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LA SUSPENSION
DEL SERVICIO PUBLICO ELECTRICO

Jonas E. Aponte A.
Profesor de Armonizacion Tributaria en la ENAHP—IUT

Resumen: Establecer el concepto del servicio publico que orbita
alrededor del Estado social, y mds especificamente del servicio
publico eléctrico, permitird limitar los atropellos y tropelias que
se generan con motivo de su prestacion, al ser concebida como
una actividad enteramente privada, obviando ex profeso que lo
publico es lo que determina su esencia. En ese sentido, con el
presente trabajo se analizard la suspension del servicio piblico
eléctrico, cuando las causas que la originan se produzcan por
cesantia de pagos o morosidad y anomalia e irreqularidad y como
una comprension erronea de este concepto genera graves viola-
ciones constitucionales.

Palabras clave: Servicio publico, Estado social, suspension,
morosidad, anomalia, irreqularidad.

Summary: The determination of the concept of public service
that revolves around the welfare state, and more specifically the
public electricity service, will limit abuses and outrages that are
generated when it is provided, considered as an entirely private
activity, when its essence is in fact determined by the public
aspect. In this sense, this paper analyzes the interruption of
public electricity services arising from failure to pay or default
in pay and anomalies and irreqularities, and how an incorrect
understanding of this concept can amount to serious constitutio-
nal violations.

Keywords: Public service, public electricity service, welfare
State, interruption, failure to pay, default in pay, anomalies and
irregularities.

Recibido: 14 de marzo de 2016 ~ Aceptado: 20 de abril de 2016
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La suspension del servicio publico eléctrico
Jonds E. Aponte A.

SUMARIO

Prolegémeno

I. Del Estado Social y el Servicio Ptblico

II.La suspensién del Servicio Publico Eléctrico
Recapitulacién

PROLEGOMENO

La diferencia entro lo publico y lo privado, en ocasiones es
dificil discernirla; principalmente por la ingente intervencion
que —en épocas recientes— somete el Estado a multiples acti-
vidades econémicas, apelando a principios como el de orden
publico o interés general, que siendo conceptos juridicos inde-
terminados —con una gran carga emotiva— se han convertido
en una especie de patente de corso, empleada con objeto de
limitar con mayor intensidad diferentes facetas de la vida eco-
némica y sociall. Y, més dificil atn resulta, distinguir activi-
dades de interés general, servicios publicos, o cualquier otra
actividad que se repute de interés social y, que merezca —jus-
tificada o no— la intervencién del Estado.

1 Seniala Andrés Amengual, analizando una decisiéon de la Sala Politico—
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, N° 00653 de fecha 7 de
mayo de 2014, que para el aludido fallo el interés general “debe” prevalecer
sobre el interés particular, formulacién que a su criterio no es analizada
ni sometida “a un riguroso examen para determinar las condiciones de su
aplicacién fungiendo como un dogma para decidir aquellas controversias
que revisten un interés especial para el Estado. Asi concebida, esta
sentencia forma parte de una operacion discursiva que concentra el més
elevado epitome de la «<nueva» moralidad del derecho publico, permite
justificar cualquier decisién judicial y administrativa sobre la base de
la supremacia de «lo publico» sobre «lo privado», a partir del extendido
prejuicio que acusa al individualismo de ser la fuente de todos los males
de las sociedades contemporaneas, y le niega el caricter complejo y
problemaético que, en este caso si, debe tener el razonamiento juridico.
Cfr. Andrés, Amengual, S., Pensar el Derecho, Tomada de: http://www.
vitrinalegal.comve/pensar—el—derecho/ [Consultada: 10/03/2016].
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Las dificultades practicas de transitar sobre brazas ardien-
tes en medio de caminos espinosos, se compara con el problema
que supone establecer, el comportamiento estimable de ciertos
actores sociales, quienes —en ocasiones— se hayan confinados
y constrefiidos a realizar determinado comportamiento con
fundamento en un socorrido interés general.

Sin embargo, cuando una actividad es claramente con-
ceptualizada como servicio puablico o es susceptible de afec-
tar el interés general, el prestador, sabe que, sobre su actividad
recaen un conjunto de restricciones que la limitan u ordenan,
canalizandolas a determinados fines de utilidad ptblica. Un
caso tipico es el servicio eléctrico. Merece la pena sehalar que,
para este momento, el servicio eléctrico es doblemente ptblico
—para definirlo de alguna forma— por cuanto, es prestado por
una empresa publica y se reputa como un servicio publico.

Ahora bien, sin mas predmbulo, el presente trabajo tiene
por objeto analizar la suspension del servicio pablico de elec-
tricidad —pero exclusivamente— cuando la misma se hubiera
producido en razén de cesantia de pagos o morosidad y ano-
malia e irregularidad, dejando a un lado, los cortes abruptos
del servicio, cualesquiera sean sus causas, vale decir, interrup-
ciones programadas por emergencias energéticas o, por fallas
en el servicio, entre otras.

Para tales fines, y por puro rigor metodolégico, se anali-
zara preliminarmente la nocién de servicio publico —que a
nuestro criterio— es la que deberia regir o estar sometido el
servicio eléctrico. Dicha formulacién se realizara al calor de
un breve analisis de la clausula de Estado social, en cuyo caso,
daremos por descontado que ambos conceptos —teniendo una
relacion consustancial— han atravesado una crisis estructural
que ha obligado su reformulacién actual.

Merece la pena sefialar que, gran parte del anélisis de este
trabajo versara sobre dichos conceptos —Estado social y ser-
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vicio publico— y como deberia ser entendida la prestacion del
servicio eléctrico, para evitar usar la suspension del servicio
como si se tratase de una nimiedad cualquiera, cuyo substrato
radica en no diferenciar del todo lo privado de lo ptblico.

I. DEL EstaDO SOCIAL Y DEL SERvICIO PUBLICO

El advenimiento del Estado social, supuso una transforma-
cién estructural de la sociedad y, fundamentalmente entender
que Estado y sociedad no pueden ser vistos como racionalida-
des auténomas, independientes y capaces de auto—regularse
por sus propios medios o leyes. Este es el contenido filosé6fico
que habria de acreditarle al orden social dentro de la nocién de
Estado, la interdependencia entre Estado y sociedad.

En tal sentido, entre Estado y sociedad —como sefala
Garcia—Pelayo a partir de supuestos Hegelianos— existe una
neta distincién, aunque no separacion, por cuanto, “mientras
la primera, tiende al desarrollo superior y libre personalidad
de los individuos, la segunda, estd sustentada en relaciones
de propiedad, es decir, sobre la dominacién de las cosas, que
se transforman en dominacién sobre las personas, y con ello
estratificada en clases” 2.

2 Manuel Garcia—Pelayo, Las Transformaciones del Estado Contempordineo,
Fundacion Manuel Garcia Pelayo, Caracas, 2009, p. 26—28. A renglén
seguido, sefalaria el maestro Garcia—Pelayo que, el Estado social esta
orientado hacia la neutralizacion de las desigualdades sociales. En tal
sentido, en el marco del Estado y sociedad de nuestro tiempo, tanto en los
paises industrializados como aquellos en via de desarrollo, ya no pueden
definirse como dos sistemas “cada uno de ellos capaces de proveerse de
auto—regulacion, o bien como subsistemas, completamente interdepen-
dientes, vinculados y condicionados por un namero creciente de interre-
laciones, de flujos y reflujos, de insumos y productos, de modo que, como
consecuencia de las crecientes y heterogéneas demandas y estimulos por
parte de la sociedad, presenciamos una transformacioén estructural de la
sociedad”.
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Una creciente expansiéon de la sociedad, trajo consigo
la explosion de los problemas sociales, generé brechas entre
éstas, y entronizé a una clase (la dominante) sobre las demas,
de modo que, impuso sus condiciones, defini6 los patrones del
Estado y estableci6 —encubiertamente— el comportamiento
de la sociedad. Tal situacion se tradujo en el florecimiento del
Estado, al punto que la libertad, halo de revolucién francesa y
bastion de la teoria liberal, habria sufrido ciertas restricciones
con el propésito de descomponer las perversiones que se esta-
ban sucediendo.

En ese sentido, el Estado Social, como férmula que pre-
tende —discursivamente— romper con la légica del Estado
liberal —soportada sobre la antipoda entre Estado y sociedad —
sobredimensionado tanto en sus bases como en el pindculo de
su estructura, al precisarse como una racionalidad capaz de
auto—regularse y definir por sus propios medios y fines la res-
puesta a los problemas surgidos en su seno, ha visto como las
diferencias y brechas sociales se hacen cada vez mas marca-
das, por lo que el Estado interviene para transformar lo irra-
cional de la pseuda racionalidad con la cual orbita la sociedad.

Tal concepcion es brillantemente expuesta por Garcia—
Pelayo, para quien “una de las caracteristicas del orden politico
liberal era no sélo la distincion, sino la oposicién entre Estado
y sociedad, a los que concebia como dos sistemas con un alto
grado de autonomia, lo que producia una inhibicioén del Estado
frente los problemas econémicos y sociales” >.

Para el profesor Delgado Ocando, el Estado social de Dere-
cho, democratico por naturaleza, debe generar las garantias
indispensables para que los derechos y ciertas exigencias sean
respetadas, por ello, se habla de un Estado manager o de un
Estado administrador, “cuya legitimidad es por performance,

3 Las Transformaciones del Estado Contempordneo, cit., pp. 22—25.
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es decir, por resultados, no la que deriva del origen y del ejerci-
cio del poder conforme a las normas preestablecidas” *.

Por tal motivo, es imprescindible la acciéon del Estado diri-
gida a proclamar el Estado social, y que las fuerzas sociales
o cualquier otra racionalidad dotada de autonomia estén con-
testes con los cambios estructurales que abriga esta realidad
material®.

El Estado Social se sostiene sobre una Administracion que
estd orientada a dar cumplimiento a las necesidades sociales,
impulsando los instrumentos mas idoneos para este fin demo-
cratico®. No obstante, lo anterior no implica que la sociedad
esté impedida de procurar la construccién de dicho Estado, y
mas adn, que obvie su responsabilidad social.

Para Villalon, la expresion “Estado Social” fue tomada de la
Ley Fundamental de Bonn y guarda un estrecho parentesco
con la idea del Estado de Bienestar, herencia de la doctrina
social democrata, y con ella quiere expresarse una concep-
cién politica de Estado, segtn la cual este no se limita, como el
Estado Liberal, a corregir las disfunciones méas ostensibles de
la estructura social, sino que asume la responsabilidad para la
conformacién del orden social’.

4  José M., Delgado Ocando, “El Estado Social de Derecho”, Revista Lex Nova,
NP° 240, Colegio de Abogados del Estado Zulia, Maracaibo, 2000, p. 17 y ss.

5  Frente a conceptos racionalistas de derechos y libertades formales, se
oponen las libertades reales y sustanciales. Cfr. Rafael, Aguilera P. y Diana
R., Espino T, “Repensar a Leon Duguit ante la Actual Crisis del Estado
Social”, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N° 12, Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid,
Madrid, 2010, p. 50. Tomada de: http://universitas.idhbc.es/n12/12—05.
pdf, [consultada 10/03/2016].

6 Sentencia N? 2009—620, del 15 de abril del 2009, caso: “Alimentos Polar
Comercial C.A. contra la Superintendencia Nacional de Silos Almacenes y
Dep6sitos Agricolas”.

7 Igor, Villalén, El Estado Social en la Constitucion,
tomada de: http://www.itrinalegal.com.ve/el—
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En ese sentido, uno de los principios sobre el cual se
soporta el Estado social, es el de la Solidaridad, que rompe
con el caracteristico entendimiento del individuo como sujeto
aislado de su entorno e impulsado o potenciado producto de la
interrelacién e interdependencia, y que da paso a la nueva con-
cepcion de los derechos fundamentales, articulado a través —y
asi resulte paradéjico— de derechos individuales mediante su
entendimiento e internalizacién, inducido por el principio de
participacion, con el cual, el Estado Social conduce a configu-
rar la ciudadania activamente, es decir, que su posicién impa-
vida e impasible ante los cambios sociales tenga algin tipo de
reaccion, sobre todo, como ciudadania social y no meramente
individual®.

Ahora bien, indica De Cabo, que de la insolidaridad como
componente estructural del constitucionalismo liberal®, pue-
den deducirse efectos formales, individuales e inordinados, y
en contraste, manifiesta que la configuracion de la solidaridad
como moédulo también estructural del Estado social, precisa de
un valor material, comtin y altamente compenetrado sobre una
idea de unidad.

La sancién constitucional del Estado social es fundamen-
talmente la de desbloquear y no imponer su realizacién, de
otro modo, imposible, en virtud de una superposiciéon de la
libertad (y la igualdad formal) como lema de la estabilidad
juridica sobre la igualdad (justicia social) como divisa de la
estabilidad social .

estado—social—en—la—constitucion/ [consultada 10/
03/2016].

8 Carlos, De Cabo, Teoria Constitucional de La Solidaridad, Marcial Pons,
Barcelona, p. 47—57.

9 Teoria Constitucional de La Solidaridad, cit. p. 56.

10 Jaime N., Muiiz, “La Declaracién de Estado Social en la Constitucion
Espafiola de 1978”, En: Libro—Homenaje a Manuel Garcia— Pelayo, Tomo
I, Universidad Central de Venezuela Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Caracas, 1980, p. 163.
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En contrates con lo anterior, sugiere Hayek que la igualdad
formal ante la Ley esta en pugna y que, de hecho, es incom-
patible con toda actividad del Estado dirigida a la igualacion
sustantiva y material de los individuos, lo que puede suponer
eventualmente la destruccion del Estado de Derecho ™. Ello asi,
afiade el maestro aleman que:

“No puede negarse que el Estado de Derecho produce des-
igualdades econémicas; todo lo que puede alegarse en su
favor es que esta desigualdad no pretende afectar de una
manera determinada a individuos en particular. Es muy
significativo y caracteristico que los socialistas (y los nazis)
han protestado contra la justicia «meramente» formal, que
se han opuesto siempre a un Ley que no encierra criterio
respecto al grado que debe alcanzar cada persona en par-
ticular” 2.

En orden a lo anterior, sefiala el profesor Hernandez, a
corolario de una Polémica suscitada entre éste y, los Profesores
Alvarado, Arias, Gonzalez y Herrera, en el marco de un curso
en la Universidad Monteévila, que el Estado Social no se trata
de un concepto juridico, sino mas bien de una figura imprecisa
que coloca en riesgo a la libertad, y que bajo el cometido de la
igualdad (valorado como utépico), degenera en rasgos autocra-
ticos . Afiade el autor en referencia, que se ha sobredimensio-
nado al Estado social, al punto de querer ver en €], el origen de
todos los riesgos a la libertad, sin embargo, precisa que:

“la consecucién juridica primera de ese Estado social fue
la conformacién juridica de la Administracién prestacional,
quien a través de medios no coactivos atiende ciertas necesi-

11  Friedrich, Hayek, Camino de la Servidumbre, Alianza Editorial, Madrid,
2010, p. 114.

12 Idem.

13 José 1, Hernandez G., Administracion Piblica, Desarrollo y Libertad en

Venezuela. Algunas ideas en torno a la reforma administrativa en Venezuela,
FUNEDA, Caracas, 2012, p. 52—53.
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dades de los ciudadanos, de acuerdo con el principio de sub-
sidiaridad y menor intervencion. Y en todo caso, la tinica
actividad administrativa que cabe en el Estado social es
aquella que discurre por los cauces del Estado de Derecho y
del Estado democratico, de forma tal que cualquier conflicto
entre la actividad de la Administracion en el marco del
Estado social y el Estado de Derecho y Democratico, debe
ser resuelto a favor de éste altimo” .

En orden a lo anterior, para Rubio Llorente, la cladusula
Estado Social opera mas como un criterio de interpretacion de
la Ley que como un factor que incide directamente sobre el
modo de produccién de ésta o sobre su contenido, pues,

“el cumplimiento de los mandatos constitucionales concre-
tos que, en cierta medida, la desarrollan (especialmente los
«Principios rectores de la politica social y econémica» con-
tenidos en el Titulo I, Capitulo tercero, de la Constitucion)
queda entregado a la libertad del legislador.

No debe minimizarse, sin embargo, la importancia por
esta via de su utilizacién como criterio interpretativo tiene
la clausula del Estado social como factor limitativo de la
libertad del legislador. El TC se ha servido de ella no sélo
para resolver en favor del principio de la llamada «igualdad
dindmica» (que la CE consagra en el articulo 9.2, pero que
es sin duda uno de los componentes bésicos de la nociéon
de Estado social) algunos litigios en los que se ponian en
cuestiéon normas legales que no se ajustaban por entero al
principio de «igualdad estética», esto es, de la igualdad ante
la ley entendida en su forma tradicional, sino incluso para
invalidar normas que, afectando a materias concernientes a
alguno de los «principios rectores», antes mencionados, no

14 {dem.

22



La suspension del servicio publico eléctrico
Jonds E. Aponte A.

le daban cumplimiento en los términos que le TC entendia
necesarios” *°.

Ahora bien, el problema del Estado social no es su signi-
ficacién, sino la forma como resulta malinterpretada por los
actores sociales. Es de hacer notar, que uno de los economis-
tas que mayor influencia ha tenido en el desarrollo sisteméatico
del Estado social ha sido Keynes, quien sent6 las bases para
superar la crisis del capitalismo y crear una sociedad capita-
lista justa, un modelo que concentrara las relaciones de capital
trabajo ™.

Senala Holloway, que para el siglo XX los capitalistas exi-
gilan respuesta a tres (3) particulares: (i) el rol del Estado; (ii) las
relaciones internacionales; y (iii) el control del dinero. No obs-
tante, veian con mayor preocupacion las dimensiones cuanti-
tativas que tomaba el poder del trabajo en el plano econémico.
Eventos en nada aislados como el octubre rojo de 1917, que
fortaleci6 el movimiento revolucionario con una participacion
significativa de la clase trabajadora, asi como el impacto de la
guerra que dividi6é el movimiento obrero internacional y, por
altimo, la derrota a la huelga de Gran Bretafia, se tradujeron
en cuestionamientos propiciados en el seno del capitalismo,
no en tanto a su concepcion modélica, en su lugar, a la posi-
bilidad real que esas ideas se sustituyeran por las suyas?.

15  Francisco, Rubio L., “El Principio Legislativo en Espaiia. El Lugar dela Ley
Entre las Fuentes del Derecho”, Revista Espariola de Derecho Constitucional,
N° 16, Madrid, 1986, p. 99—100.

16 John, Holloway, Keynesianismo una Peligrosa Ilusion, Vadell Hermanos,
Caracas, 2005, p. 62—63.

17 Para Walter Montenegro: “frecuentemente, ahora como en vida de Smith,
se le han imputado a él todos los vicios del capitalismo. La verdad, es que
la Riqueza de las naciones constituye un andlisis de interpretacion del
fenémeno capitalista tal como se presentaba, y no una justificaciéon de sus
métodos”. Cfr. Walter, Montenegro, Introduccion a las Doctrinas Politico—
Econémicas, Fondo de Cultura Econémica, México DF, 1996, pp. 40—41.
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A renglon seguido, sefialaria Holloway, que: “la respuesta
a la amenaza soviética debia ser conciliatoria” y para ello
Keynes desarrollé una estrategia en la cual se “pudieran inte-
grar a la clase trabajadora como una fuerza para el desarrollo
del capitalismo” ®®. La reflexion central era que el mercado se
habia hecho insuficiente e incapaz “de asegurar condiciones
razonables de vida para la mayoria de la poblacién y para
garantizar la acumulacién del capital”, y en virtud de ello, los
Estados industrializados, habiendo observado que el mercado
presenta fallas insalvables de la forma como venia funcio-
nando, decidieron: (i) expandir las funciones del Estado; (ii)
excluir a los sindicatos, por cuanto, Keynes, veia que estos eran
lo suficientemente fuertes como para interferir en la oferta y
la demanda y; (iii) el restablecimiento del poder del dinero en
manos del Estado ™.

A corolario de lo anterior, con el Estado social se procura
una conciliacién entre dos (2) modelos, el primero, el capi-
talismo y el segundo, el socialismo y su indefectible paso al
comunismo. El Estado social, correctamente entendido, no nace
para violar derechos y cercenar libertades, por el contrario, es
un incorrecto entendimiento de su dimension lo que genera un
piélago de perversiones. Es dificil ver —hoy dia— un pais en
el mundo que perciba al Estado como una amenaza y que deje
ciertos problemas de orden econémico y social exclusivamente
a la sociedad en toda su amplitud.

