venezolana. Coleccion Estudios Juridicos
NP° 96. Caracas, 2012. p. 36. Por lo que respecta a la contrariedad a Derecho
como motivo de impugnacién, véase ademds: Subero Mujica, Mauricio.
“Los Motivos de Impugnacion y la Jurisprudencia Contencioso-Adminis-
trativa”. El contencioso-administrativo en el ordenamiento juridico venezolano y
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. Fundaciéon Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2006. p. 198.

9  Torrealba Sdnchez, Miguel. La Via de Hecho en Venezuela. Fundacion Estu-
dios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011. p. 23.

10 Idem.
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Administracion Piblica electronica, Administracion Publica tele-
madtica o e-Administracion-, implica nuevos desafios para los
6rganos de la jurisdiccién contencioso administrativa en la rea-
lizacion del principio de universalidad del control. Al efectuar
una revision de las decisiones de los altimos afios de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, es
posible encontrar algunas relacionadas con ese modelo. Cua-
tro de ellas vinculadas al funcionamiento de la desaparecida
Comisién de Administracién de Divisas (CADIVI)", dictadas
en los afios 2009, 2010 y 2011, colocan de manifiesto la posicion
de la Sala en torno al referido control jurisdiccional.

La primera de esas decisiones es la nam. 1.011, de fecha
07 de julio de 2009, la cual resolvié6 un recurso de nulidad
intentado en contra de un mensaje de datos contentivo de
la negativa a una solicitud de divisas realizada por la socie-
dad recurrente, a CADIV], siendo enviado dicho mensaje por
medios telematicos, a una direccién de correo electrénico’2.
Para la Sala no puede atribuirse a un mensaje de datos, o a una
consulta efectuada a través del sistema tecnolégico empleado
por las autoridades administrativas, los vicios de ilegalidad de
los actos administrativos, salvo que la ley requiera que el acto
se transcriba y transmita integramente en su forma original.
Considera la Sala que en virtud de que el

“acto referido por la recurrente lo constituye el mensaje de datos
obtenido por correo electrdnico, (...) sobre el cual no existe obliga-
cion legal alguna para que en dicho mensaje se transcriba y trans-
mita integramente en su forma original el texto de la decision
administrativa, (...) la legalidad de dicho mensaje de datos no puede
impugnarse bajo el arqumento de no reunir los requisitos de forma
y de fondo de todo acto administrativo, como se pretende en este
caso”.

11 Véase el Decreto nam. 903, de fecha 14 de abril de 2014, publicado en la
Gaceta Oficial de la Reptblica nim. 40.393, de la misma fecha.

12 En http://historico.tsj.gobve/decisiones/spa/julio/01011-8709-2009-2007-
1029.HTML
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No obstante, estima la Sala

“que los particulares, luego de conocer por medios electrénicos el
“Status” de su solicitud, tienen el derecho de acudir ante la Admi-
nistracion para solicitar la entrega del acto dictado, en caso de con-
siderarlo necesario, como también de recurrir la decision si por
otros medios pueden conocer las razones que la motivaron”.

En ese afio 2009, el dia 08 de octubre, la Sala dicté una
segunda decision, que es la nam. 1.437, en la cual resolvi6é un
recurso muy similar al anterior y reprodujo los argumentos
expuestos .

La tercera sentencia es la nim. 100, de fecha 03 de febrero
de 2010, dictada por la Sala Politico Administrativa. En esta
ocasion esa instancia conocié de un recurso de la misma natu-
raleza, basado en un mensaje de datos de CADIVI enviado a
través de medios telematicos, que nego las divisas solicitadas
por la sociedad recurrente. Dicho 6rgano jurisdiccional reiterd
que mal podria exigirse a la mencionada Comisién

“el cumplimiento de las formalidades previstas en la Ley Orginica

de Procedimientos Administrativos en el correo electronico enviado

a la empresa recurrente, (...) y, en general, a cualquier informacion

recibida por un mensaje de datos derivado de la consulta realizada

en algiin sistema tecnoldgico”.

Por dltimo, esta la sentencia num. 1.801, de fecha 15 de
diciembre de 2011, del 6rgano jurisdiccional en referencia®,
relativa a un recurso de nulidad en contra de un mensaje de
datos contentivo de una Autorizacién de Liquidacién de Divi-

13 En http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/01437-81009-2009-
2007-1028. HTML

14 En  http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/00100-3210-2010-
2007-0707HTML

15 En http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/01801-151211-
2011-2011-0776. HTML
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sas (ALD) de CADIVI, que ratifico el criterio expuesto en las
decisiones anteriores. En concreto, la Sala consideré
“que aquellos particulares que estimen lesionados sus derechos
como consecuencia de una de estas autorizaciones, deben solicitar
a la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI), el texto
integro del acto de que se trate, a fin de conocer los motivos de la
Administracion y, por ende, poder recurrir del mismo”.