1. Del Servicio Pablico y su Régimen Juridico

Ahora bien, precisado lo anterior, y examinada sucinta-
mente la importancia que supone el establecimiento del Estado
social, habria que hacer un poco de historia, y aproximarnos
brevemente a la génesis del tema de los servicios ptblicos —ya

18  Keynesianismo una Peligrosa Ilusion, cit., p. 70.
19  Keynesianismo una Peligrosa Ilusion, cit., p. 70.

24



La suspension del servicio publico eléctrico
Jonds E. Aponte A.

brevemente apuntado— y la importancia que el mismo supone
en la actualidad.

En ese sentido, tenemos que, en los albores del Derecho
Administrativo Francés, existia una conexion estrecha entre
lo que era considerado servicio publico y el Estado (Escuela
de Burdeos), lo cual significé un viraje de babor a estribor del
examen de las estructuras formales sobre las cuales se habia
construido el derecho publico, erigido sobre la base de la sobe-
rania como explicaciéon racional de las relaciones de poder y
sumision entre gobernantes y gobernados?.

Se diria entonces que el derecho administrativo es cabal-
mente un derecho publico, que se ocupa del régimen juridico
de las manifestaciones de voluntad que se produce con ocasiéon
de la gestién de los servicios publicos, definidas por el propio
Jeze, como: “el conjunto de reglas especiales relativas al funcio-
namiento de los servicios publicos”, siendo indispensables en
todo pais civilizado y, su funcionamiento exige ser gobernado
necesariamente por reglas especiales, diversas del Derecho
comdun, y especialmente del derecho privado?®.

20 Sin embargo, a criterio de Cassagne, resulta erréneo atribuir a Duguit
—el gran abanderado de la Escuela de Burdeos— la paternidad de la
teoria del servicio publico, méas atin, cuando no recibe una sola impronta
ideolégica, constituyendo una técnica instrumental que, como categoria
histoérica, se traduce una dialéctica entre sociedad y Estado. Cfr. Juan C.
Cassagne, “El Resurgimiento del Servicio Pablico y su Adaptacion en
los Sistemas de Economia de Mercado. Hacia una nueva Concepcién”,
Revista de Administracion Piiblica, N° 140, mayo—agosto, Madrid,1996, p. 98.
Seguidamente, sefiala el referido autor —citando a Melidn— que Hauriou
es el artifice del origen de la nocién de servicio publico, quien precisaba
que el Derecho Administrativo se encontraba mds orientado a la gestion
de los servicios publicos que a la pura policia.

21 Luciano, Parejo Alfonso, EI Concepto de Derecho Administrativo, Editorial
Juridica de Venezuela, Coleccién de Estudios Juridicos, No. 23, Caracas,
1984, pp. 89—-90.
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Sefialaria Jeze citado por Parejo Alfonso que:

“Decir que en un determinado caso existe un servicio publico, es
decir que para dar satisfaccion reqular y continua a cierta categoria
de necesidades de interés general, existe un régimen juridico espe-
cial y que este régimen puede ser en todo instante modificado por
las leyes y reglamentos.

En todo servicio puiblico propiamente dicho, observase la existencia
de reglas juridicas especiales, que tiene por objeto facilitar el fun-
cionamiento regular y continuo del mismo, de dar, lo mds rdpida
y completamente posible, satisfaccion a las necesidades de interés
general” %2,

En ese sentido, el servicio ptblico y su regulaciéon a un régi-
men juridico especial lleva una nota esencial en la concepcion
de Jéze, cuyas causas que habrian sido sintetizados por Ch. Eis-
enmann en su obra “Cours de droit administratif, L.G.D.]., Paris,
1982, tomo I, pp. 23 y ss”, de la siguiente manera: (i) los agentes
que intervienen en la prestacion de los servicios publicos,
son funcionarios, lo que significa que estan en una situacion
reglamentaria y no meramente contractual; (ii) la naturaleza
de los actos de los agentes que presten los servicios publicos
son siempre actos administrativos, es decir, actos sujetos al
derecho publico; (iii) las reglas de los servicios publicos son
naturalmente y por esencia modificables en todo momento?.

Ello significa que, estando los servicios ptblicos sometidos
a un régimen de derecho administrativo, el prestador del ser-
vicio debe ajustar su conducta a las reglas que lo organizan y
realizan funcionalmente, por lo que, estando en una situacion
reglamentaria y no meramente contractual, es claro que la acti-
vidad sea ante todo de derecho publico.

22 El Concepto de Derecho Administrativo, cit, p. 91.

23 El Concepto de Derecho Administrativo, cit, p. 91—92. Véase también en:
Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo N° 2012—1676 de fecha
1° de agosto de 2012, caso: Moliendas Papelon, S.A. (MOLIPASA).
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Luego de multiples avatares y de trazos inconclusos de
los servicios publicos?, la concepciéon que orbitaba sobre la
Escuela de Burdeos, fue irresistible y tristemente superada vy,
sometida a un conjunto de regulaciones de caracter legal, que
en lugar cobijarle de un contenido enteramente prestacional,
en el cual la satisfaccion de necesidades colectivas constituyera
el eje cardinal de la actividad administrativa, se impusieron
mayores limitaciones a dicha nocién, es decir, se dogmatiz6 su
esencia, lo que luego se tradujo en mayores restricciones sobre
la misma, trayendo consigo ingentes controles a la actividad
econdmica.

En ese sentido, se llegaron a dos (2) grandes conclusiones,
a saber: (i) que s6lo las actividades que la Ley definiera como
servicios publicos podria reputarse como tal; y (ii) que debe
existir una reserva expresa y con exclusividad la prestaciéon del
servicio publico por parte del Estado (publicatio).

A proposito de lo anterior, sefiala el profesor Herndndez,
que el término servicio publico no es univoco, y que una de las
controversias en torno a la dogmaética del mismo, estriba entre
el paralelismo que se pretende erigir entre éste y reserva. Es
ese sentido, sefiala este autor que:

“Ya un sector de la doctrina francesa tradicional destacaba que
el monopolio no era —siempre— elemento esencial al servicio
publico, resaltandose iqualmente que la reserva sobre la actividad
no es inherente al «servicio publico». El peso de esta nocion suele
colocarse, entonces, en su significado material, para aludir a un
conjunto de actividades prestacionales frente a las cuales los Pode-
res puiblicos pueden desplegar diversas técnicas de actuacion, entre
ellas, la reserva. Se contrapone asi la nocion formal de servicio

24  Andry,Matilla C., Derecho Administrativoy Servicio Piiblico, Trazos Inconclusos
Desde una Perspectiva Historica, tomada de: http://www.bibliojuridica.org/
libros/6/2544/18.pdf [consultada 10/03/2016].

25 José 1. Hernandez, G., La Libertad de Empresas y sus Garantias Juridicas,
Ediciones IESA, Caracas, 2010, p. 120—121.
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publico —que se basa en la reserva expresa al Estado— esta acep-
cion material o finalista.

Es esa la posicion que, a nuestro parecer, ha de prevalecer: deberd
disociarse, por un lado, el concepto material de servicio piiblico
(entendido como las actividades prestacionales que satisfacen
necesidades colectivas de relevante interés social) de las distintas
técnicas formales de intervencion que frente a esas actividades
podrin desplegar los Poderes piiblicos, las cuales se clasifican en
dos categorias estudiadas desde el Derecho espariol: actividad de
prestacion y actividad de limitacion” 2.

En orden a lo anterior, en atencién a la prestacién del ser-
vicio publico, debemos resaltar que la Constitucién de la Rept-
blica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 302, establece lo
siguiente:

“Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley organica
respectiva, y por razones de conveniencia nacional, la acti-
vidad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y
bienes de interés publico y de caracter estratégico. El Estado
promovera la manufactura nacional de materias primas
provenientes de la explotaciéon de los recursos naturales
no renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tec-
nologias, generar empleo y crecimiento econémico, y crear
riqueza y bienestar para el pueblo”.

Con fundamento en el articulo antes transcrito, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la Senten-
cia N° 2436 de fecha 29 de agosto de 2003, caso: Arnaldo Gonzd-
lez Sosa, indic6 que:

“la jurisprudencia ha manejado indistintamente los concep-
tos de servicio publico y reserva al Estado de las activida-

26  La Libertad de Empresas y sus Garantias Juridicas, cit., p. 121—122.
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des, con lo cual se ha entendido que toda actividad que se
declare servicio publico se encuentra reservada al Estado.

En efecto, ese uso impropio de los conceptos fue el que preci-
samente privé en la decision que fue apelada, cuando sefialé
«..considera la Corte que no puede particular alguno pre-
tender invocar el derecho a dedicarse a la actividad lucra-
tiva de su preferencia, desde que la materia definida como
de servicio publico no esta comprendida en las actividades
que puedan desarrollar libremente los ciudadanos, antes
bien, éstos no tienen derecho alguno a realizarla, pertenece
a la actividad publica de la cual es titular el Estado. La Sala
encuentra que el equivoco de la decision que se apeld se
halla en la consideracién de que todo servicio publico se
encuentra reservado al Estado y, por tanto, el derecho a la
actividad econémica de los particulares se encuentra alta-
mente restringido. Ahora bien, la Sala aclara que no toda
actividad que se declara servicio ptblico se encuentra
necesariamente reservada al Estado, y tampoco es cierto
que toda actividad, que ha sido reservada formalmente al
Estado, es servicio ptublico” %"

En ese mismo sentido, el autor espafiol Luis Martin Rebo-
sefiala que “lo relevante para calificar una actividad de

27

Conforme al criterio que subyace a esta sentencia, José Ignacio Hernédndez,
indic6 que la misma colabora significativamente por esclarecer el concepto
se servicio publico y que, por ende, “no basta con la simple declaracion
de una actividad como servicio publico para entender que la publicatio
o reserva ha sido acordada”. Empero, para el autor en referencia existe
una drastica diferencia entre las actividades reservadas al Estado y las
que son confiadas a la libertad de empresa, y que a su criterio, un examen
del ordenamiento juridico permite concluir que, pese a la exigencia del
articulo 302 de la Constitucion, relativa a una reserva clara, explicita y
justificada, la catalogacién de una actividad como servicio publico es
superficial, al punto que “la declaracién de actividades como servicios
publicos no va acompafiada de la correspondiente reserva”. Cfr. José
I. Hernandez G. “Disciplina Juridico—Administrativa de la Libertad
Econémica”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo,
Allan Randolph Brewer—Carias, Editorial Funeda, Caracas, p. 199.
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servicio publico no es ya la asuncion de su titularidad por el
Estado, sino el sometimiento de la misma a la programacién y
al control y direccién de la Administracion Pablica” .

Para Hernandez, cuando la doctrina francesa alude a la
accién de asumir la actividad, no se referia a asumir al titulari-
dad, antes bien, significa asumir la obligacion de garantizar la
debida prestacion de los servicios publicos; afiade en el mismo
tenor que, se le han atribuido a determinadas actividades de
interés general la categorizacion de servicio publico, como
existe otra tendencia a sefialar que la declaratoria o calificacion
de un actividad como servicio ptblico supone la asuncién por
el Estado, es decir, la publicatio®.

Habria que indicar, se insiste, el sometimiento a la Ley
no es suficiente para sefialar que una actividad constituye
un servicio publico y, si se quiere, bajo planteamientos rea-
listas* y pragmaticos, existen actividades que por su propio

28 Luis M., Rebollo, “De nuevo sobre el servicio publico planteamientos
ideolégicos y funcionalidad técnica”, Revista de Administracion Piiblica, N°
100, Madrid, 1983, p. 2497.

29 José I, Hernandez, G. “Servicios domiciliarios y servicio puablico: A
propésito del Proyecto de Ley Organica de los Servicios Publicos”, Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2007, p. 323 —327.

30 Senala el profesor Garrido Falla que, en el Derecho Administrativo
Francés la nocién de Servicio Pablico se convierte en la columna vertebral
de sistema con Duguit a la cabeza, y a posteriori, para los continuadores
de la escuela realista, para quienes: “decir que en determinadas hipétesis
existe el servicio publico, equivale a afirmar que los agentes publicos, para
dar satisfaccién regular y continua a cierta categoria de necesidades de
interés general, pueden aplicar los procedimientos de derecho publico, es
decir, un régimen juridico especial, y que las Leyes y Reglamentos pueden
modificar en cualquier momento la organizacién del servicio, sin que
pueda oponerse a ello ningtin obstaculo insuperable de orden juridico”
G. Jéze). Y el propio Hauriou, incluso polemizando contra la Escuela
Realista, también acepta ocasionalmente el concepto amplio de servicio
publico: éste es la obra a realizar por la Administracién, si bien el poder
(puissance publique) es el medio para su realizacion. En definitiva, pues,
estamos aqui en presencia de un concepto amplio de servicio publico;
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dinamismo, pasan de ser un servicio publico, a meras activi-
dades sujeta a controles, y en ocasiones bastante laxos o, por
el contrario, actividades que circulaban libremente, ahora pro-
ducto del crecimiento exponencial de la sociedad y que por su
importancia, la hacen indispensable para la realizacién normal
y regular de la vida, produciendo su conversion ipso facto a un
servicio publico.

Una explicacién a ese fenémeno, la brinda el catedratico
espafol, Tomas Ramoén Fernandez, para quien, una actividad
se reputard como servicio publico, siempre que concurran tres
(3) condicionamientos, a saber: i) ideol6gico; ii) econémico y iii)
tecnologico.

A corolario de lo anterior, confinar a los servicios puablicos
a un conjunto de reglas e instituciones —generalmente de dere-
cho privado— de espalda a su contenido prestacional y valor

del medio para satisfacer las necesidades generales hemos pasado a
la finalidad misma de toda actuacién administrativa”. Cfr. Fernando,
Garrido Falla, “El Concepto de Servicio Publico en Derecho Espafiol”,
Revista de Administracion Piiblica, N.° 135, Madrid, 1994, p. 9.

31 En ese sentido, indicaria el autor en referencia que en ocasiones la
publicatio, en los servicios publicos econémicos, ha sido parcial y ha
afectado s6lo a una fase o aspecto de la actividad. Por lo que arguyé
que, los gobernantes han tenido que lidiar con circunstancias concretas
y cambiantes de tiempo y de lugar para su correcta catalogaciéon, pero
lo que si es invariable es que lo que realmente se procura es encontrar
“la satisfaccién regular y continua, esto es, sin interrupciones y con un
nivel de calidad determinado, de ciertas necesidades que se consideran
imprescindibles para la vida”. Cfr. Tomdas, Ramoén, Fernandez, “Del
servicio Publico a la Liberalizacién Desde 1950 Hasta Hoy”, Revista de
Administracion Puiblica, N° 150, Septiembre—diciembre, Madrid, 1999, p.
60—61. La forma de hacerlo, la técnica a emplear para conseguirlo, ha
sido y es otra cuestion. En tal sentido, a corolario de lo anterior, Fernandez
sefialaria que su eleccion ha dependido (y depende) de condicionantes
ideol6gicos, econdémicos y tecnologicos. Cuando estas fuerzas han
resultado convergentes en un momento dado se ha producido la publicatio
de la actividad y, si esa convergencia ha sido maxima, la publicado se ha
traducido en un monopolio de iure, comprensivo incluso de la propia
gestion material; cuando no, se ha excluido ésta”.
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teleologico de derechos colectivos, y de pronto, a un incon-
mensurable interés general, terminan reduciendo sus fines y
medios a la suspension de los servicios e indiscutiblemente, el
cese progresivo de terreno de lo publico frente a lo privado, es
decir, una actividad cuya génesis era eminentemente publica
resulte hoy dia esencialmente privada.

No obstante, el tema de los servicios publicos avizorados
desde una plataforma realista, entre los autores modernos que
han hecho un esfuerzo por sintetizar el tema de los servicios
publicos, tenemos a Sayagués Lazo, para quien el mismo debe
responder a las siguientes caracteristicas: i) una evidente cober-
tura de necesidades colectivas a satisfacer; ii) la regularidad y
periodicidad en su prestacion; iii) la satisfacciéon de necesida-
des del ptblico y, iv) la prestaciéon del servicio debe efectuarse
y ejecutarse sin distincion del sector de la poblacién a quien va
dirigido™.

Esta idea de servicio publico presenta una evidente
carga colectiva, es decir, frente a los derechos individua-
les sin mencién de contenido social se oponen los derechos
colectivos, directamente vinculados a satisfacer las necesi-
dades del publico y necesaria exigencia que su presentacion
se presente en forma universal .

Es un hecho que donde haya una Administracién o ser-
vicios publicos tiene que haber derecho administrativo
[palabras Jeze], y donde haya Estado social debe haber
Administracién. Lo cierto es, que siendo que el individuo no
puede —por si sélo— resistir las fuerzas del mercado y del

32 Enrique, Sayagués Lazo, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Martin
Bianchi, Montevideo, 1986, pp. 71y 72.

33 Sobre el servicio universal, véase: José I. Hernandez, G., EI Régimen Legal
del Servicio Universal de Telecomunicaciones en Venezuela, FUNEDA, Caracas,
2005, pp. 17—18.

34 Luciano, Parejo Alfonso, EI Concepto de Derecho Administrativo, cit. pp.
93—-94.
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fenémeno globalizacién, correspondera al Estado proponer
y generar los espacios y condiciones minimas, para lo cual
debe entenderse que Estado e individuo no pueden ser vis-
tos como racionalidades auténomas e independientes.

El sometimiento de la prestaciéon del servicio publico al
régimen administrativo, tiene su razén de ser en el hecho
que los mismos estdn intimamente relacionadas con derechos
constitucionales, a saber: la salud, educacion, seguridad social,
vivienda digna, entre otros, y la reglamentacion obedece a
intereses publicos determinados, quedando reservado su con-
trol y vigilancia a los organismos del Estado.

Advierte Cassagne que, sostener el abandono de la idea de
publicatio para reemplazarla por una nocién ambivalente o, si
se quiere, polifacética, como es la nocioén de regulacion eco-
némica, es muy apresurado, y “solo la tecnologia del futuro
nos dira si la distribucion del gas o de la electricidad —por
ejemplo— podré llevarse a cabo bajo un régimen abierto de
competencia, como también si la exclusividad o el monopolio y
las prestaciones obligatorias desapareceran de los futuros regi-
menes juridicos a raiz de las innovaciones tecnolégicas” *.

2. Servicio Pablico, nocién que se patrocina
desde la realidad

Siguiendo el mismo hilo argumentativo, a nuestro criterio,
cuando las actividades que en principio se reputaban servi-
cio publico, comienzan a prestarse por los particulares por la
propia dindmica social, soslayando —incluso— las regulacio-
nes, o cualquier técnica concesional, diremos entonces mutatis
mutandi que no se cumplen las tres (3) condiciones impuestas
por el maestro Fernandez, y por ende, no estariamos en pre-
sencia de un servicio publico en sentido formal, pero si dicha

35 El Resurgimiento del Servicio Publico y su Adaptacion en los Sistemas de
Economia de Mercado. Hacia una nueva Concepcion, cit. p. 104.
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actividad tiene un gran influjo en las relaciones sociales, en
cuanto a su desenvolvimiento, y suno prestacién se traduce en
desequilibrios sociales, no importa que no se llenen esas tres
(3) condiciones, de igual forma, nos hallaremos en presencia de
un servicio puablico.

En efecto, entender que la nocién de servicio publico, es,
ante todo, una instituciéon que opera desde la realidad, per-
mitird comprender, que el sometimiento a la Ley, constituye
—s6lo— un requisito formal, y fundamentalmente, supone
que ciertas actividades —y aqui lo importante— que prestan
los particulares, pueden reputarse como servicio puablico, sin
necesidad que una norma de caracter legal asi lo establezca.

Con ello, el servicio publico, cuando sea prestado por par-
ticulares, se apresta a ser afectado por un periédico y constante
monitoreo y seguimiento por parte del Estado, con lo cual, se
rompe cualquier nocién formal que gire alrededor del mismo,
y cualquier intencién que pretenda sustraer su conexa relacion
con el interés general.

A. Los servicios publicos y la procura existencial

En materia de servicios publicos, prevalece necesariamente
la nocién del interés colectivo y al compds de ésta institucion
circula otra con gran influjo desde sus efectos en lo social, rela-
tivo a la necesidad de la intervencién del Estado para evitar la
disfuncionalidad del sistema, generada por la imposibilidad
del hombre de dominar el espacio vital donde convive, lo que
ha denominado Forsthoff “la procura existencial”.

En el mismo orden y direccién, siguiendo las ideas de
Forsthoff el Estado Social de Derecho se caracteriza basica-
mente por dos (2) aspectos: primero, el desarrollo de la admi-
nistracion prestacional, en busqueda de la “procura existencial”
o “espacio minimo vital consono con un bien comin que permita el
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desarrollo y el enriquecimiento de la persona humana” *; y segundo,
una antinomia creada dogmaéticamente entre los derechos
sociales, econémicos y culturales y los derechos resistencias o
libertades civiles y politicas.

De esa circunstancia dejo constancia la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, N° 2012—0343 de fecha 29 de
febrero de 2012, caso: Sociedad Mercantil La Electricidad de

Caracas C.A., que establecio lo siguiente:

“Asimismo, el maestro Alejandro Nieto, a propdsito del
pensamiento de Duguit sefialé que su obra influy6 afios
después en la de Forsthoff, quien hace un llamado al inte-
rés colectivo, en ese sentido, precisa éste dltimo autor que:
«El hombre moderno ha perdido su autonomia econémica»
(Cfr. Ob. Cit. Nieto, Alejandro, pp. 22—23), toda vez que,
ya no puede vivir en el ambito por él dominado, es decir,
en ese conjunto de condicién en razén de la cual procura
su existencia, que a diferencia del estado vital dominado
(Forsthoff) —aquel en donde el individuo controla y estruc-
turar intensivamente por si mismo o sobre el que ejerce
sefiorio— coexiste el espacio vital efectivo «(...) constituido
por aquel ambito en que el individuo realiza facticamente
su existencia y (...) por un conjunto de cosas y posibilidades
de que se sirve, pero sobre las que no tiene control o sefiorio.
Asi por ejemplo (...) el servicio de agua, los sistemas de tra-
fico o telecomunicacién, la ordenacién urbanistica etc (...)».
(Vid. Garcia Pelayo, Manuel: Las Transformaciones del Estado
contempordneo. Editorial Alianza Universidad. Madrid,
Espana 1989. pp. 26, 27 y 28)" ¥'.

36 José M., Delgado Ocando, “El Estado Social de Derecho”, cit., p. 17.

37 El profesor Martin Rebollo plantea que “Cuando en nuestros dias algin
autor propugna abiertamente la vuelta a Duguit y la vuelta a forsthoff no
hace sino exponerla necesidad de unsalto adelante enlanueva encrucijada
en la que hoy nos movemos. No es que se trate, pienso, de regresar a las
técnicas —recalco esta palabra— del servicio publico en sentido estricto
[una actividad administrativa monopolizada bajo la veste de un régimen
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De ello se desprende, que es al Estado a quien le corres-
ponde en ciertas situaciones la responsabilidad de procurar la
existencia de los ciudadanos, al no poder “por si mismo dispo-
ner del entramado de bienes y servicios que constituyen la ima-
gen y reflejo de una sociedad en constante crecimiento, esclava
del consumo, atrapada en las crecientes barreras de la globali-
zacion, tampoco puede dominar el medio de que depende” *.

Todo servicio publico esencial y que esté relacionado
a bienes o derechos fundamentales como la salud o la vida,
deben prestarse de forma obligatoria a todas las personas que
cumplan con ciertos requisitos legales, pudiendo utilizarlo en
igualdad de condiciones, sin discriminaciones de ningtn tipo,
con regularidad, bajo un buen funcionamiento, que garanticen

juridico—publico para la satisfacciéon de ciertas necesidades sociales de un
modo regular y continuo], sino a la idea larvada que en ellas se albergaba,
que no era otra que la idea de solidaridad social plasmada en el Estado
que debe asumir las necesidades e intereses colectivos; necesidades e
intereses que hoy reaparecen con fuerza en una sociedad masificada en
la que no se reclaman de la Administracién y del Derecho solamente, con
ser importantes y fundamentales, técnicas singulares de garantia”. Cfr. De
nuevo sobre el servicio puiblico planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica,
cit. p. 2497.

38 Sentencia Cit. N° 2012—0343. Habria que destacar que Forsthoff defini6 el
término de procura existencial alrededor de las funciones prestacionales
del Estado moderno, en el cual priva una relacién primordial entre el
individuo y el Estado, la cual encuentra cobijo y protecciéon en el derecho
publico de la participacién. Esa relacién entre Estado e individuo requiere
de una concepcién material que permita la introduccién del elemento
juridico—publico, que moviliza las funciones del derecho ptblico en
proteccién de los derechos fundamentales. Para Forsthoff, el concepto
de procura existencial no es formalmente determinable, y esta referido
a la materia, siendo que “en cuanto a concepto necesariamente referido a
contenidos materiales, se sustrae a la sistematizacién inherente en tan alta
medida a las formas y conceptos tradicionales del Estado de derecho”. Cfr.
Ernest, Forsthoff, Sociedad Industrial y Administracion Publica, traducido
por Celestino Fernandez de la Vega, Escuela Nacional de Administracion
Publica (ENAP), Madrid, 1967, p. 19y ss.

36



La suspension del servicio publico eléctrico
Jonds E. Aponte A.

su permanencia y de forma continua, es decir, de manera inin-
terrumpida¥®.

No obstante lo anterior, para el profesor Herndndez, una
de las manifestaciones concretas de la clausula del Estado
social y democratico de Derecho que recae sobre la Adminis-
tracion ha sido la configuraciéon de una actividad prestacio-
nal, concepto que se beneficié de los estudios realizados por
Forsthoff, en los cuales, sin embargo, advierte el maestro vene-
zolano, “el talante democratico del Derecho administrativo no
estaba especialmente presente, al hacerse énfasis en el deber
de la Administracion de atender a la llamada procura existen-
cial. Por ello, preferimos la acotaciéon formulada por Wolf: esa
actividad prestacional debe respetar los principios de subsi-
diariedad y menor Intervencion” .

A corolario de lo anterior, tanto el servicio publico como
la procura existencial acttian en protecciéon de los consumido-
res*, al hallarse imposibilitados aquéllos de exigir —al menos
el respeto formal— la participacion en condiciones de igualdad
con respecto a los prestadores de bienes y servicios para adqui-
rirlos y obtenerlos en razonables condiciones de seguridad,

39 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en sentencia N° 2008 —
1005 de fecha 6 de junio de 2008, caso: Carmen Nina Sequera de Callejas
contra la Compafifa Anénima Hidrolégica de la Region Capital.

40 Cfr.Josél.Hernandez, G., “Eduardo Garcia De Enterria y la Renovacién del
Derecho Administrativo. Reflexiones desde La Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion
Puablica”, Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N°
6, mayo—agosto 2015, Centro de Estudios de Derecho Publico de la
Universidad Monteavila, Caracas, p. 39.

41 Eneste sentido, Forsthoff, sefiala que: “Por eso la procura existencial viene
ante todo en ayuda de los consumidores, y es l6gico y consecuente que la
legislacion haya asegurado el derecho de los mismo (en un sentido amplio)
a prestaciones en el sector de la economia de la energia, del trafico (deber
de transporte del correo, del ferrocarril, del trafico de lineas, con arreglo
a la Ley de Transporte de personas) y, en el sector de la administracion
municipal, respecto de los establecimientos publicos”. Cfr. Ernest,
Forsthoff, Sociedad Industrial y Administracion Piiblica, cit. p. 37.
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precios, calidad, entre otros, lo cual se traduce en la negada
influencia que tienen sobre el mercado, que como se ha dicho,
actta sobre su propio eje.

II. LA SUSPENSION DEL SERvICIO PUBLICO ELECTRICO

Precisados los contornos de los servicios publicos, es opor-
tuno determinar qué conducta debe asumir el prestador del
servicio en los supuestos que exista mora, irregularidad o ano-
malia en el servicio. En el caso de la mora, es comin observar
cortes abruptos del servicio eléctrico, desconociendo las multi-
ples condiciones o consecuencias a los cuales pueden ser some-
tidos los usuarios. En ocasiones, la suspensién del servicio se
realiza a escasos dias que los usuarios se hallan retrasados en
el pago, excluyendo toda posibilidad de poder revertir dicha
circunstancia.

Ahora bien, entre la suspension por mora, irregularidades
o0 anomalias existe una relacién indiscutible, vale decir, se veri-
fica dentro de un servicio publico y es sobre la cual versard el
presente andlisis, condicion que exige de parte del prestador
del servicio la realizacion de determinados comportamientos
y conductas.

Para tales fines, se analizara lo consagrado en el articulo
54 del Reglamento de relativo al Procedimiento para recupe-
racion del valor de la energia y la demanda no facturada por
concepto de irregularidad o anomalia y se estableceran los
derechos y garantias de los usuarios, especificamente, las rela-
tivas al debido proceso.

1. El Reclamo, como mecanismo para delatar
deficiencia en la prestacion de bienes y servicios
no constituye una formula valida
en los procedimientos sancionatorios
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El articulo 54 el Reglamento de relativo al Procedimiento
para recuperacion del valor de la energia y la demanda no fac-
turada por concepto de irregularidad o anomalia, establece
que:

“La Distribuidora deberd seguir el procedimiento des-
crito a continuacion para recuperar el valor de la energia y
demanda por Irregularidad o Anomalia:

la. Realizar la inspeccion y verificar los supuestos del arti-
culo 53 de este Reglamento, para constatar la existencia
de una Irregularidad o Anomalia.

2b. Dejar constancia de la situacion mediante un acta levan-
tada y suscrita al efecto, con la intervencién de SENCA-
MER, en presencia del Usuario o un representante de
éste. Se dejara una copia del acta al Usuario o a su repre-
sentante. En caso de no existir un funcionario de SEN-
CAMER en la zona, debera intervenir el Fiscalizador o
una autoridad judicial competente.

3c. Cuando no sea posible contar con la presencia del Usua-
rio o su representante, se levantara el acta con la presen-
cia de dos (2) testigos, y se dejara copia de la misma en el
inmueble.

4d.Con base en los registros histéricos de los consumos
leidos, La Distribuidora estimara la fecha a partir de la
cual se iniciard la recuperacion del valor de la energia y
la demanda no facturada, la cual en ningtin caso podra
ser mayor a un (1) afio para los casos de Irregularidades
y de cuatro (4) meses para los casos de Anomalias.

5e. Cuando existan tomas ilegales, La Distribuidora esti-

marda, mediante cualquier prueba idénea, la fecha a par-
tir de la cual se iniciara la recuperacion de la energia y

39



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

40

la demanda, que en ningdin caso podra ser mayor a un
(1) afio.

1f. La determinacién de la energia y la demanda no factu-
rada se hard mediante los métodos y en el orden de pre-
lacién siguiente:

21. Un promedio calculado con base en los registros
histéricos de consumos leidos de los tltimos cuatro
(4) meses anteriores a la fecha en que se presume
que se inici6 el registro incorrecto de la energia y la
demanda consumida.

32. Con base en la lectura registrada por el medidor en
al menos ocho (8) dias calendarios posteriores a la
normalizacion.

43. Con base en un censo de carga total conectada, vali-
dado por un funcionario de SENCAMER vy conside-
rando un uso de ocho (8) horas.

14. De acuerdo con el registro de intensidad de la
corriente en el momento de la inspeccién, validado
por un funcionario de SENCAMER y considerando
un uso de ocho (8) horas.

Una vez estimado tanto el periodo a recuperar como las
cantidades de energia y demanda no facturada, previa
verificacion por parte de SENCAMER, La Distribuidora
procedera a calcular los montos en bolivares de la energia
y la demanda no facturada, con base en las tarifas vigen-
tes correspondientes al periodo de recuperacién, ajustados
mediante la tasa activa promedio determinada por el Banco
Central de Venezuela. En caso de no existir representantes
de SENCAMER en la zona, debera verificarlo el Fiscalizador
o una autoridad judicial competente.
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La Distribuidora emitira una factura especial para el cobro
de la energia y demanda o facturada, la cual debera pre-
sentar al usuario por lo menos con tres (3) dias de anticipa-
cion al vencimiento de la misma, donde indicara detalles de
la recuperacion de energia y demanda, tales como: método
utilizado para el célculo y el periodo de ajuste, cantidad de
energia (kWh) y demanda (kVA) a recuperar, monto en boli-
vares, tarifa y factores de ajustes aplicados, desagregados
mensualmente. Adicionalmente debera indicar la fecha de
vencimiento para el pago o el acuerdo de pago si lo hubiere.

En caso de Irregularidad, el Usuario deberé realizar el pago
o acordar un convenimiento antes del vencimiento de la
referida factura, en caso contrario, y si el Usuario no efectué
un reclamo, La Distribuidora podra realizar de inmediato
la suspension del servicio.

Cuando La Distribuidora tramite un reclamo y lo considere
improcedente, el Usuario podrd acudir en segunda ins-
tancia, dentro de los quince (15) dias contados a partir de
la notificacién de la decisién, ante la autoridad municipal
competente, en cuyo caso deberd pagar el treinta por ciento
(30%) del monto facturado. Si el reclamo no es procedente,
el Usuario debera cancelar el monto total facturado, los inte-
reses de mora y los gastos administrativos que conlleven
la tramitacion de dicho reclamo, el cual no debe exceder el
diez por ciento (10%) del monto facturado. Si el reclamo es
procedente la Distribuidora debera reintegrar lo pagado
por el Usuario maés los intereses a la tasa activa promedio
determinada por el Banco Central de Venezuela mas el diez
por ciento (10%) del monto facturado por concepto de gastos
ocasionados para efectuar el reclamo.

En caso que el Usuario no esté conforme con la decisién de
la autoridad municipal o ésta no se pronuncie en tiempo
oportuno sobre dicho reclamo, podra acudir en tltima ins-
tancia ante el Regulador.
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Una vez que exista decisién definitivamente firme, el Usua-
rio debera, en caso de no ser procedente su reclamo, pagar
ademads de la diferencia entre el monto facturado inicial-
mente y lo realmente pagado, los intereses de mora gene-
rados por esa diferencia desde el vencimiento del plazo del
pago estipulado en la factura”.

El articulo arriba descrito, tal y como establece su deno-
minacién, implica un procedimiento concebido a propésito de
recuperar energia no facturada, en supuestos que exista: “la.
Anomalia: cuando el medidor y sus accesorios estén debida-
mente sellados, su estructura no haya sido violada, y no regis-
tre el consumo real. 2b. Irregularidad: cuando el medidor y sus
accesorios no estén debidamente sellados o su estructura haya
sido violada y se pueda comprobar las causas que le impiden al
medidor registrar el consumo real”. (Articulo 53 ibidem).

Ello asi, al tratarse de un procedimiento iniciado por el
prestador de un servicio publico —sea publico o privado—
deben respetarse las garantias constitucionales, legales y
reglamentarias, y mas atin, cuando es susceptible de derivar
en sanciones o gravdmenes para el usuario.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia N° 1042, de fecha 31 de mayo de 2004, caso:
Carlos Humberto Tablante Hidalgo, realiz6 una interpretacion
al régimen aplicable al cobro de la energia facturada y de las
6rdenes de suspension bajo la vigencia de la Ley Organica del
Servicio Eléctrico y el Reglamento de la Ley del Servicio Eléc-
trico, en la cual sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, a juicio de esta Sala el procedimiento obli-
gatorio del articulo 54 mencionado, debe garantizar el
derecho de defensa del usuario, a fin de que se cumpla el
debido proceso, y por lo tanto el usuario tiene el derecho de
ser oido previamente, por lo que la Sala, al no estar claro tal
aspecto en la norma, que mas bien calla sobre el derecho
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del usuario de ser oido antes de la decision, interpreta que
cada vez que se va a realizar la inspeccién a que se refiere la
letra a) del articulo 54 citado, para constatar la existencia de
una irregularidad o anomalia, la inspeccién debe ser pre-
senciada por el usuario o alguien que lo represente debida-
mente, por lo que la facultad que le otorga al usuario en ese
sentido el articulo 41 del Reglamento de Servicio, de presen-
ciar la inspecciéon personalmente o por medio de terceros,
debe ser ejercida en estos casos previa su notificaciéon”.

Ahora bien, pese a la sentencia arriba transcrita, es propi-
cio realizar ciertas observaciones estrictamente vinculadas a
las posibilidades de defensa que el referido articulo le ofrece
a los usuarios. Tal y como se precis6 supra, las referencias a
formularse de seguidas, se aplicaran a los supuestos de sus-
pension por irregularidad y anomalia como a la mora en la
cancelacion de los pagos.

Entre las multiples garantias que establece el articulo 54 se
halla el reclamo, el cual constituye un mecanismo en manos
de los usuarios que nace como una alternativa para manifes-
tar quejas o demandas ante la deficiente prestaciéon de bienes
o servicios; incluso, el derogado articulo 16 de la Ley de Pro-
teccién al Consumidor y al Usuario, que hoy dia sirve como
un principio orientador de la actividad de quienes prestan un
servicio publico, establecia que: “El proveedor de servicios
publicos debera establecer un mecanismo eficiente de recep-
cién, registro y acuse de recibo de las quejas y reclamos de los
usuarios”.

Se aprecia del articulo arriba citado que, en caso de irregu-
laridad “el Usuario debera realizar el pago o acordar un conve-
nimiento antes del vencimiento de la referida factura, en caso
contrario, y si el Usuario no efectué un reclamo, La Distribui-
dora podra realizar de inmediato la suspension del servicio”.
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Sobre el particular, huelga sefialar que, en los procedi-
mientos de corte punitivo como el referido en el articulo 54,
al usuario debera otorgéarsele una oportunidad para defen-
derse de modo que se pueda empalmar un contradictorio de
los hechos imputados por la Distribuidora del servicio. No
obstante, en supuestos de este tipo (procedimientos sanciona-
torios), el reclamo, no constituye per se una actuacion dentro
del procedimiento de recuperacién de energia —formalmente
establecido— que se abra ipso facto, en la cual el usuario pueda
en dicha oportunidad optar entre dos (2) alternativas igual-
mente validas: (i) contradecir las delaciones que en su contra
reposan; o (ii) allanarse y pagar.

En ese sentido, el articulo 54 arriba citado, condiciona la
eficacia y vigor del procedimiento a la necesaria y absoluta
presencia del usuario al momento que se realizar la inspec-
cion y, sélo excepcionalmente la propia norma permite que
la falta de éste sea suplida por al menos dos (2) testigos; ello
tiene un fundamento en el hecho de que nadie puede ser juz-
gado ni condenado a sus espaldas, e incluso, la presencia de
dos (2) personas imparciales y de buena fe, no rompe con el
fundamento axiol6gico de dicha légica, mas, garantiza —o al
menos pretende hacerlo— que sean respetados los extremos
propuestos en la norma para verificar las condiciones actuales
del medidor.

Que sea requerido el establecimiento de un procedimiento,
es precisamente porque se trata de un servicio publico esen-
cial, el cual debe ser revestido de un conjunto —mas o menos
amplio— de garantias en supuestos que se pretenda suspen-
der su prestacién. Asimismo, la prestadora del servicio debera
informar —anticipadamente— al Usuario que procederd a
suspenderlo, a los fines de respetar las condiciones minimas
requeridas.

Sin embargo, tal instrumento de comunicacién ante inefi-
ciencias en las prestaciones de bienes y servicios, pierde su fun-
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cionalidad en la medida que su uso exceda los fines propuestos,
y sea empleado en todos los supuestos que involucren fallas en
la prestacion de bienes y servicios, v.g. el reclamo usado para
responder ante imputaciones realizadas por el prestador del
servicio.

Por tal motivo, al ser introducido el mecanismo del reclamo
en procedimientos sancionatorios se rompe la coherencia en el
sistema, siendo que, se pretende pasar un medio alterativo (el
reclamo) dentro de una forma obligatoria (descargos). Ambos
institutos a pesar de no resultar contradictorios se oponen
naturalmente al responder a diferentes bienes juridicos.

El usuario ante posibles imputaciones formuladas por el
prestador del servicio, debera tener la posibilidad de defen-
derse, y consideramos que el reclamo no es la mejor forma de
materializar su defensa. En ese sentido, y nos referimos espe-
cificamente a irregularidades o anomalias, frente a una impu-
taciéon de tomas ilegales, debera el prestador necesariamente
otorgar una oportunidad para que el usuario formule sus des-
cargos. Visto asi, el reclamo —como alternativa— no garantiza
que se esté respetando el Debido Proceso.

Con el acto de imputacién, se requiere que se le otorgue
al usuario una oportunidad defenderse, promover pruebas y
obtener una decision motivada y con el reclamo no se garan-
tiza la mayoria de estas exigencias.