Para el Profesor José Ignacio Hernandez, en esta decision
“la Sala Politico Administrativa niega todo valor al acto administra-
tivo electronico, al aclarar que las decisiones expresadas por la Admi-
nistracion a través de las TIC no son actos administrativos vy, por ello,
no son recurribles” . Dice el Profesor Herndndez que es preciso
“recordar que el objeto del proceso contencioso administrativo no
es el acto administrativo escrito, sino la pretension procesal admi-
nistrativa, que puede ser deducida frente a cualquier manifestacion
de la actividad o inactividad de la administracion (...) Por ello, la
ausencia de un acto escrito no es impedimento para que el intere-
sado acuda al contencioso administrativo, dado que, en definitiva,
hay una inactividad de CADIVI que es controlable, a saber, la
inactividad que consiste en no reconocer el derecho a la adquisicion
o liquidacion de divisas”".

IV.

({Quedan en consecuencia los mensajes de datos envia-
dos por la Administraciéon Publica a una direccion de correo
electrénico, y otras formas de funcionamiento de la Admi-
nistracién Publica a través de las TIC’s, inmunes al control
jurisdiccional? La respuesta es negativa, y no puede ser de
otro modo conforme al principio de universalidad del control

16 Hernandez, José Ignacio. “El control judicial de la Administracion electré-
nica. Comentarios a la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 15
de diciembre de 2011”. Revista de Derecho Piiblico nam. 131, julio-septiem-
bre 2012. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012. p. 223.

17 Hernandez, “El control judicial de la Administracion electrénica..”, cit.,
p- 224.
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jurisdiccional. La Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia insiste en que no puede atribuirse a ese
tipo de mensajes los vicios de los actos administrativos, pre-
vistos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
Agrega ese organo jurisdiccional, inclusive, que los interesa-
dos luego de conocer por medios electrénicos el estado de su
solicitud, tienen derecho de acudir al érgano respectivo para
solicitar la entrega del acto. No obstante, ello supone -sin mas-
una negativa a ejercer el control jurisdiccional sobre el funcio-
namiento de la Administraciéon Publica a través de las TIC’s
(caso particular de CADIVI), siendo un ambito de inmunidad
del poder. La situaciéon se agrava al considerar que el funciona-
miento de la Administraciéon Pablica a través de Internet (como
es adecuado que lo haga a tenor de los articulos 110 y 108 de la
Constitucién), obra en este caso especifico en perjuicio de los
ciudadanos debido a la falta de garantias administrativas y la
ausencia de control jurisdiccional.

V.

Hace unos afios tuve la fortuna inmensa de cursar en la
Universidad Complutense de Madrid, en su Departamento
de Derecho Administrativo, mi doctorado en Derecho; y asi-
mismo tuve igual fortuna de elaborar mi tesis doctoral bajo
la direccién del catedratico espafiol de Derecho Administra-
tivo, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer '®. Desde el mencionado
Departamento, el Profesor Eduardo Garcia De Enterria, en su
condicion de catedrético, dirigia su brillante escuela de admi-
nistrativistas, que se extiende por toda Espafia y por otros
paises de Europa, asi como por paises de América. En el Semi-
nario de los dias miércoles que se realiza en el mencionado
Departamento, el cual lleva su nombre y dirige el Profesor

18 Dicha tesis fue publicada, con prélogo suyo, bajo la siguiente referen-
cia: Belandria Garcia, José. El derecho de peticién en Espafia y Venezuela.
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas,
2013.
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Martin-Retortillo, pude recordar una sesiéon destinada a tratar
la Administracion Publica telemdtica (hacia comienzos de 2010"),
en la cual el propio Profesor Garcia De Enterria, ltcido, sabio y
entusiasta, evaluaba las transformaciones que este modelo de
Administracién ha traido consigo.

A partir de las ensefianzas del Maestro espafiol, corres-
ponde sefialar que la lucha por el Derecho debe comprender
el control de la totalidad de la actividad administrativa, atin
frente a los desafios derivados de los nuevos modelos de fun-
cionamiento de la Administracion Puablica. La utilizacion de
portales en Internet y la remisiéon de mensajes de datos a través
de dicha red, no puede ser motivo para rehusar el control. Los
6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa en Vene-
zuela deben evolucionar, partiendo por analizar el fenémeno
de la Administracion Publica telemdtica e incluir, sin cortapisas,
la universalidad del control tanto en lo relativo a los 6rganos y
entes del Estado, como a la forma de la actividad de éstos.

19 Concretamente del dia 24 de marzo de 2010, siendo el titulo de la ponen-
cia: Aspectos técnicos y juridicos de la Identidad Electronica. Certificados Digita-
les y Servicios de Certificacion. El DNI Electronico, a cargo del Profesor D. José
Manuel Bocanegra Requena.
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