2. Suspension de Servicios y la Proporcionalidad

En tal sentido, un examen desde el articulo 54 arriba refe-
rido, permite vislumbrar que el prestador del servicio podra
—como alternativa dentro de sus medidas— suspender el ser-
vicio inmediatamente, no obstante, antes que se pueda siquiera
pensar en suspension, al usuario debera otorgarsele una opor-
tunidad para defenderse de las imputaciones realizadas como
condicién de orden formal, y partiendo que la Distribuidora

45



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

cuando existan tomas ilegales, estimar, mediante cualquier
prueba idénea, la fecha a partir de la cual se iniciard la recu-
peracion de la energia, evidentemente, le estd imponiendo un
gravamen al usuario que afecta directamente derechos de pro-
piedad.

Ello asi, la estimacién del valor de la energia y la demanda
no facturada por concepto de irregularidad o anomalia, apli-
cado coetdneamente a la suspension del servicio, hace que ésta
altima medida se traduzca en una férmula de presiéon para
el usuario, a los fines que cancele el valor no facturado como
condicién Gnica para poder reponer el servicio eléctrico, sin
medir las implicaciones que ello traiga consigo. Por tal motivo,
entendiendo que vivimos en un Estado social en el cual privan
valores como el de solidaridad, ordenar la suspension del ser-
vicio deberd constituir la altima medida a la que puede optar
el prestador del servicio.

3. Suspension por falta de pago

No obstante lo anterior, pese a tratarse la electricidad un
servicio publico, ello no supone un 6bice para suspender el
servicio cuando el usuario haya incurrido en falta de pago de
la factura respectiva; incluso, el prestador del servicio tiene el
poder de suspenderlo inmediatamente si el usuario no paga o
acredita haber pagado.

En efecto, dispone el Reglamento de Servicio Eléctrico, en
sus articulos 46 y 47, con respecto a la suspension del servicio
eléctrico, lo que a continuacion se transcribe:

Articulo 46. Causales para la Suspension del Servicio

La Distribuidora podra suspender el servicio eléctrico a los
usuarios por las siguientes causas:

(-.Omissis...)
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3c. Falta de pago de una factura vencida de electricidad o
incumplimientos en los convenimientos de pago.

(.Omissis...)

Articulo 47. Informacion sobre Suspensioén de Servicio

El Usuario tiene el derecho de ser informado por la Distri-
buidora, al menos con dos (2) dias de anticipacion, de la sus-
pension del servicio, salvo disposicion en contrario en este
Reglamento.

La subita suspension del servicio eléctrico por parte del
prestador, sin que se garantice ningtn tipo de mecanismo de
protecciéon o de defensa al usuario, salvo un simple acto de
notificacién, muestra la poca importancia que tiene la persona
en esta clase de relaciones.

Imaginemos una persona que domicilio el pago de la fac-
tura de electricidad a su tarjeta de crédito, en el cual la Insti-
tucién Financiera, mensualmente pagaria el saldo y cargaria
dicho monto. Un dia por problemas con el Banco emisor, ajenos
al usuario, se dejaron de realizar los pagos, y por via de con-
secuencia, entr6 en mora y la prestadora del servicio decidié
suspender el servicio de forma inmediata. Dichas situaciones,
son comunes en el servicio eléctrico, generando malestares en
quienes sufren tales bemoles.

El simple hecho que el prestador tenga u ostente el inflexi-
ble poder de suspender el servicio eléctrico implica —prima
facie— el establecimiento stbito de una relacién juridica des-
igual en la cual la autoridad del distribuidor se superpone a los
derechos de una universalidad de usuarios.

Sobre este aspecto, el profesor José Araujo—Judrez, en
cuanto a las exigencias del orden publico y del interés gene-
ral, frente a la suspension del servicio publico por incum-
plimiento de pago, sefial6 que: “el régimen excepcional de
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Derecho publico aplicable en resguardo de las exigencias del
orden publico y del interés general no tiene por objeto limitar
permanentemente el ejercicio por parte de las empresas opera-
doras o distribuidoras de su derecho de suspender el suminis-
tro a aquellos usuarios que no cumplan con su obligaciéon de

pago” 2.

A renglon seguido, sefialé que: “pretender que las empre-
sas operadoras o proveedoras estén obligadas a suministrar el
servicio publico gratuitamente o a financiar su costo indefini-
damente y sin compensacién, equivaldria a una confiscacion
de bienes de propiedad privada, manifiestamente contraria a
los mas elementales derechos constitucionales” +.

Y en el mismo orden de ideas, sostuvo que en el momento
que la prestadora del servicio procede a la suspension:

“no esta cobrando la deuda de la cual es acreedor ni ejecu-
tando en forma alguna el patrimonio del deudor. Simple-
mente estd negandose a cumplir su obligacion contractual,
en razon de que la otra parte ha incumplido la suya. Final-
mente, la facultad de suspension del suministro cuando
la Administraciéon Puablica acttia como simple particular,
desprovista de poderes y facultades tipicamente adminis-
trativas, es obvio que sus actos, como la situacién de la que
derivan, son meros actos privados y no actos administrati-
VOs, y menos sancionatorios” 4.

Ahora bien, a la tesis in comento habria que formularle
algunas observaciones. En primer lugar, la materia de los ser-
vicios publicos no esta supuesta elementalmente sobre reglas
de derecho privado, sino, de derecho publico, por ende, y a
pesar de que algunas de sus formas de comportamiento, cons-

42  José, Araujo—Juarez, Derecho Administrativo General, Servicio Publico,
Ediciones Paredes, Caracas, 2010, p. 271 y ss.

43 Idem.

44 Idem.
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titucién y exégesis toleren la invocacion del derecho privado,
la significaciéon de las mismas estaran erigidas y condiciona-
das por los pirales del Derecho Administrativo y los intereses
publico y general involucrados.

En ese sentido, es importante destacar que la relaciéon
entre la prestadora del servicio pablico y los usuarios es una
relacion legal y reglamentaria, sin que se excluya la aplicacion
de normas de derecho privado. Asi pues, la situacion juridica
del usuario es formalmente contractual y materialmente regla-
mentaria. Esta regulacion se hace mas intensa y abarca un
mayor nimero de aspectos en cuanto a las relaciones entre el
Estado y los usuarios, cuando el servicio asume un caracter
acentuadamente mas administrativo y se presta directamente
por el Estado.

En segundo lugar, la suspensién del servicio no puede
ser estudiada desde la clausula “non adimpleti contractus”, que
degrada la prestaciéon del servicio eléctrico a un simple con-
trato privado, en el cual las necesidades publicas queden redu-
cidas a un puro valor pecuniario. Es decir, las instituciones
basicas del Estado liberal (en su acepcion mas genuina) deben
ser estudiadas bajo el prisma del Estado social, y fundamental-
mente sobre el valor solidaridad, no como un elemento poético
y prosaico, sino como un valor capaz de transformar la socie-
dad en un bloque coherente y acoplado para hacer cara a los
problemas sociales.

Ello asi, el servicio eléctrico, es un servicio publico esen-
cial, por tal motivo, para que puede procederse a la suspension,
debe el operador establecer ciertas condiciones de manera que
no resulten afectados los derechos de los usuarios en funcion
del poder y dominio que ostenta la prestadora del servicio.

Por una parte, no es posible que las reglas en materias de
servicios publicos por ser generales y abstractas apliquen a
todos por igual y en igual dimension, por ende, el prestador
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del servicio, antes de realizar la suspensién, y habiendo trans-
currido un tiempo prudencial, realizard un exhorto al pago
por cualquier medio que este considere oportuno para tales
fines; luego, podra valerse de otros medios, como por ejemplo,
intereses moratorios, con el propésito de servir como vélvula
de presioén y exigir el pago, y por ultimo, y siendo efectiva-
mente notificado el usuario, y consintiéndosele una oportuni-
dad —como alternativa— para indicar las razones de su falta
de pago, podra proceder —luego de analizada la situacion del
usuario del ser el caso— a cortar o suspender el servicio.

Ello asi, el prestador del servicio debera gestionarlo en
las mejores condiciones posibles, teniendo en cuenta que, la
“gestion del servicio, salvo el riesgo comercial normal, debe
realizarse con la diligencia y cuidados debidos, ya que el con-
cesionario no es s6lo un comerciante mas, sino que tiene en
sus manos el servicio publico™. El interés general, es la piedra
angular de todo servicié publico, y siempre que su satisfaccion
resulte descuidada, deformada o sustraida, por meros intere-
ses comerciales, es requerida la presencia de controles para
canalizarla correctamente.

Ello asi, podemos decir entonces, que la suspension del
servicio eléctrico tendra lugar como ultima ratio, al verificarse el
cumplimiento al menos de los requisitos minimos establecidos
en la Ley, sin que ello implique que sus disposiciones no pue-
dan quedar derogadas tacitamente en la medida que alguna
normativa especial del Servicio Eléctrico establezca condicio-
nes mas favorables a los derechos colectivos de los consumido-
res y usuarios en lo relativo a la suspension del servicio.

Por otra parte, habria que disentir de lo expuesto por el
maestro Araujo Judrez, por cuanto, es innegable que la sus-
pensién del servicio se traduce de manera inexorable en un

45 Miguel, Dominguez—Berrueta, El incumplimiento en la concesion de servicio
publico, Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1981, p. 464.
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perjuicio irreparable para el usuario, y por ende, es menester
su configuracién —se insiste— como ultima ratio en materia de
servicios publicos esenciales, toda vez que la misma supone
toda carencia del elemento subjetivo al momento de imponer
dicha medida, al punto que no se valora a quien va dirigida la
suspension y las razones que habrian supuesto la falta de pago
del servicio.

Vale la pena sefialar, que no deben ser tratados esencial-
mente iguales a las personas que dejan de cancelar el servicio
eléctrico, esto eso, las que lo hacen por pura indolencia y desi-
dia, de aquellas personas de avanzada edad, a quien no le lle-
gan los recibos de pago, no tiene los medios para saber cudnto
es el monto facturado, tuvieron problemas con la tarjeta a la
cual domiciliaron el pago y que, sin recibir un exhorto para su
cancelacién o una notificacién de corte, le sea suspendido el
servicio.

Asimismo, y en funcién a un principio de solidaridad,
habré casos en los cuales la distribuidora por causas justifica-
das podra dilatar, extender o prorrogar la cancelacién del ser-
vicio, midiendo las consecuencias que la misma pudiere tener
en el colectivo, v.g. a un centro médico, oficinas publicas, zonas
residenciales, hogares con situaciones especiales, personas con
afecciones que requieran el uso de aparato eléctricos, entre
otros que requieran necesariamente la prestacion del servicio.

De alli que, cabe en este momento acotar lo dispuesto en
el articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos el cual de manera expresa establece que la autoridad
administrativa al dictar una providencia o medida debera
mantener la proporcionalidad con el supuesto de hecho, con
lo cual se corrobora que la imposiciéon de una medida de sus-
pension presupone una medida desproporcionada en compa-
raciéon con la falta de pago de una factura por el suministro
de un servicio publico, toda vez que, se traduce en un dafio
irreparable para el usuario.
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Ello asi, si bien es cierto que tenemos que el ordenamiento
Juridico faculta a la empresa prestadora del servicio, a suspen-
derlo temporalmente si se verifica un incumplimiento en el
pago de las facturas, no es menos cierto que, con la concepcion
del Estado Social de Derecho y de Justicia, esta medida debe
ser analizada de forma particularizada, garantizando que no
medie una vulneracién a los derechos de los ciudadanos.

El ser humano debe ser el centro de todas las relacio-
nes econémicas y sociales, por ende, cuando deja de tener la
importancia que merece, comienzan a reproducirse cicléopeos
problemas de todo tipo, que —en el caso particular— lejos de
traducirse en una mera suspension del servicio eléctrico, se
traducen en una indiferencia hacia la persona, que en lugar de
ser el sujeto, se convierte en el predicado de la actividad*.

Cuando la suspension del servicio se realiza, el prestador
debe anticipar que ciertos derechos de los usuarios pudieran
resultar vulnerados con ese sé6lo acto, como por ejemplo, la luz,
los alimentos que se almacenan en las neveras o refrigeradores,
aparatos médicos, comunicaciones, esparcimiento y no menos
importante, la posibilidad que los equipos resulten dafiados o
averiados con ocasion al corte del servicio. Ello ocurre cuando
poca importancia se le acredita a la persona.

46 En términos similares mds no idénticos el profesor Hernandez sefiala que:
“Ubicar al ciudadano en el centro del Derecho administrativo es, asi, la
propuesta fundamental de Eduardo Garcia de Enterria en la renovaciéon
del Derecho administrativo. Una propuesta que va més alld de reformar
algunos aspectos de lo que aqui hemos denominado sistema estatista de
Derecho administrativo. No basta, de esa manera, con reforzar las técni-
cas de control objetivo de la legalidad de la Administracion. Es necesa-
rio repensar el sistema para asumir que su centro es el ciudadano y los
derechos humanos, entre ellos y de manera preferente, la libertad”. Cfr.
José I. Hernandez, G., “Eduardo Garcia De Enterria y la Renovacién del
Derecho Administrativo. Reflexiones desde La Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relaciéon con la Administracion
Publica”, cit., p. 45.
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En base a lo anterior, debe destacarse que por encima del
derecho de la prestadora del servicio a obtener una contrapres-
taciéon por el suministro del mismo, encontramos el derecho
de los usuarios a adquirir un servicio de calidad e ininterrum-
pido, por ser actividades relevantes de carécter esencial vincu-
ladas a la vida humana.

Asi, tenemos que la falta de pago que es una situacién tem-
poral y siempre subsanable, ya que la proveedora del servicio
publico podra siempre cobrar adicional al monto adeudado,
intereses de mora por el retardo en la cancelaciéon de la can-
tidad debida, mas, el usuario, no podra recuperar las horas o
dias en los cuales permanezca en la penumbra al serle suspen-
dido el servicio eléctrico.

Ahora bien, lo anterior no debe traducirse en que los usua-
rios seran relevados de la obligaciéon de pagar las facturas
por la prestacion del servicio, empero, a lo que si habria que
atender es a la especialidad de la materia del servicio publico,
su suspension debe ser una medida cubierta de una serie de
garantias a las cuales esta sometido el prestador, y se aplica-
ran en altima instancia, luego de haberse agotado otros meca-
nismos, ya que el corte temporal del servicio se traduce en un
gravamen que le causa un dafio irreparable e irrecuperable al
usuario.

A corolario de lo anterior, la suspensién inmediata del
servicio eléctrico aunado al hecho que constituye una sancion
grave, igualmente, interrumpe abruptamente la prestacion del
servicio eléctrico, por lo que, lo ajustado a los principios que
imperan en un Estado constitucional, es otorgar un lapso pru-
dencial para que el usuario se defienda, convenga o transe los
medios o mecanismos de pago, se calculen intereses morato-
rios, y por ultimo, ordenar dicha suspension.
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RECAPITULACION

El Estado social rompe con el incorrecto entendimiento de
Estado y sociedad, como conceptos que se encuentran en las
antipodas, para entronizar la cooperacion y solidaridad como
principios que deben impregnar todo el ordenamiento juridico.

En ese sentido, el Estado social humaniza a la sociedad en
general y hace que los servicios publicos sean prestados pen-
sando en la persona, frente a cualquier otra consideracion.

Ello asi, los servicios publicos deben deslastrarse de toda
estructura dogmatica que afecta tanto el derecho a la libertad
econémica como el derecho de los usuarios de recibir una pres-
tacion continua y eficiente. Establecer que los servicios publi-
cos se patrocinan desde la realidad, evita la reproduccion de
arbitrariedades, como por ejemplo, la suspensién del servicio
eléctrico, en el cual no se garantizan las condiciones minimas
reconocidas por el ordenamiento juridico.

En el mismo orden de ideas, en supuestos de presuntas
anomalias e irregularidades determinadas en medio de un
procedimiento de inspeccion, el usuario no debe contar con
un mero reclamo, debe ser dotado de reales oportunidades de
defensa, que le permitan de ser el caso, desvirtuar las imputa-
ciones realizadas.

De igual manera, en el caso de cesantia de pagos o mora,
la notificacidon al usuario del retardo, el cobro de intereses de
mora y cualquier otro mecanismo de presion, es conveniente,
antes que ordenar abruptamente el corte del servicio. Es
comun que en casos de mora o presunta mora, la compafia
eléctrica suspenda el servicio, sin que siquiera respeten su pro-
pia normativa, la cual consagra la posibilidad de suspender la
prestacion del servicio eléctrico cuando el usuario no pague
la factura dentro del plazo fijado, siempre que se informe al
mismo con al menos dos (2) dias de anticipacion.
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Honrar al ciudadano como el principal centro de imputa-
ciéon de todas las relaciones econémicas y sociales, permitira
establecer un sistema capaz de garantizar todos sus derechos y
libertades, que en ocasiones se difuminan por una incompren-
sién de lo publico, y esencialmente de lo que significa prestar
un servicio publico.

Por ultimo, nos permitiremos citar la conclusién esbozada
por el Profesor Hernandez, en su articulo “Eduardo Garcia De
Enterria y la Renovacion del Derecho Administrativo. Reflexiones
desde La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en Relacion con la Administracion Piblica”, para quien hoy
mas que nunca, es necesario insistir en la idea cardinal de que
“la Administracién estd al servicio objetivo de los ciudadanos,
lo cual convierte al ciudadano y sus derechos, en el centro del
sistema de Derecho administrativo” #.

47 José I. Hernandez, G., “Eduardo Garcia De Enterria y la Renovacion del
Derecho Administrativo. Reflexiones desde La Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administraciéon
Puablica”, cit., p. 49—50.

55






NOTIFICACIONES EN MATERIA
DE CONTROL FISCAL

José Angel Cornielles Hernandez

Profesor pregrado y postgrado en la Universidad Fermin Toro.
Facilitador en los Diplomados de la Fundacion

de Estudios Humanisticos Eligio Macias Mujica (FUNDEMM)

Resumen: Las notificaciones en materia de control fiscal se
deben realizar conforme lo establecido en la Ley Orginica de
Procedimientos Administrativos de 1981, ello, por la remision
contenida en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Repuiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal de 2010, lo
cual presenta varios inconvenientes en la prictica debido a que
existen situaciones que son habituales, sin embargo, actualmente
no aparecen requladas en los articulos relativos a notificaciones
de la Ley que regula los procedimientos administrativos. Algu-
nos supuestos presentados respecto de las notificaciones en los
organos de control fiscal deben ser asumidos teniendo en cuenta
el tratamiento que ha dado la jurisprudencia a la eficacia de los
actos administrativos en los casos de vicios en las notificaciones
y la posicion pacifica asumida por la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de la inmotivacion,
lo cual resultaria aplicable a las notificaciones en el domicilio
del interesado —que no necesariamente debe ser personal— o
mediante carteles o edictos que no contengan el texto integro del
acto administrativo y que estén dirigidos a varios interesados,
en los casos que no sea posible la prictica mediante el primer
mecanismo de comunicacion. En este articulo se estudian diver-
sos supuestos y herramientas que resultarian adecuados a las
disposiciones de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela de 1999 en materia de procedimientos administrativos
Yy actuaciones fiscales adelantados por los organos que integran el
Sistema Nacional de Control Fiscal en Venezuela.

Palabras clave: notificaciones, procedimientos, actuaciones,
contraloria, garantias.
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Summary: Notifications concerning fiscal control must be per-
formed under the provisions of the Organic Law on Adminis-
trative Procedures (1981), therefore the reference contained in
the Organic Law of the Comptroller General of the Republic
and the National Fiscal Control System (2010), which has seve-
ral drawbacks in practice because there are situations that are
common, however, they appear not currently regulated in the
articles relating to notifications of the law governing administra-
tive procedures. Some assumptions made regarding notifications
in fiscal control organs should be made taking into account the
treatment that has given the case to the effectiveness of admi-
nistrative acts in cases of defects in notifications and peaceful
position taken by the Political - Administrative Chamber of the
Supreme Court regarding the immotivation, which would be
applicable to notifications in the home of the person concerned,
which should not necessarily be personally or through posters
or edicts that do not contain the full text of the administrative
act and are targeted at several interested parties, in cases not be
possible to practice by the first communication mechanism. This
article describes various scenarios and tools that will be adequate
to the provisions of the Constitution of the Bolivarian Republic
of Venezuela (1999) on administrative procedures and perfor-
mances developed by the organs of the National Fiscal Control
System in Venezuela.

Keywords: Keywords: notifications, procedures, actions,
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I. GENERALIDADES SOBRE LAS NOTIFICACIONES

Las notificaciones constituyen el mecanismo por excelen-
cia para informar o comunicar a los interesados el contenido
de los actos administrativos de efectos particulares dictados
con ocasién a un procedimiento administrativo, y su finalidad
consiste en hacer del conocimiento a los interesados sobre la
existencia de un procedimiento o un acto administrativo; asi,
la notificacion de los actos administrativos, constituye una
herramienta para que se realice el derecho a la defensa, por
ello, resulta adecuado afirmar que si el proceso constituye una
garantia, el acto mediante el cual se materializa dicha garantia
fundamental, es la notificacién.

Sobre el particular, Rondén de Sansé (1981)!, explica que
“La notificacion es el medio en virtud del cual se logra la eficacia de
los actos individuales”, a lo que agrega que “ésta debe ser real y
efectiva”.

El fundamento constitucional se encuentra principalmente
en el numeral 1 del articulo 49 de la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela? segtin el cual debido proceso

1 Rondén de Sansé, Hildegard, “Analisis critico de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos”, pp. 71—101. Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, Venezuela. Vol. 38, No. 85—86 (1981). p. 85.

2 Gaceta Oficial N° 36.860, del 30 de diciembre de 1999, reimpresa por
errores materiales del ente emisor en la Gaceta Oficial nimero 5.453,
Extraordinario de fecha 24 de marzo de 2000. Enmienda N° 1 publicada
en Gaceta Oficial N° 5908 Extraordinario de fecha 19 de febrero de 2009.
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resulta aplicable a todas las actuaciones administrativas y en
consecuencia:

“La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga;
de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa (...)".

De forma que, la Administracién tiene la obligacién de
notificar los actos de efectos particulares que afecten los dere-
chos de los ciudadanos de cara a que estos adquieran eficacia y
teniendo como finalidad la garantia de la defensa y del debido
proceso.

II. LAS NOTIFICACIONES EN MATERIA
DE CONTROL FISCAL

La Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal3 establece en sus arti-
culos 96 y 97 que “(...) se notificard a los interesados o interesadas,
segun lo previsto en la Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivos”; igualmente, en la Disposicion Final Tercera se estableci6
que “Los actos emanados de los 6rganos de control fiscal se notifica-
ran de conformidad con lo previsto en la Ley Orgdnica de Procedi-
mientos Administrativos”.

En razén de lo anterior, las notificaciones en materia de
control fiscal, deben practicarse conforme lo dispuesto en el
Capitulo IV, sobre la publicacién y notificacién de los actos

3  Publicada en Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N°
6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010.
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administrativos, en los articulos 72 al 77, de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos®*.

1. Forma de las notificaciones: procedimiento
y contenido

La Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos en el

articulo 73, establece lo siguiente:

“Se notificard a los interesados todo acto administrativo de caric-
ter particular que afecte sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos, personales y directos, debiendo contener la notificacion
el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los recursos que
proceden con expresion de los términos para ejercerlos y de los

organos o tribunales ante los cuales deban interponerse”®.

Ahora bien, el modo en que debe hacerse esa notificacion

lo determinan los articulos 75 y 76 de ese mismo texto legal. La
regla es que la Administracion debe proceder, en primer tér-
mino, a agotar la notificaciéon en el domicilio o residencia del
interesado, a que se refiere el articulo 75 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, y en caso de resultar imprac-
ticable aquella, debe procederse a la publicacién en prensa a
que se refiere el articulo 76 eiusdem®.

4

Publicada en Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario del 1° de julio de
1981; en vigencia desde enero de 1982 por lo establecido articulo 108 de las
Disposiciones Transitorias.

Sobre el cumplimiento de los requisitos de este articulo, véase sentencia
N° 01319 del 20 de noviembre de 2013, Exp. 2012—0792, (caso: Juan Carlos
Pinto contra la Contraloria General de la Repiiblica), en la que se establecid
que “(...) la notificacion cuya eficacia se denuncia cumplio con todos los requisitos
de validez previstos en aludido articulo 73 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Asimismo, se trata de un oficio por el cual se puso en conocimiento
del recurrente —de acuerdo a los requisitos legalmente establecidos— el inicio
del procedimiento administrativo en su contra, y como ya quedd determinado
— contrariamente a lo alegado por él— dicho oficio si fue recibido en la Direccion
en la que presta sus servicios, segiin sello hiimedo de fecha 26 de mayo de 2011”.
Sobre la posibilidad de aplicar procedimientos establecidos en el Cédigo
de Procedimiento Civil, véase Dictamen contenido en el Memordandum N°
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de

2. Procedimiento para la practica de las notificaciones
A. La notificacion en el domicilio o residencia

Como se indic6, en el primer supuesto debe el articulo 75
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, se

establece una notificacién en el domicilio o residencia del inte-
resado, de la forma siguiente:

“La notificacion se entregard en el domicilio o residencia del
interesado o de su apoderado y se exigird recibo firmado en el cual se
dejard constancia de la fecha en que se realiza el acto y del contenido
de la notificacion, asi como del nombre y cédula de identidad de la
persona que la reciba”.

Como se observa, la norma no requiere que la recepciéon

sea necesariamente del interesado, considerando que no esta-
blece que sea efectuada en la persona del interesado sino que

se

dispone que esta sea practicada en su “domicilio o residen-

cia”, es decir, que puede recibir la notificacion cualquier per-
sona que se encuentre en el domicilio o residencia; igualmente,
podra efectuarse la notificacién en el domicilio o residencia del
apoderado del interesado.

62

04—02—184 de fecha 19 de agosto de 2002, de la Direccion General de los
Servicios Juridicos de la Contralorfa General de la Reptblica. Ediciones
de la Contraloria General de la Reptublica, N° XIX, afios 2005—2006;
segun el cual “(..) los articulos comprendidos entre el 215 y el 233 del Cédigo de
Procedimiento Civil, solamente este tiltimo contempla supuestos de notificacion
(los demds se refieren a la citacion) dentro de los cuales se encuentra la que
puede practicarse por medio de boleta remitida por correo certificado con aviso de
recibo, al domicilio constituido por la parte que haya de ser notificada, conforme
al articulo 174 del mencionado Codigo. Esta notificacion, aparte de que su prdctica
compete a las autoridades judiciales en el curso de un juicio y no a autoridades
administrativas en el curso de procedimientos administrativos (..)". pp. 260
ala262.
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En tal sentido, Meier (2004)7, sostiene que “La entrega puede
recaer directamente en la persona del interesado, o de su apoderado,
o de un tercero (sujeto receptor) que se encuentre en el domicilio o en
la residencia de uno u otro”. Contintia explicando el autor que “A
veces el sujeto receptor es distinto del sujeto destinatario. Es decir,
puede firmar el oficio dandose por notificada una persona diferente a
la destinataria (el interesado o su apoderado o representante) sin que
por ello la notificacion adolezca de vicio alguno”; finalmente, agrega
el tratadista referido que

“Esta entrega puede efectuarse en el domicilio (articulo 27
Codigo Civil: el domicilio de una persona se halla en el lugar
donde tiene el asiento principal de sus negocios o intereses) o
residencia (se puede equiparar a morada o lugar de habitacion)
del interesado o de su apoderado”.

De la misma manera establece el citado articulo 75, que se
exigird recibo firmado (de la persona que reciba en el domicilio o
residencia del interesado o de su apoderado), en el cual (el funcio-
nario actuante o la persona que recibe en el domicilio o residencia del
interesado o de su apoderado), dejara constancia de la fecha en
que se realiza el acto, asi como del nombre y cédula de identi-
dad de la persona que la recibe; en cuanto a la constancia del
“contenido de la notificacién”, ello se encuentra plasmado en
la boleta de notificacién, por lo cual no parece necesario que la
persona que reciba en el domicilio o residencia del interesado o
de su apoderado, escriba nuevamente todo el “contenido de la
notificacién”, bastando para la validez del acto la constancia de
la fecha en que se realiza el acto, asi como del nombre, cédula
de identidad y firma de la persona que reciba en el domicilio o
residencia del interesado o de su apoderado.

7 Meier, Enrique, EI Procedimiento Administrativo Ordinario, Ediciones
Homero, Caracas, Venezuela 2004. p. 152 y p. 164.
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No obstante lo anterior, cuando la notificacion la recibe
personalmente el expedientado no hay dudas sobre su préc-
tica efectiva, ello, con independencia a que el lugar de recep-
cion no sea “el domicilio o residencia”; asi, cuando el receptor
no es el interesado pueden plantearse problemas en torno a
la eficacia de esa notificacion. En ese caso, la validez de esta
notificacion sera inobjetable en la medida en que la condicion
de “domicilio o residencia” del lugar en el que se practica la
notificaciéon sea inobjetable. Esto solo podria ser asi, si durante
el procedimiento que resulta en el acto que se notifica se ha
exigido al interesado que sefiale un lugar como su “domicilio o
residencia” y él lo hace, o bien si lo hace de manera espontéanea.
También podria ocurrir si en el expediente de personal que
reposa en el érgano o ente, consta que el propio interesado ha
sefialado su “domicilio o residencia”.

Otra manera vélida seria obtener el “domicilio o residen-
cia” que ha declarado el interesado ante la Administracion
tributaria en el Registro de Informacioén Fiscal o en la Declara-
cion Jurada de Patrimonio, mediante informacion que deberia
ser solicitada formalmente al 6rgano o ente competente segtin
sea el caso. Si no es asi, esa notificacion debe ser tenida por una
notificacion no practicadas8.

B. Las notificaciones mediante la publicacion de cartel

Como antes se expreso, el segundo supuesto para la préc-
tica de las notificaciones es mediante la publicacién de cartel y
se encuentra contenido en el articulo 76 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, el cual dispone lo siguiente:

8  Sobre el computo de los lapsos, es preciso agregar que en algunos casos
debe considerarse el término de la distancia. A tal efecto, véase —entre
otras— sentencia N° 182 dictada por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en fecha 9 de febrero de 2011, Exp. 2008 — 0747;
(caso: Nuris Margarita Pefialver contra Contraloria General de la Repiiblica).
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“Cuando resulte impracticable la notificacion en la forma prescrita
en el articulo anterior, se procederd a la publicacion del acto en
un diario de mayor circulacion de la entidad territorial donde la
autoridad que conoce del asunto tenga su sede vy, en este caso, se
entenderd notificado el interesado quince (15) dias después de la
publicacion, circunstancia que se advertird en forma expresa”.

En tal sentido, se deben precisar dos aspectos; a) los supues-

tos de notificaciones impracticables; y, b) el contenido del cartel de
notificacion.

a. Los supuestos de notificaciones impracticables

Resulta necesario sefialar que existen cuatro (4) supuestos

que usualmente constituyen casos de notificacién impractica-
ble?, a saber:

1) Que no se cuente con la direccién del domicilio o resi-
dencia o que teniéndola, el domicilio o residencia no
exista o no pueda ser ubicado.

2) Que existiendo y habiendo sido ubicado domicilio o
residencia, no se encuentre en el lugar persona alguna.

3) Que encontrandose el domicilio o residencia, y encon-
trdndose alli personas (o incluso al propio interesado),
aquellos se nieguen a recibir o a firmar la notificacion .

10

Cfr. Véase Meier. op.cit, p. 166; quien sefiala itnicamente un supuesto, sin
embargo, a efectos didacticos y vista la experiencia del 6érgano, se estimé
necesario separarlos en los cuatro (4) supuestos indicados.

En este supuesto, algunos 6érganos o entes administrativos interpretan que,
como en materia de notificaciones judiciales, el funcionario del 6rgano de
control fiscal actuante (fambién funcionario piiblico asi como lo es el Alguacil
de un Juzgado o Tribunal), puede dejar constancia de la circunstancia, y con
ello se podria considerar como practicada la notificacién. Sin embargo,
esta es una postura discutible, que podria resultar en un vicio que afecte
la eficacia del acto y en un perjuicio ain mayor a la publicacion del cartel
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4. Que no se tenga certeza mediante poder o carta poder
debidamente otorgados sobre la existencia de un apode-
rado del interesado, (ademads debe ser ubicado el domicilio o
residencia de su apoderado).

Asi, considerando que se deben respetar las garantias
constitucionales y en el entendido que las notificaciones consti-
tuyen un mecanismo para su realizacion, y estimando ademas
que se pretende proteger la eficacia del acto administrativo, lo
mas conveniente es entender que ante la ocurrencia de alguno
de los cuatro (4) supuestos de notificaciéon “impracticable” indi-
cados, se debe proceder, conforme a lo dispuesto en el citado
articulo 76 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, a la publicacion del cartel, ya que ese medio resulta irre-
futable a los efectos de la efectiva notificacién del interesado;
claro estd, siempre que conste en el expediente que se ha ago-
tado la notificacién en el domicilio o residencia (del interesado
o de su apoderado) y que la misma ha resultado impracticable.

Es decir, que si se cuenta con la direccion del domicilio
o residencia (del interesado o de su apoderado), existe y puede
ser ubicado, para que se entienda como impracticable la
notificacién, el funcionario actuante debera trasladarse al
menos en tres (3) oportunidades a la direcciéon que se le ha
indicado, en dias distintos y horas diferentes, en procura de la
notificacion™.

que tendria inicamente un impacto econémico pero que no devendria en
la violacién al derecho a la defensa.

11  Véase por ejemplo que en el ambito Judicial, se entiende agotada la citacién
personal del demandado, segtin lo establecido en el articulo 218 del Cédigo
de Procedimiento Civil, una vez que el Alguacil del Juzgado o Tribunal
se ha trasladado en tres (3) oportunidades a la “morada o habitacion” “y se le

exigird recibo, firmado por el citado, el cual se agregard al expediente de la causa”.

Lo anterior constituye una practica de los Juzgados o Tribunales del pais

y que ha sido reconocida por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de

Justicia por constituir un mecanismo para materializar el derecho a la

defensa.
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En lo que respecta a la certeza de la existencia de un apo-
derado del interesado, el poder podria ser autenticado ante
una Notaria Publica (que podria ser ubicado aunque no conste en el
asunto en atencion a la publicidad de este tipo de documentos) o una
carta poder debidamente otorgada en el expediente respectivo
y ademas, debe contarse con el domicilio o residencia de su
apoderado o gestionar su ubicacion mediante comunicacion
a la Administracion tributaria o al Colegio de Abogados del
estado; en ambos casos, (poder autenticado o carta poder), deben
ser verificadas las facultades otorgadas por el interesado a su
apoderado.

Por otra parte, existe la posibilidad de practicar la notifi-
cacion directamente en la persona del interesado en un lugar
diferente al domicilio, caso en el cual se estaria frente a una
actuacion conforme la Constitucién, aunque la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos refiera concretamente la
notificaciéon “en el domicilio”, ello, no obsta para que sea reali-
zada en otro lugar en caso de recepcion personalmente por el
interesado o su apoderado 2.

12 Respecto del derecho a la defensa en los procedimientos administrativos,
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante
sentencia N° 693 del 7 de julio de 2016, Exp. 2016—1128, (caso: General
Motors Venezolana, C.A. — GMV—, contra el Ministro del Poder Popular para
la Energia Eléctrica), reiterar el criterio pacifico de la Sala, respecto a los
derechos a la defensa y al debido proceso los cuales comprenden, entre
otros: 1) el derecho a ser oido, puesto que no podria hablarse de defensa alguna si
el administrado no cuenta con esta posibilidad; 2) el derecho a ser notificado de la
decision administrativa a los efectos de que le sea posible al particular presentar
los alegatos que en su defensa pueda aportar al procedimiento, mds ain si se trata
de un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; 3) el derecho a tener acceso al
expediente, con el propésito de examinar en cualquier estado del procedimiento
las actas que lo componen; 4) el derecho que tiene el administrado a presentar,
controlar y contradecir pruebas en el procedimiento; 5) el derecho que tiene el
particular a ser informado de los recursos y medios de defensa y 6) el derecho a
recurrir la decision que considere gravosa a sus intereses, todo esto conforme a
lo previsto en el articulo 49 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela. (Vid., sentencia de esta Sala No. 1678 del 25 de noviembre de 2009).
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Finalmente, en consideracién al procedimiento que debe
seguirse para la notificaciéon cuando se tiene conocimiento que
los presuntos interesados legitimos se encuentran residencia-
dos en el extranjero, se estima que en estos casos debe proce-
derse a la publicacién del cartel conforme lo establecido en el
articulo 76 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, no porque se tenga conocimiento que el interesado legi-
timo se encuentra en el extranjero sino porque en ese escenario
deberia estar agotada la notificacién en el domicilio o residen-
cia del interesado o de su apoderado de ser el caso, conforme
los cuatro (4) supuestos que usualmente constituyen casos de
notificacién impracticable; por ello, si la notificaciéon resulta
impracticable (en atencion a los supuestos indicados), no debe des-
gastarse el 6rgano de control fiscal en determinar si el intere-
sado se encuentra o no en el territorio de la Reptblica, toda vez
que si ello se pudiera verificar de alguna manera oficialmente
(mediante los movimientos migratorios emitidos por la autoridad con
competencia en el drea, por ejemplo), igualmente ello tendria como
resultado una notificacién por cartel dado que el supuesto de
notificacion inicial (en el domicilio o residencia), fue impracticable
porque la persona a notificar no se encontraba en su domicilio
o residencia (o se encuentra alguien que se nego a recibir y firmar).

Ante el caso planteado, (cuando se tiene conocimiento que los
presuntos interesados legitimos se encuentran residenciados en el
extranjero), se reitera, lo procedente es adelantar las gestiones
para la publicacion del cartel de notificaciéon conforme al arti-
culo 76 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrati-
vos, sin que sea necesaria la verificaciéon de la circunstancia
de “residencia en el exterior” en la que se podria encontrar el
interesado cuya notificacion pretende practicarse, toda vez que
mas alla de ser una informacién oficial o extraoficial que el
interesado se encuentre fuera del pais, lo cierto es que el fun-
cionario actuante no logro la notificacion en el domicilio o resi-
dencia del interesado o su apoderado, y ante tal situacién, lo
correcto serfa proceder con la siguiente fase de notificacion,
esto es, la publicacion del cartel.
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A todo evento, el 6rgano de control fiscal debe agostar la
notificacion en los términos antes indicados mediante visitas
en diferentes oportunidades (fechas y horas variantes), que
deberian efectuarse como minimo en tres (3) oportunidades;
también, agotado el procedimiento anterior en el supuesto que
se cuente con la direccion del domicilio o residencia pero que no exista
o0 no pueda ser ubicado, antes de declarar como impracticable la
notificacion, deberian adelantarse gestiones para la ubicacion
de un nuevo domicilio o residencia por lo expresado ante la
Administracién el interesado (por ejemplo, el Registro de Informa-
cion Fiscal o la Declaracion Jurada de Patrimonio), informacion que
deberia ser solicitada formalmente al 6rgano o ente con com-
petencia segtin sea el caso y ante un resultado positivo, inten-
tar practicar la notificacién en la nueva direcciéon aportada por
la Administracién.

Como puede observarse, las gestiones que se realicen para
ubicar el domicilio o residencia dentro del pafs, tienen relevan-
cia porque podrian tener resultado positivo si se logra la noti-
ficacién en el nuevo domicilio o residencia, caso en el cual no
se procederia a la publicacién del cartel a que alude el articulo
76 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos;
sin embargo, la constatacion de la residencia en el extranjero
resulta irrelevante toda vez que no cambiaria el resultado, es
decir, en estos casos, (si se tiene conocimiento extraoficialmente
de la residencia en el extranjero), evidentemente se esta frente a
alguno de los supuestos de notificacién impracticable por lo
cual se debe proceder a la publicacién del cartel para la noti-
ficacion (sin necesidad de verificar la informacion extraoficial que
se maneja), de cualquier manera, como ya se indic6, deberian
realizarse las gestiones para conocer si el interesado o su apo-
derado cambiaron de domicilio o residencia (dentro del pais) 3.

13 Mas atn, las gestiones conducentes se realizarian en organismos
distintos si se trata de conocer el domicilio o residencia en el pais (Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria —SENIAT— o
Contraloria General de la Republica) o si se trata de verificar informacién
sobre la residencia en el extranjero (Servicio Administrativo de Identificacion,
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Cabe agregar que la Direccion General de los Servicios
Juridicos de la Contraloria General de la Republica, se ha pro-
nunciado sobre “El procedimiento que debe seguirse para la notifi-
cacion cuando se tiene conocimiento que los presuntos involucrados
se encuentran residenciados en el extranjero”; y estableci6é que para
estos casos, lo siguiente:

“(.) debe aplicarse a tales fines, lo dispuesto en el articulo 76 de
la Ley Orgidnica de Procedimientos Administrativos (Notifica-
cion por Carteles), cuyo mecanismo se utiliza cuando resulta
«impracticable la notificacién» a los presuntos involucra-
dos, sea porque la persona no pueda ser localizada en su domi-
cilio o residencia o no hubiere alguna persona mayor de edad
para recibirla, se desconozca su paradero, no tenga apoderado
o bien se encuentre fuera de la Repuiblica, sin que pueda con-
siderase tal procedimiento como violatorio al Debido Proceso
0 al Derecho a la Defensa, en tanto los Organos de Control
Fiscal (internos y externos) habrian agotado los mecanismos
de que disponen previstos en la precitada Ley como norma que
rige el procedimiento administrativo” .

El siguiente tema a considerar, ademds de los supuestos de
notificaciones impracticables, seria el relativo al contenido del
cartel de notificacién que sea publicado, toda vez que su proce-
dimiento se encuentra instaurado en el citado articulo 76 de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.

Migracion y Extranjerin —SAIME—), esta dltima gestion, se insiste, sin
ninguna relevancia practica a los efectos de los actos para practicar la
notificacion.

14 Dictamen contenido en el Memorandum N° 04—00—179 de fecha 30 de
mayo de 2005, de la Direccién General de los Servicios Juridicos de la
Contraloria General de la Reptblica. Ediciones de la Contraloria General
de la Republica, N° XIX, afios 2005—2006. pp. 269 a la 275.
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b. El contenido del cartel de notificacion

En este sentido resulta imperioso verificar el articulo 73
de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, que
establece:

“Se notificard a los interesados todo acto administrativo de
cardcter particular que afecte sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos, personales y directos, debiendo contener la
notificacion el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso,
los recursos que proceden con expresion de los términos para
ejercerlos y de los organos o tribunales ante los cuales deban
interponerse”.

Se plantea en atencion al articulo citado, la circunstancia
sobre si el cartel de notificacién debe contener “el texto integro
del acto”, ademaés de la indicacién de los recursos que proceden
con expresion de los términos para ejercerlos y de los érganos
o tribunales ante los cuales deban interponerse.

En tal sentido, Rondén de Sansé (1981) %, sostiene que la
exigencia del texto integro es exagerada, toda vez que “La doc-
trina mds moderna considera que en los actos vinculados, establecida
como lo estd la obligacion de llevar todas las actuaciones procedimen-
tales a un expediente administrativo, basta con que el texto de los
mismos contenga la motivacion juridica ya que la motivacion fictica
emerge de dicho expediente. La exigencia de la narracion de los hechos
en el acto es contraria al principio de economia y constituye un obstd-
culo que actiia contra la agilizacion del procedimiento”.

15 Rondén de Sanséd, Hildegard, “Analisis critico de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos”, pp. 71—101. Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, Venezuela. Vol. 38, No. 85—86 (1981). p. 82.
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A este respecto, la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia'é, frente al alegato de violacién del
articulo 73 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, sobre el contenido necesario de la notificacion de los
actos administrativos para que ésta produzca sus efectos, ha
establecido que de este articulo se desprende la existencia de
dos requisitos que debe llenar la notificacién para que ésta sea
valida o suficiente, a saber: a) que de ella se derive el conte-
nido integro del acto de que se trate; y b) la expresion de los
recursos, tanto administrativos como judiciales, que puedan
interponerse contra el acto y los términos para ejercerlos.

a’". Que de ella se derive el contenido integro del acto
de que se trate

En cuanto al primer requisito del contenido de la notifi-
cacion, véase que la Sala Politico Administrativa indica “gue
de ella se derive el contenido integro” y no establece “el contenido
integro”; idéntica redaccion aparece reiterada mediante senten-
cias de la misma Sala y precisamente en casos en los que se
demandé la nulidad de actos dictados por la Contraloria Gene-
ral de la Reptblica, en las que se us6 la expresion “gue de ella se
derive el contenido integro”, como primer requisito del contenido
de la notificacion .

16  Sentencia N°48 del 17 de enero de 2007, Exp. 20054715, (caso: Reglamento del
Fondo de Prevision, Pensiones y Jubilaciones de Trabajadores del Banco Central de
Venezuela).

17 Sentencia N° 243 del 21 de marzo de 2012, Exp. 20110513, (caso: Luis
Germin Marceno, contra Contralor General de la Repiiblica); y Sentencia N°
832 del 11 de julio de 2012, Exp. 20110514, (caso: Antonio José Idrogo Planche,
contra Contralor General de la Repiiblica). En ambos casos, se declaré como
cumplidos los requisitos previstos en los articulos 18, 73 y 75 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos y en consecuencia, se
desestimaron las denuncias planteadas a este respecto; ademads, ambas
demandas de nulidad se declararon sin lugar.
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Lo anterior encuentra justificacion l6gica en el tratamiento
que lajurisprudencia (1983 —2016) ha dado al requisito de moti-
vacion de los actos administrativos, al considerar, la entonces
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
que

“La doctrina de [esa] Sala ha sustentado que el acto administrativo
que describe, aunque sea brevemente, las razones que sirvieron
para apreciar los hechos, debe considerarse motivado por cuanto
la parte afectada ha podido ejercer a plenitud la defensa de sus
pretensiones y permite también que [ese] tribunal ejerza el control
jurisdiccional de legalidad del acto (Sent. 09.06.83). la motivacion
que supone toda resolucion administrativa no es necesariamente el
hecho de contener, dentro del texto que la concreta, una exposicion
analitica o expresa de los datos o razonamientos en que se funda de
manera extensa y discriminada, pues una resolucion puede consi-
derarse motivada cuando ha sido expedida en base a hechos, datos
o cifras concretas que consten de manera expresa en el expe-
diente (Sent. 19.05.83)". (Sentencia de fecha 20 de mayo de
1985, con ponencia de la Magistrada Dra. Josefina Calcafio
de Temeltas, Gaceta Forense N° 128, Tercera Etapa, Vol. I,
p- 321) 8.

Actualmente, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, ha dado al requisito de motivacion de los
actos administrativos, en el entendido que “(...) la insuficiente
motivacion de los actos administrativos, sélo da lugar a su nulidad
cuando no permite a los interesados conocer los fundamentos legales y
los supuestos de hecho que constituyeron los motivos en que se apoyo
el organo administrativo para dictar la decision, pero no cuando, a

18  Jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia 1985 —-1989, publicaciones del Escritorio Juridico Tinoco Travieso
Planchart Nufiez & Eiris. Editorial Buchivacoa, Caracas, Venezuela, 1998.
pp- 25y 26.
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pesar de su sucinta motivacion, permite conocer la fuente legal, las
razones Y los hechos apreciados por la Administracion” ™.

En sintonia con lo establecido en su oportunidad, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha
sostenido el criterio jurisprudencial sobre la motivacién de los
actos administrativos que se corresponde con la expresion “que
de ella se derive el contenido integro”, que no prohibe la inclusion
del “contenido integro” del acto administrativo, no obstante, su
ausencia no afecta el acto con un vicio de nulidad absoluta si
se permite conocer la fuente legal, las razones y los hechos
apreciados por la Administraciéon, aunque no aparezca
integramente reproducido el acto administrativo en la
notificacion.

Asi, ha establecido la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia, que todo acto administrativo debe
contener una relacion sucinta de los hechos, de las razones que
hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales pertinen-
tes para entenderse motivado; tal exigencia consiste, y asi lo ha
sostenido la jurisprudencia del Alto Tribunal, en que los actos
que la Administracién emita deberan sefialar, en cada caso, el
fundamento expreso de la determinacién de los hechos que
dan lugar a su decisiéon, de manera que el Administrado pueda
conocer en forma clara y precisa las razones facticas y juridicas
que originaron la resolucion, permitiéndole oponer las razones
que crea pertinente a fin de ejercer su derecho a la defensa.

No obstante, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 9 del 9 de enero
de 2003, estableci6 que:

“(..) es jurisprudencia reiterada de [ese] Supremo Tribunal, que la
insuficiente motivacion de los actos administrativos, solo da lugar

19 Sentencia N° 01117 del 19 de septiembre de 2002, Exp. 16312, (caso:
Francisco Antonio Gil Martinez, contra el entonces Ministro de Justicia).
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a su nulidad cuando no permite a los interesados conocer los fun-
damentos legales y los supuestos de hecho que constituyeron los
motivos en los que se apoyo el organo administrativo para dictar
la decision, pero no cuando, a pesar de la sucinta motivacion, cier-
tamente permite conocer la fuente legal, las razones y los hechos
apreciados por el funcionario. La inmotivacion que supone toda
resolucion administrativa no es necesariamente el hecho de con-
tener dentro del texto que la concreta, una exposicion analitica o
de expresar los datos o razonamientos en que se funda de manera
discriminada; pues una resolucion puede considerarse motivada
cuando ha sido expedida sobre la base de hechos, datos o cifras con-
cretas y cuando éstos consten efectivamente y de manera explicita

en el expediente” .

Posteriormente, mediante sentencia N° 661 del 18 de mayo
de 2011 y mediante sentencia N° 252 del 12 de marzo de 2013, la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
reiter6 que “(...) no hay incumplimiento del requisito de la motiva-
cion, cuando el acto contenga dentro del texto que la concreta, una
exposicion analitica que exprese los datos o razonamientos en que se
funda de manera discriminada, pues un acto administrativo puede
considerarse motivado cuando ha sido dictado con base en hechos,
datos o cifras concretas y cuando éstos consten efectivamente
y de manera explicita en el expediente, considerado en forma
integra y formado en funcion del acto de que se trate y de sus antece-
dentes, siempre que el administrado haya tenido acceso a ellos?'.

20 Sentencia N°9 del 9 de enero de 2003, Exp. 199411318, (caso: Luis Alberto
Delgado Ledn, contra el Ministro del Poder Popular para la Defensa). Véase que
reitera el criterio expuesto en la sentencia de fecha 20 de mayo de 1985,
con ponencia de la Magistrada Dra. Josefina Calcafio de Temeltas, de la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, que a su vez
ratificaba el criterio de la Sala del afio 1983.

21 Sentencia N° 661 del 18 de mayo de 2011, Exp. 2008—0222, (caso: Ernesto
Rafael Mdrquez Marin, contra el Ministro del Poder Popular para la Defensa), y
sentencia N° 252 del 12 de marzo de 2013, Exp. 2012—0941, (caso: Central
San Tomé IV, C.A)), las cuales reiteran el criterio establecido en la Sentencia
N° 9 del 9 de enero de 2003, Exp. 199411318, (caso: Luis Alberto Delgado
Ledn, contra el Ministro del Poder Popular para la Defensa).
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De alli que, la inmotivacién de los actos administrativos,
s6lo de lugar a su nulidad cuando no permite a los interesa-
dos conocer los fundamentos legales y los supuestos de hecho
que constituyeron los motivos en que se apoy6 el 6rgano admi-
nistrativo para dictar la decisién, pero no cuando a pesar de
la sucinta motivacién, ciertamente permite conocer la fuente
legal, las razones y los hechos apreciados por el funcionario;
por cuanto que el objetivo de la motivacién es, en primer lugar,
permitir a los érganos competentes el control de la legalidad
del acto emitido y, en segundo lugar, hacer posible a los intere-
sados el ejercicio del derecho a la defensa.

En este orden de ideas, se ha reiterado de manera pacifica
que se da también el cumplimiento de tal requisito cuando la
misma esté contenida en su contexto, es decir, gue la motiva-
cion se encuentre dentro del expediente, considerado en forma
integra y formado en virtud del acto de que se trate y sus ante-
cedentes, siempre que el interesado haya tenido acceso a ellos
y conocimiento oportuno de los mismos; siendo suficiente, en
algunos casos, que sélo se cite la fundamentacién juridica, si
ésta contiene un supuesto univoco y simple .

Recientemente, mediante sentencia de fecha 9 de julio de
2015, sentencia N° 01396 de fecha 26 de noviembre de 2015 y
sentencia N° 00180 del 23 de febrero de 2016, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, reiter6 el
anterior criterio de la forma siguiente:

22 Sentencia N° 166 del 7 de marzo de 2012, Exp. 2009—0478, (caso: Chevron
Oronite Latin América, S.A. —COLASA—, contra Republica Bolivariana de
Venezuela). Véase también sentencia N° 01413 del 28 de noviembre de 2012,
Exp. 2008—0705, (caso: Consolidada de Ferrys, C.A. CONFERRY), sentencia
N° 2081, del 10 de noviembre de 2004, (caso: Rafael Maria Visquez Benitez),
sentencia N° 580, del 7 de mayo de 2008, (caso: Alimentos Heinz, C.A.),
sentencia N° 00835, del 10 de junio de 2009, (caso: Super Octanos, C.A.),
sentencia N° 00387 del 16 de febrero de 2006, (caso: Valores e Inversiones,
C.A), y sentencia N° 01815, del 3 de agosto de 2000, (caso: Asociacion
Cooperativa de Transporte de Pasajeros Universidad), entre otras.
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“Al respecto, aprecia la Sala que se cumple con el requisito de la
motivacion, cuando la misma esté contenida en su contexto, es
decir, que la motivacion se encuentre dentro del expediente,
considerado en forma integra y formado en virtud del acto de que
se trate y de sus antecedentes, siempre que el administrado haya
tenido acceso y conocimiento oportuno de los mismos; siendo sufi-
ciente, en algunos casos, que solo se cite la fundamentacion juri-
dica, si ésta contiene un supuesto univoco y simple” .

Como se observa, la interpretaciéon de ese requisito lo ha
reiterado de manera pacifica la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, asi, un acto administrativo
se entiende motivado si ésta se encuentra enmarcada en su
contexto, es decir, que la misma se advierte dentro del expe-
diente, considerado en forma integral y formado en virtud del
acto de que se trate y sus antecedentes, siempre que el intere-
sado haya tenido acceso a ellos y al conocimiento oportuno de
los mismos; siendo suficiente, en algunos casos, que “solo se cite
la fundamentacion juridica, si ésta contiene un supuesto univoco y
simple”.

De manera que, lo que se pretende significar, es que los
argumentos que la Sala Politico Administrativa ensefia, en
cuanto a la motivaciéon de los actos administrativos, guar-
dan relacién directa con la interpretacion que ha realizado la
misma Sala respecto del contenido de las notificaciones, por lo
cual se han establecido diferencias entre la obligacién de inclu-
sién del “texto integro” en las notificaciones, frente a los casos

23  Sentencia N° 820 del 9 de julio de 2015, Exp. 2010—1012, (caso: Corporacion
Venezolana del Petrdleo, S.A.), sentencia N° 01396 del 26 de noviembre de
2015, (caso: Colgate Palmolive, C.A., contra CADIVI); y sentencia N° 00180
del 23 de febrero de 2016, (caso: Superoctanos, C.A.); en ese sentido, véase
también sentencia N° 01081 de fecha 20 de junio de 2007, (caso: Superme-
tanol, C.A.), y sentencia N° 01815 de fecha 3 de agosto de 2000, (caso: Aso-
ciacion Cooperativa de Transporte de Pasajeros Universidad); criterio reiterado,
entre otras, en sentencia N° 00387 del 16 de febrero de 2006, (caso: Valores
e Inversiones C.A.) y sentencia N° 00649 del 20 de mayo de 2009, (caso: Cor-
poracion Inlaca, C.A.), todas de Sala la Sala Politico Administrativa.
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que de la notificacién “se derive el contenido integro”; asi, si la
motivacion del acto administrativo puede estar “enmarcada en
su contexto, es decir, que la misma se advierte dentro del expediente,
considerado en forma integral y formado en virtud del acto de que se
trate”, es 16gico pensar que el contenido de la notificacién en los
algunos casos puede también estar “enmarcada en su contexto,
es decir, que la misma se advierte dentro del expediente, considerado
en forma integral y formado en virtud del acto de que se trate”; y en
consecuencia, se podria proceder a la publicaciéon de carteles
que no expresen el “texto integro” del acto, sino de carteles de
notificacion de los cuales “se derive el contenido integro” del
acto administrativo.

Los anteriores razonamientos obedecen a que se observa
con atencién que los actos administrativos que emite este
6rgano de control fiscal externo, en algunos casos son real-
mente extensos; lo cual podria generar inconvenientes cuando
sea necesaria su publicacién mediante cartel; sin embargo, ello
podria solventarse si se asume la jurisprudencia de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, con
relacion a i) la motivacion de los actos; y ii) la inclusion de los datos
necesarios de los cuales pueda derivarse el contenido del acto adminis-
trativo y no su “texto integro.

En el primero de los casos, el relativo a la motivaciéon del
acto, no deberia extenderse el 6rgano contralor en transcripcio-
nes, citas textuales de la Constitucion o la Ley, ni en conside-
raciones doctrinarias o jurisprudencias; su uso a todo evento,
deberia limitarse a breves referencias a los instrumentos ofi-
ciales de publicacién o incluso a las mismas actas que confor-
man el expediente con indicacién exacta de los datos para su
ubicacién. Finalmente, la garantia de la defensa queda satis-
fecha si el interesado tiene acceso a las actas, oportunidad en
la cual puede corroborar la adecuada motivacién del acto. En
efecto, el procurar decisiones menos extensas no promueve la
inmotivacion dado que como ya se indic6, esta se puede des-
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prender del contexto en el que se desarrolla el acto, esto es, en
el expediente que se ha conformado.

En el segundo supuesto, ante una eventual notificacion
impracticable en el domicilio o residencia de un acto adminis-
trativo que se extienda (a1in atendiendo las recomendaciones ante-
riores), se deberia proceder a librar una boleta de notificacion
en la que se incluyan los datos necesarios de los cuales pueda
derivarse el contenido del acto administrativo y no su “texto
integro”, a los fines de su publicacion en prensa. En estas cir-
cunstancias, resulta razonable publicar una especie de edicto
que contenga la “decision” (es decir, el dispositivo de la decision),
sefialando que el “acto integro” se encuentra a la disposicion
de los interesados, con indicacién precisa de los datos de ubica-
cién propios de todo expediente (N° de expediente, identificacion
de los interesados, motivos y otros datos del asunto), expresion del
lapso de comparecencia y con la descripcion de los recursos o
demandas que pueden ser interpuestos en contra del acto que
se notifica con mencién de los lapsos y érganos (administrativos
o judiciales, segiin sea el caso), a los que corresponda conocer y
decidir.

Véase que la finalidad de la notificacién es enterar, hacer
del conocimiento, informar, comunicar al interesado de la exis-
tencia del acto que lo afecta, y con la publicacién del extracto
(edicto, boleta de notificacion), eso esta satisfecho (siempre que
se seriale la informacion minima necesaria), pues a diferencia de
la notificaciéon en el “domicilio o residencia”, en este caso se
otorga un plazo adicional, justamente para que el interesado
se apersone, revise el expediente y le sea entregada la copia del
acto?.

24 Conforme a lo dispuesto en el Articulo 76 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, “Cuando resulte impracticable la notificacion
en la forma prescrita en el articulo anterior, se procederd a la publicacién del acto
en un diario de mayor circulacion de la entidad territorial donde la autoridad que
conoce del asunto tenga su sede y, en este caso, se entenderd notificado el interesado
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b” La expresion de los recursos, tanto administrativos
como judiciales, que puedan interponerse contra
el acto y los términos para ejercerlos.

Por lo que respecta al segundo requisito, es decir, el sefia-
lamiento preciso de los recursos tanto administrativos como
judiciales que procedan contra ese acto, pueden darse dos
situaciones distintas, a saber: a) que el acto omita por com-
pleto ese seiialamiento, o b) que se sefiale erréneamente el
recurso que proceda y los lapsos para ejercerlos. En ambos
casos, se ha establecido que si a pesar de la omision o el sefia-
lamiento erréneo del recurso correspondiente y de sus lapsos
para interponerlos, el administrado ejerce el recurso correcto
y en la fecha habil contra el acto, entonces, se entiende conva-
lidado el error u omision; pero si, por el contrario, el adminis-
trado es inducido a error por la Administracion al sehalar un
recurso y un lapso que, en realidad, no son procedentes con-
tra el acto administrativo de que se trate, entonces se aplica el
contenido del articulo 74 de la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos, entendiéndose que la notificacion ha sido
defectuosa y, en consecuencia, sin efecto alguno, afectando la
eficacia del acto administrativo (es decir, no comenzarian a com-
putarse los lapsos para la interposicion de recursos —administrati-
vos— o demandas —judiciales—).*

quince (15) dias después de la publicacidn, circunstancia que se advertird en forma
expresa”.

25 Rondén de Sansé, Hildegard, op.cit., p. 86. Expresa que “(...) obligar a la
Administracion a sefialar en el texto de la comunicacién los eventuales recursos
jurisdiccionales que cabrian contra la decisién notificada es algo excesivo. Por una
parte es el establecimiento de un nuevo requisito que va a entrabar la agilidad
de la actuacion, pero lo mds grave es que la competencia de lo contencioso
administrativo y la ejercibilidad misma de los recursos no son materia simple y
llana, sino materia para experto. Penetrar con paso seguro en la determinacion
especifica de los dmbitos de competencia, es algo que pone a prueba incluso a los
jueces contencioso —administrativos”.

26  Sentencia N° 48 del 17 de enero de 2007, Exp. 2005—4715, (caso: Reglamento
del Fondo de Prevision, Pensiones y Jubilaciones de Trabajadores del Banco Central
de Venezuela). Véase ademds, Sentencia N° 01060 del 30 de septiembre de

80



Notificaciones en materia de control fiscal
José Angel Cornielles Herndndez

C. Sobre la notificacion mediante un uinico cartel de notificacion
cuando se trate de varios presuntos responsables

En efecto, la practica de las notificaciones mediante la
publicaciéon de cartel se encuentra regulada en el articulo 76 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y su fina-
lidad es enterar, hacer del conocimiento, informar, comunicar
al interesado (0 los interesados si son varios) de la existencia del
acto que lo afecta, y con la publicacién del extracto (edicto, boleta
de notificacion), ello se encuentra satisfecho (siempre que se seriale
la informacion minima necesaria), pues a diferencia de la notifi-
cacion en el “domicilio o residencia”, en este caso se otorga un
plazo adicional de quince (15) dias después de la publicacion, jus-
tamente para que el o los interesados se apersonen, revisen el
expediente y les sea entregada la copia del acto.

Asi, el cartel debe contener informacién minima para que
de ella se derive el contenido integro del acto de que se trate
(y no el “texto integro” del acto), con lo cual se ponga en conoci-
miento al presunto responsable de la existencia del procedi-
miento, la fase en la que se encuentra, los lapsos con los que
cuenta para ejercer su defensa, la oficina o dependencia que
sustancia con indicacién de la direccion, el nimero de expe-
diente y los motivos del procedimiento de determinacion.

En esas circunstancias, resulta razonable publicar una
especie de edicto, sefialando que el “acto integro” se encuentra
a la disposicion de los interesados, con indicacién precisa de
los datos de ubicacién propios de todo expediente (N° de expe-
diente, identificacion de los interesados, motivos y otros datos bdsicos
del asunto, segtin sea el caso), como ya se indico.

2015, Exp. 2015—0289, (caso: Juan Antonio Balza Bricefio, contra la Contraloria
Municipal del Municipio Libertador del Distrito Capital), la cual establecié que
“(...) la falta de indicacién de los recursos procedentes y del lapso para presentarlos,
en este caso concreto, no le impidid al actor su ejercicio para impugnar el acto
administrativo, lo cual demuestra que la notificacion cumplié su cometido como lo
fue poner en conocimiento al ciudadano Juan Antonio Balza Bricefio su deber (...)"..
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Lo anterior, no varia si se trata de uno o varios presuntos
responsables los que se incluyan mediante un tGnico cartel de
notificacién, es decir, no constituye en modo alguno una viola-
cion al derecho a la defensa de los ciudadanos a quienes se les
comunique sobre el procedimiento administrativo de manera
conjunta, toda vez que las oportunidades para el ejercicio del
derecho no se encuentra limitado por esta practica.

Véase que, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha establecido recordar que el articulo 49 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, relativo al
derecho a la defensa y al debido proceso, “se constituye como un
derecho complejo que encierra dentro de si un conjunto de garantias
diversas para el justiciable, que resultan aplicables a todas las actua-
ciones judiciales y administrativas (...) que tiene dentro de sus pilares
fundamentales el derecho a que el justiciable pueda acceder a las prue-
bas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer
su defensa”?.

A todo evento, los ciudadanos a notificar deberan estar
identificados con las minimas de ley: al menos el nombre, el
ntimero de cédula de identidad, el érgano o ente y el cargo
ejercido acompafiado de los datos basicos del asunto o expe-
diente; debera existir identidad en el procedimiento, esto es, se
debe tratar de un cartel de notificacién librado con ocasién del
mismo expediente, en el cual los ciudadanos que aparecen en el
cartel, estan identificados en el asunto como presuntos respon-
sables derivados de la actuacién recogida en un informe cuyos
hallazgos se desprenden de una misma auditoria, aunque no
se les atribuya el mismo hecho generador e independiente de
las agravantes o atenuantes que les resultarian aplicables, en
consideracion a los cargos ejercidos, el nivel de responsabili-
dad, el grado de participacion, la reiteracién o reincidencia,

27 Sentencia N° 635 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de fecha 30 de mayo de 2013 (caso: Santiago Barberi Herrera). En el
mismo sentido, véase sentencia de la misma Sala, N° 1616 de fecha 8 de
octubre de 2013 (caso: UNELLEZ).
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entre otros aspectos, dado que, se insiste, todos contaran con
iguales oportunidades para presentar sus descargos y promo-
ver las pruebas que no aparezcan manifiestamente ilegales,
impertinentes o inconducentes.

3. Notificaciones de las decisiones sobre
la responsabilidad administrativa

Sobre el tema, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, ha establecido criterios sobre el computo
de los lapsos para la interposicion de recursos o demandas (se
entiende ademads, para la declaratoria de firmeza), de las decisiones
que declaran la responsabilidad administrativa, imponen mul-
tas, absuelven de dichas responsabilidades, o se pronuncian el
sobreseimiento, segtin corresponda, dictadas con ocasién del
procedimiento de Determinacién de Responsabilidad Admi-
nistrativa.

Ello, con relacién a lo establecido en los articulos 103, 107,
108, sobre los lapsos para recurrir o demandar; asi como 114
y 115, sobre la prescripcién, todos de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal®

En tal sentido, mediante sentencia N° 955 del 2 de agosto
de 2012, (caso: Andrés Emigdio Gamez Ottamendi, contra el Con-
tralor General de la Reptiblica)®, reiterada mediante sentencia
N° 1135 del 3 de octubre de 2012, (caso: Nancy Gonzilez Padron,
contra la Contraloria General de la Reptiblica)*® y recientemente,
mediante sentencia N° 167 de fecha 4 de marzo de 2015, (caso:
IIse Noema Del Coromoto Noguera Contreras, contra la Contraloria

28 Publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela N°
6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010.

29 Disponible en el siguiente enlace: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
spa/agosto/00955—2812—2012—2010—0793. HTML

30 Disponible en el siguiente enlace: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
spa/octubre/01135—31012—2012—2010—0871.HTML
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General de la Republica)’, 1a Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia, estableci6 lo siguiente:

“(...) los lapsos para interponer tanto el recurso administrativo de
reconsideracion como el contencioso administrativo de nulidad
contra los actos dictados por el ciudadano Contralor General de la
Republica o sus delegatarios con fundamento en los articulos 103
y 107 de la precitada Ley Orgdnica, serdn computados a partir del
dia siguiente a la notificacion personal que de dichos actos deba
practicar la Administracion, en cada caso, de conformidad con el
régimen de notificaciones establecido en la Ley Orginica de Proce-
dimientos Administrativos”.

En cuanto al régimen y el procedimiento de notificaciones,
es el establecido en el Capitulo IV, sobre la publicacion y noti-
ficacién de los actos administrativos, en los articulos 72 al 77,
de la enla Ley Organica de Procedimientos Administrativos*.

Resulta importante destacar, que mediante sentencia N°
1234 de fecha 26 de octubre de 2015, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia®, conociendo en revision el refe-
rido caso Ilse Noema Del Coromoto Noguera Contreras, contra la
Contraloria General de la Repuiblica, se pronuncio en lo referente
al computo de la prescripcién, motivo por el cual anulé la sen-
tencia de la Sala Politico Administrativa, no obstante ello, en
cuanto al cémputo de los lapsos, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia “(...) 1o observé que se hubiese produ-
cido vulneracion alguna de derechos o principios constitucionales, o
contrariado algiin criterio que de forma vinculante hubiese establecido
lesa] Sala Constitucional, dado que en la presente causa no se veri-

31 Disponible en el siguiente enlace: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
spa/marzo/174912—00167—4315—2015—2011—0868. HTML

32 Publicada en Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario del 1° de julio de
1981; en vigencia desde enero de 1982 por lo establecido articulo 108 de las
Disposiciones Transitorias.

33 Disponible en el siguiente enlace: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/octubre/182131—1234—261015—2015—15—0965.HTML
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ficé la caducidad de la accion, tal y como lo analizo la Sala Politico—
Administrativa de este Maximo Tribunal (...)".

Lo anterior, en referencia a la forma del cémputo de los lap-
sos “a partir del dia siguiente a la notificacién” de la decision
que se deba practicar en materia de Determinacién de Respon-
sabilidades administrativas (y no a partir del dia “siquiente a que
haya sido pronunciada” la decision respectiva).

No puede dejar de mencionarse que los defectos de noti-
ficacién no tienen realmente incidencia alguna en la validez
del acto administrativo, toda vez que la tnica consecuencia
reconocida a la fecha, es la relativa al computo del lapso de
caducidad. Piénsese entonces que se denuncia en el Conten-
cioso Administrativo el defecto de notificacion, si el tribunal
lo advierte* tinicamente ello tendra efecto en la admisibilidad
de la demanda, no en la definitiva en el entendido que lo pre-
tendido es la declaratoria de nulidad del acto, més atin cuando
se ha validado de alguna forma el defecto con la interposicion
de la demanda y con ello la oportunidad para el ejercicio del
derecho a la defensa®.

34 Tampocosilademandaseintenté conjuntamente conamparo cautelar, caso
en el cual el Juez no verifica la causal de inadmisibilidad de la caducidad,
al menos en el momento de la admisién; claro est4, silo puede hacer luego
de decidir la incidencia cautelar si esta es declara improcedente.

35 Asilo estableci6 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
segun la cual “cuando se comprueba que el acto impugnado ha sido notificado de
manera defectuosa, no debe computarse la caducidad del recurso, pues ello resulta
lesivo de los derechos a la tutela judicial efectiva, acceso a la justicia, asi como
del principio pro actione”. Sentencia N° 696 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de fecha 4 de junio de 2015, Exp. 14—0974,
(caso: Jhonny Darwin Galindez Rojas, contra el Cuerpo de Investigaciones,
Cientificas, Penales y Criminalisticas — CICPC—).
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III. CONCLUSIONES

En principio, la notificacion debe practicarse en el domi-
cilio o residencia del interesado o su apoderado; ello no signi-
fica que deba ser practicada “personalmente” o “en la persona”
del interesado o su apoderado, toda vez que, considerando lo
establecido en el articulo 75 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, puede validamente recibir una per-
sona diferente en el domicilio o residencia del interesado o su
apoderado, sin embargo, en principio debe tenerse certeza que
en efecto se trata del domicilio del interesado o su apoderado,
es decir, esta circunstancia debe aparecer acreditada formal-
mente en el expediente; y ademds, el funcionario actuante
debe exigir recibo firmado en el cual debe dejar constancia de
la fecha en que se realiza el acto y del contenido de la notifi-
cacion, asi como del nombre y cédula de identidad de la per-
sona que la reciba en el domicilio o residencia del interesado o
su apoderado. Lo anterior no obsta para que sea practicada la
notificacion —de ser posible— en la persona del interesado o su
apoderado.

La notificacion luego de practicada debe ser agregada al
expediente formalmente, ello, a los efectos del inicio del com-
puto del lapso que corresponda; igualmente deben agregarse
al asunto la constancia de las actividades infructuosas y sus
motivos especificos, en los casos de notificaciones impractica-
bles, ello, a los fines de instruir al 6rganos sobre las gestiones
a realizar (que en ningiin supuesto deben estar dirigidas a verificar
informacion extraoficial sobre la residencia en el exterior sino en todo
caso, a la constatacion del domicilio o residencia en el pais).

A todo evento, el 6érgano de control fiscal debe agotar la
notificacion en los términos antes indicados mediante visitas
en diferentes oportunidades (fechas y horas variantes), que
deberian efectuarse como minimo en tres (3) oportunidades;
también, agotado el procedimiento anterior en el supuesto que
se cuente con la direccion del domicilio o residencia pero que no exista
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o0 no pueda ser ubicado, antes de declarar como impracticable la
notificacion, deberian adelantarse gestiones para la ubicacion
de un nuevo domicilio o residencia por lo expresado ante la
Administracion el interesado (por ejemplo, el Registro de Informa-
cion Fiscal o la Declaracion Jurada de Patrimonio), informacién que
deberia ser solicitada formalmente al 6rgano o ente con com-
petencia segin sea el caso y ante un resultado positivo, inten-
tar practicar la notificacién en la nueva direcciéon aportada por
la Administracion.

La notificaciéon practicada en un lugar diferente al domi-
cilio o residencia del interesado o su apoderado, debe tener
validez conforme los postulados constitucionales aun cuando
concretamente no lo establezca la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos.

Existen, al menos, cuatro (4) supuestos que usualmente
constituyen casos de notificacion impracticable, a saber: i) que
no se cuente con la direccion del domicilio o residencia o que tenién-
dola, el domicilio o residencia no exista o no pueda ser ubicado; ii)
que existiendo y habiendo sido ubicado domicilio o residencia, no se
encuentre en el lugar persona alguna; iii) que encontrindose el domi-
cilio o residencia, y encontrindose alli personas (o incluso al propio
interesado), aquellos se niequen a recibir o a firmar la notificacion;
iv) que no se tenga certeza mediante poder o carta poder debidamente
otorgados sobre la existencia de un apoderado del interesado con facul-
tades expresas, caso en el cual debe ser ubicado el domicilio o residen-
cia de su apoderado.

Ante la ocurrencia de alguno de los supuestos descritos en
el parrafo anterior, debe procederse a la notificacién mediante
la publicacién de un cartel en un diario de mayor circulacién
de la entidad territorial donde la autoridad que conoce del
asunto tenga su sede, esto, conforme lo dispuesto en el articulo
76 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; en
los términos expuestos.
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Las gestiones que se realicen para ubicar el domicilio o resi-
dencia dentro del pais, tienen relevancia porque podrian tener
resultado positivo si se logra la notificacién en el nuevo domi-
cilio o residencia, caso en el cual no se procederia a la publica-
cion del cartel a que alude el articulo 76 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos; por su parte, la constatacion
de la residencia en el extranjero resulta irrelevante toda vez
que no cambiaria el resultado, es decir, en estos casos, (si se
tiene conocimiento extraoficialmente de la residencia en el extranjero),
debe publicarse el cartel conforme al el articulo 76 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos en atencién a los
cuatro (4) supuestos indicados.

En cuanto a la motivacién del acto administrativo, en aten-
cion a la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, se debe acoger el criterio res-
pecto a “que se da también el cumplimiento de tal requisito cuando
la misma esté contenida en su contexto, es decir, que la motivacion
se encuentre dentro del expediente, considerado en forma integra y
formado en virtud del acto de que se trate y sus antecedentes, siempre
que el interesado haya tenido acceso a ellos y conocimiento oportuno
de los mismos; siendo suficiente, en algunos casos, que solo se cite la
fundamentacion juridica, si ésta contiene un supuesto univoco y sim-
ple”; segtin lo arriba sefialado.

Con respecto al contenido de la notificacién del acto admi-
nistrativo, en atencién a la jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se debe aco-
ger el criterio respecto a lo siguiente, i) que de ella se derive el
contenido integro del acto de que se trate (y no la inclusion del “texto
integro”); y ii) la expresion de los recursos, tanto administrativos
como judiciales, que puedan interponerse contra el acto y los términos
para ejercerlos.

En lo referente al contenido del cartel de notificacién del
acto administrativo, en atencién a la jurisprudencia de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se
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debe acoger el criterio respecto a lo siguiente, i) que [del cartel]
se derive el contenido integro del acto de que se trate (y no la inclusion
del “texto integro”); y ii) la expresion de los recursos, tanto adminis-
trativos como judiciales, que puedan interponerse contra el acto y los
términos para ejercerlos.

Resulta procedente que se notifique a varios presuntos
responsables en el mismo cartel librado con ocasién de un
procedimiento administrativo para la determinacion de res-
ponsabilidades, tal como se indico.

Respecto del computo de los lapsos para la interposicion
de recursos o demandas (se entiende ademds, para la declarato-
ria de firmeza), de las decisiones que declaran la responsabi-
lidad administrativa, imponen multas, absuelven de dichas
responsabilidades, o se pronuncian el sobreseimiento, segtin
corresponda, dictadas con ocasién del procedimiento de Deter-
minacion de Responsabilidad Administrativa; deberdn com-
putarse “a partir del dia siguiente a la notificacion” de la decision
que se deba practicar en materia de Determinacién de Respon-
sabilidades administrativas (y no a partir del dia “siquiente a que
haya sido pronunciada” la decision respectiva).
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Resumen: El articulo analiza el nacimiento y evolucion de la
doctrina del contrato administrativo en la jurisprudencia vene-
zolana con el fin de mostrar las deficiencias y contradicciones de
esta doctrina, y de todo ello se evidencia que los poderes recono-
cidos a la Administracion en el marco de los contratos adminis-
trativos suponen la vulneracion del principio de legalidad, por
lo que se concluye en la necesidad de abandonar definitivamente
esta doctrina que, ademds, resulta imitil a la luz de la legislacion
vigente en materia de contratacion publica.
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Summary: The article analyze the birth y develop of the admi-
nistrative contract doctrine trough the jurisprudence in Vene-
zuela in order to show the inconsistences and contradictions in
this doctrine. From this analysis, emerge that the powers recog-
nized to the public administration in the frame of administrative
contracts attempt against the principle of legality. Hence, the
conclusion is the necessity to abandon definitely this doctrine,
that has becomes useless in the light of the legislation on public
contracts now in force.
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I. PLANTEAMIENTO Y CONCLUSION DE ESTE TRABAJO

Hace ya mucho tiempo la doctrina y la jurisprudencia con-
tencioso—administrativa en Venezuela se alinearon en la cons-
trucciéon y defensa de una doctrina juridica alrededor de la
tigura del llamado contrato administrativo. Esta doctrina se cons-
truy6 al calor de la jurisprudencia y de la doctrina francesa,
y se aliment6 también de algunas peculiaridades de nuestro
ambito juridico.

La doctrina del contrato administrativo sobrevive indemne
hoy dia en nuestra jurisprudencia contencioso—administra-
tiva, que se niega a revisar los conceptos y principios dog-
maticamente asentados, mientras que una buena parte de la
doctrina o bien se limita a glosar los postulados de la juris-
prudencia o defiende a ultranza Ia existencia del contrato admi-
nistrativo argumentando para ello que asi lo reconoce nuestra
propia jurisprudencia, lo cual constituye, obviamente, una
peticién de principio.

En el afio 2007 afirmé que el contrato administrativo estd
aqui, llego, lo acunamos y lo hemos madurado hasta hacerlo
muy nuestro'. Pero con esta afirmacién no me propuse reali-
zar una defensa de esa doctrina del contrato administrativo.
Muy por el contrario, en aquél momento puse de relieve algu-

1  Subero Mujica, Mauricio: La Nocién de Contrato Administrativo y la
Jurisprudencia en Venezuela. En: Derecho Administrativo Iberoamericano.
Ediciones Paredes. Caracas, 2007, p. 2026.
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nos errores y contradicciones implicitos en la nocién de con-
trato administrativo desarrollada por la jurisprudencia. Pero
al mismo tiempo creo que nadie, a esta altura, podria descono-
cer que por mucho tiempo las decisiones de los tribunales de la
jurisdicciéon contencioso administrativa han contribuido a ali-
mentar esa particular nocién del contrato administrativo. A este
hecho inobjetable me referi al afirmar que en Venezuela hemos
recibido y acunado la nocion de contrato administrativo.

Sin embargo, considero hoy una necesidad abandonar
definitivo la doctrina del contrato administrativo tal como la
hemos conocido hasta ahora en Venezuela, pues se trata de
una doctrina plagada de imprecisiones y contradicciones, y
que en el ntcleo de su planteamiento encierra un grave desco-
nocimiento del principio de legalidad, tal como ha sido consa-
grado en el articulo 137 de la Constitucion.

Hoy dia, ademas, la desapariciéon de cualquier referencia
a los contratos administrativos del &mbito de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia y de la Ley Organica de Juris-
diccién Contencioso Administrativa, sumada a la normativa
del Decreto—Ley de Contrataciones Pablicas (DLCP) abre las
puertas a la definitiva defenestraciéon de la doctrina tradicional
del contrato administrativo en Venezuela.

A continuaciéon expondré los planteamientos esenciales de
la doctrina del contrato administrativo en Venezuela asi como
las criticas que en mi opinién esa doctrina merece y que justi-
fican la propuesta de su definitivo abandono.

I1. BREVE REFERENCIA AL ORIGEN
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN FRANCIA

El nacimiento del concepto de contrato administrativo se
le debe a Francia donde esta nocion se origina desprovista de
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un contenido sustancial, ya que nace como un asunto esen-
cialmente adjetivo. El contrato administrativo en Francia se
identifica inicialmente con un conjunto de litigios surgidos
de determinados contratos de la Administracion que fueron
asignados a la competencia del juez administrativo; asignacion
esta que estuvo basada en criterios politicos y no de régimen
del contrato. La situacion, sin embargo, cambi6 con el adveni-
miento de la escuela del servicio publico, cuyas ideas hacen
desembocar en la afirmacién de la existencia de un verdadero
régimen sustantivo del contrato administrativo; régimen —se
dice— de Derecho publico que rige a estos contratos.

En este sentido Expoésito Vélez, al comentar el origen del
contrato administrativo en Francia, sefial6 que “por efectos mds
pricticos que esenciales, en fin, de naturaleza juridica, algunos con-
tratos celebrados entre la Administracion y los particulares no se
atribuian a la jurisdiccion civil, sino que iban directamente a la juris-
diccion contencioso administrativa” %; las razones para ello, como
deja ver este autor, son esencialmente précticas, y mas que eso,
fundamentalmente politicas. Esta asignaciéon puntual de con-
troversias derivadas de contratos de la Administracion al Juez
Administrativo no estaba fundada en elementos sustantivos
del contrato, y no hacia referencia ni a su naturaleza ni al régi-
men juridico que les era aplicable, pues éste era, siempre, el
régimen de Derecho comun.

La situacioén, sin embargo, cambié progresivamente, aun-
que, es obvio que el punto de inflexién se encuentra en 1873
cuando se produce la ya famosa decision el Tribunal de Conflic-
tos de Francia sobre el caso Blanco, en la cual se sefial6 que “la
responsabilidad que puede incumbir al Estado por los dafios
causados a los particulares por los individuos que emplea en el
servicio publico no puede estar regulada por principios esta-
blecidos en el Cédigo Civil para las relaciones entre particula-

2 Expésito Vélez, Juan Carlos, “La Configuracién del Contrato de la Admi-
nistracién Puablica” en Derecho Colombiano y Espariol, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2003, p. 114.
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res..”. Se echan asi los cimientos para postular la existencia de
un régimen juridico especial que rige los servicios publicos, a
lo cual se suma la idea de que la actividad de la Administra-
cién es esencialmente una actividad de servicio publico, de lo
cual se sigue que el régimen de la Administracion, el Derecho
Administrativo en definitiva, se resume en el conjunto de nor-
mas que disciplinan los servicios publicos.

Es hoy evidente que debemos a Leon Duguit? y otros expo-
nentes de la llamada escuela de Burdeos, el adoptar el criterio
del servicio publico sentado por la decisién Blanco hasta cons-
tituirlo en base de la teoria del Derecho Administrativo.

El advenimiento de la escuela del servicio ptblico supuso
un punto de inflexién en esta materia esencialmente porque
con ella se paso a sostener que la atribucién de determinados
contratos (los administrativos) a la competencia del juez admi-
nistrativo llevaba de suyo la aplicacién a tales contratos de un
régimen sustantivo particular, un régimen, en definitiva, de
Derecho publico*. De esta forma la atribucion al juez adminis-
trativo de la competencia sobre los contratos administrativos

3 Les Transformation du Droit Public, 1913.

4 Enefecto, el criterio del servicio publico es también empleado en el ambito
de los contratos administrativos. Asi se hizo, por ejemplo, en la sentencia
del Consejo de Estado en el caso Terrier del 6 de febrero de 1903. En este
caso el Consejo de Sadne-et Loire ofrecié el pago de una prima por la
caza de viboras con la finalidad de propiciar la reduccién de la pobla-
cién de reptiles, los cuales amenazaban con constituirse en un problema
de salubridad; al parecer la caza fue fructifera y los fondos presupuesta-
dos pronto de agotaron, sin embargo, el Sr. Terrier demandé al departa-
mento para que fuese condenado al pago de las primas ofrecidas. En su
decisién, el Consejo de Estado, luego de precisar que, en efecto, se habia
creado un verdadero servicio ptblico de caceria de viboras (para lo cual
no hacia falta la creacién de una organizacién administrativa concreta),
concluy6 en afirmar su competencia, en virtud del criterio de servicio
publico, mediante referencias a determinadas “reglas propias” o “reglas
especiales” que rigen la actividad de servicio publico. Este mismo criterio
fue también empleado por el Consejo de Estado en la sentencia del caso
Theérond del 4 de marzo de 1910.
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que inicialmente, como se ha dicho, respondia a un criterio
puramente practico —y esencialmente politico— se transformo
en un criterio sustancial, en un asunto de régimen juridico®.

No obstante, y a pesar de la importancia que la escuela de
Burdeos otorgara a la nocién de servicio puablico en la teoria
del Derecho Administrativo, la verdad es que la jurisprudencia
del Consejo de Estado nunca se decanté por el uso exclusivo
de este criterio en los asuntos relativos a los contratos de la
Administracién, pues continué empleando, en no pocos casos,
el criterio de la existencia de cldusulas exorbitantes del Dere-
cho comun para identificar al contrato administrativo.

Para ese momento existen dos elementos a destacar del
régimen de los contratos administrativos en Francia:

(i) El primero de estos elementos es la importancia que la
jurisprudencia atribuy6 a la voluntad de las partes de some-
ter el contrato a un régimen de Derecho ptblico; voluntad esta
que lucia decisiva incluso cuando el objeto del contrato se vin-
culaba directamente con la prestaciéon de un servicio publico,
dado que, en principio (y hasta que se produce el precedente
que se sienta con el caso esposos Bertin), ese vinculo del con-
trato con el servicio no era suficiente para calificar al contrato
como administrativo; hacia falta también la voluntad de las
partes, la cual podia quedar plasmada con la inclusiéon en el

5 Al respecto apunta Benoit que “[l]a situacién va a modificarse profunda-
mente a partir del comienzo del siglo XX. Por una parte, con el triunfo, por
lo demas efimero, del criterio del servicio ptublico, por fin aplicado a las
convenciones locales [se refiere obviamente a la decision Terrier], se plan-
tea con agudeza el problema de la competencia jurisdiccional respecto de
los contratos de las colectividades locales. Por otra parte, al seguir desa-
rrollandose el contencioso contractual administrativo, se comienza a com-
prender finalmente el cardcter especifico de un régimen contractual de
derecho publico.” (Benoit, Francis-Paul, El Derecho Administrativo Francés,
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1997. p. 727).
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contrato de cldusulas exorbitantes del Derecho comun?, salvo
el caso de los contratos administrativos por determinacién de
la Ley, por supuesto”.

(ii) EI otro elemento de gran importancia en la identifica-
cion de los contratos administrativos en Francia hasta hoy dia
es que solo pueden ostentar esta condicion aquellos contratos
en los que se involucra al contratista directamente en la propia
ejecucion del servicio publico, pues no basta una mera colabo-
racién en la gestion del servicio a cargo de la Administracion,
hace falta algo mas, es indispensable que el contratista inter-
venga directamente en la gestion del servicio®.

La situacién, sin embargo, parece tomar un nuevo giro con
la decisién del Consejo de Estado de fecha 20 de abril de 1956
sobre el caso de los esposos Bertin. Lo peculiar de este caso es
que se trataba de un contrato verbal concluido entre la Admi-
nistracion y los esposos Bertin, en virtud del cual éstos, a cam-
bio de una cantidad de dinero fijada por persona y por dia, se
obligaban a dar albergue y comida a ciudadanos soviéticos que
esperaban ser repatriados a su pais.

En este caso el Consejo de Estado consider6 que se encon-
traba en presencia de un verdadero contrato administrativo ya
que a los esposos Bertin se les habia encomendado la propia

6  Alrespecto sefiala Vedel: “...es obvio que el contrato que que contiene una
clausula exorbitante es administrativo, aunque no tenga por objeto la pro-
pia ejecucion del servicio publico por el particular.” (Vedel, Georges. Dere-
cho Administrativo, Biblioteca Juridica Aguilar, 1980. p. 192.

7 Ibid. p. 196.

8  Un ejemplo de ello lo encontramos en la decision del Consejo de Estado
sobre el caso Société de Granits del 31 de julio de 1912. En este caso la deci-
si6n del Consejo de Estado acogi6 el criterio del comisario de Gobierno
Léon Blum, al sefialar que el contrato “se referia exclusivamente a todos
los trabajos a ejecutar por la sociedad, y tenia por objeto tnico suminis-
tros a entregar segun las reglas y condiciones de los contratos celebra-
dos entre particulares.” Vid.: Jéze, Gaston. Principios Generales del Derecho
Administrativo, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949, Tomo III., pp.329 y 330.
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prestacion del servicio publico®, pues no se trataba, por ejem-
plo, del mero suministro de alimentos, sino que se les habia
encomendado realizar directamente las prestaciones de alber-
gue y alimentacion de los repatriados.

Lo verdaderamente novedoso en este caso es que el criterio
del servicio publico basté por si mismo para que el Consejo de
Estado declarase el caracter administrativo de la contratacion,
incluso en ausencia de elementos que le permitieran determi-
nar la voluntad de las partes de someterse a un régimen de
Derecho ptblico (lo cual resultaba imposible de determinar al
tratarse de un contrato verbal). La situacién, a partir de enton-
ces, luce distinta. Es posible notar un cambio de inflexion en la
doctrina francesa a partir de esta decision, especialmente si se
le compara con los autores que desarrollaron su obra a comien-
zos del Siglo XX. De esta forma entonces la condicion adminis-
trativa de un determinado contrato es impuesta por el Juez a las
partes, independientemente de que ellas hayan manifestado
su voluntad de someter el contrato a un régimen especial de
Derecho publico. Este serd, curiosamente, el punto de partida
para el desarrollo de la doctrina del contrato administrativo en
Venezuela.

ITI. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA

En Venezuela, la nociéon del contrato administrativo es,
esencialmente, una creacion jurisprudencial. Ademas, a dife-
rencia de lo ocurrido en Francia, en Venezuela esta figura con-
tractual ha estado siempre ligada al sefialamiento por parte
del Juez de un régimen especial, propio del Derecho publico

9  Aunque para entonces se vivia ya el ocaso de la escuela del servicio
publico, catalizado por las privatizaciones ocurridas en el periodo de
post-guerra, lo cual llev6 a dejar en manos de particulares la realizacion
de actividades consideradas como servicios ptblicos, rompiendo asi la
plena identificaciéon entre Derecho Administrativo, servicio ptblico y
Administracion Puablica.

99



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

y la idea de que es el Juez, y no las partes, el que, a partir de
determinados criterios, decidira si en cada caso se encuentra o
no ante un contrato administrativo™°.

1. El nacimiento del contrato administrativo
en Venezuela

Se inicia la labor jurisprudencial en la materia con una
decision la Corte Federal y de Casacién, que, sin contar con una
norma legal expresa que lo estableciera, reconoci6 y afirmé la
existencia de los contratos administrativos, pero sobre todo,
esta sentencia puso los cimientos para la elaboracién de una
teoria nacional propia alrededor de esta nocioén, al afirmar su
sujecion a principios distintos de los que rigen la contratacion
de Derecho Civil. Nos referimos, por supuesto a la sentencia de
fecha 5 de diciembre de 1944 en el caso: N. V. Aannemerbeddrijt
voorhen T. den Brejen Van Den Bout o Puerto de la Giiaira.

En esta sentencia, la Corte admite, por una parte, la falta
de un reconocimiento legal positivo para la nocién del contrato
administrativo y, por la otra, sostiene, como se ha dicho, la
inaplicacién a tales contratos de los principios del Derecho pri-
vado, en los siguientes términos: “[e]s en la doctrina de los gran-
des autores modernos y no en preceptos legales especiales en donde se
establece que no deben aplicarse por analogia a los contratos adminis-
trativos de suministros de provisiones ni a los de trabajos piiblicos, las
disposiciones de Derecho Privado sobre el contrato de venta ni sobre
el arrendamiento o locacion de cosas, se trata de la aplicacion de con-
ceptos juridicos nuevos incompatibles con algunos preceptos del Dere-
cho Privado y que por tanto, éstos deben ponerse a un lado.” Es asi
como este primer reconocimiento jurisprudencial de los con-
tratos administrativos fue acompafiado de la expresion clara
de la existencia de un régimen juridico especial que los rige;

10 En esta materia imprescindible resulta acudir a la obra de Luis Ortiz-
Alvarez y Giovanna Mascetti: Jurisprudencia de Contratos Administrativos,
Ed. Sherwood, Caracas, 1999, de la cual nos hemos servido en muchas
ocasiones para la preparacién de este trabajo.
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régimen que no estaria fundado sobre los mismos principios
que imperan en la contratacién de Derecho privado. Més atin,
segun esta decision, cuando se trata de contratos administra-
tivos, los preceptos de Derecho privado deben ponerse a un lado.

El asunto, como puede verse, nace en Venezuela directa-
mente como un tema relativo al régimen sustantivo de la con-
trataciéon administrativa. Sin embargo, de forma paradéjica
se aclara entonces que la materia no es regulada por ningun
precepto legal. De hecho, se afirma en la mencionada sen-
tencia que es “la doctrina de los grandes autores modernos”
la que nos aconseja no aplicar “por analogia” a los contratos
administrativos las disposiciones del Derecho privado, pero la
cuestion serd entonces determinar cudles son las disposiciones
aplicables a estos contratos, ;qué reglas y principios los rigen?,
(se trata acaso de un régimen que es también afirmado por
esos grandes autores modernos?, ;podia esa doctrina erigirse
en fuente del Derecho de los contratos administrativos?. Estas
son, quiza, las interrogantes que por mucho tiempo ha eludido
la jurisprudencia en la materia. Ciertamente, el régimen del
contrato administrativo nunca ha existido como tal en ninguna
norma legal, a lo sumo ha sido pergefiado, caso a caso, por la
jurisdicciéon contencioso administrativa y relativamente siste-
matizado por la doctrina.

2. La evolucién jurisprudencial y el supuesto régimen
juridico aplicable a los contratos administrativos

Desde aquella decisiéon de 1944 hasta hoy dia la jurispru-
dencia de nuestro méas Alto Tribunal, asi como la de los demaés
tribunales que conforman la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, ha insistido en el reconocimiento de los contratos
administrativos, como una especie contractual disciplinada
por reglas y principios de Derecho publico, que lo distinguen
de la contratacién propia del Derecho privado.
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Es asi como en la sentencia de fecha 12 de noviembre de
1954, sobre el caso Machado-Machado o Conejos Mestizos, la
misma Corte Federal y de Casacién volvié a hacer alusion a
las caracteristicas del contrato administrativo, destacando su
sometimiento a reglas especiales, diferentes de las aplicables
a los contratos de Derecho comun®. Sin embargo, de acuerdo
con el mismo fallo, el fundamento de este régimen no estd en
ninguna norma expresa, sino inicamente en la jurisprudencia
y la doctrina.

Ahora bien, en el afio 1976 fue sancionada y promulgada
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (LOCS]), la
cual entr6 en vigencia el 1° de enero de 1977. Esta Ley conte-
nia una de las primeras menciones normativas expresas de los
contratos administrativos'?. Hay que destacar, sin embargo,
que la norma en cuestion se limitaba a asignar a la Sala Politico
Administrativa la competencia para conocer distintos asuntos
en materia de contratos administrativos, sin aludir —como era de
esperar al tratarse de una norma adjetiva— a ningun régimen sus-
tantivo de estos contratos y sin esbozar tampoco ningtin criterio para
identificarlos.

No obstante, esta mencién normativa fue interpretada por
la jurisprudencia como un respaldo a la doctrina que se habia
comenzado a trazar desde el més alto Tribunal de la Republica.
Es decir, basté con que la LOCS]J aludiera a los contratos admi-

11  Alrespecto sefial6 la Corte que “[f]rente a muchas discrepancias surgidas
entre multitud de autores, de las cuales no es el caso tratar, es un hecho
cierto y admitido hoy por la jurisprudencia y la doctrina, la existencia de
negocios contractuales entre los particulares y la administracion publica,
regidos por el derecho publico...”

12 Elnumeral 14 del articulo 42 de la LOCS]J disponia que era competencia de
la Corte “[clonocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se susciten con
motivo de la interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolu-
cion de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Repiiblica, los
Estados o las Municipalidades”. El articulo 43 de la misma Ley, por su parte,
otorgaba esta competencia a la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia.
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nistrativos, para que inmediatamente se sostuviera —como si
se tratase de una consecuencia ineludible de lo previsto en la
norma— que en efecto existen ciertos contratos de la Admi-
nistracién regidos por el Derecho publico y, por ende, ajenos
a las normas y reglas del Derecho comun. Asi que paraddjica-
mente, el fundamento del régimen sustantivo de los contratos
administrativos en Venezuela se situd, primero, en los textos
doctrinarios (de muy dudosa entidad como fuente de Dere-
cho) y luego en una norma adjetiva. Obviamente se trata de un
fundamento muy endeble, que parecia ocultar, sencillamente,
la voluntad de sustraer a la Administracion, a toda costa, del
régimen ordinario contractual, para someterla a un régimen
que le resultaba més favorable, pero que no encontraba asiento
en ninguna norma positiva.

En la sentencia del 14 de junio de 1983 dictada en el caso Accion
Comercial, S.A., la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia asever6 que “..dudas no se plantean en
la doctrina venezolana acerca de la posibilidad para las admi-
nistraciones de celebrar contratos de la especie indicada [los
administrativos]; unanimidad doctrinaria corroborada por la
indubitable voluntad del legislador —la contundente expresion
de éste en el numeral 14 del articulo 42 de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia basta para demostrarlo— y asi-
mismo, por el hecho corriente de que en la practica aquéllas
normalmente ocurren a esa figura” . En esa misma sentencia la
Sala enfatizo de nuevo el sometimiento de los contratos administrati-
vos a reglas y principios diferentes de aquellos que son aplicables a la
contratacion de Derecho privado™.

13 Notese la evidente peticion de principio en que incurre el fallo al afirmar
que la demostracién de la existencia de la categoria de los contratos admi-
nistrativos se encuentra en que la Administracion suscribe con frecuen-
cia, precisamente, contratos administrativos.

14 En este sentido sefial6 la Sala que “[l]Ja presencia de la Administracién
—dadas determinadas condiciones— en el negocio juridico, marca a éste,
inevitablemente de caracteristicas distintas a las de la contratacién ordi-
naria..”, a lo cual afladi6é que las Administraciones “...acuden no sélo a la
via del contrato administrativo, con sus reglas propias y caracteristicas
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Otras tantas decisiones jurisprudenciales se sucedieron en
las que se reafirmaron dos ideas fundamentales: (i) por una
parte, que la disposicién contenida en la LOCS] constituia la
consagracion legal de la figura del contrato administrativo
con todas las caracteristicas que la jurisprudencia y la doc-
trina habian destacado hasta entonces. Ello a pesar de que la
norma en cuestion tenia un caracter adjetivo y de ella no se
podia concluir nada sobre el régimen sustantivo de los con-
tratos administrativos'>; y (ii) por otra parte, que los contratos
administrativos constituyen una especie contractual caracteri-
zada por un régimen singular de Derecho publico, y por ello
quedan sustraidos del régimen general del Cédigo Civil ™.

como se ha dejado dicho, sino también a la de la contratacién ordinaria
(contratos de «administracién», por oposicién a los anteriores, se los ha
llamado) o de derecho comtn, regida por reglas juridico-privadas...”

15 Lavirtualidad de la norma contenida en el numeral 14 del articulo 42 de
la LOCS] no fue correctamente interpretada en su momento. En efecto,
con la LOCS]J lo que se pretendi6 fue limitar los litigios relativos a contra-
tos publicos que podrian quedar sometido al conocimiento del maés alto
Tribunal, pues ya no se trataria de cualquier contrato suscrito por el Eje-
cutivo Nacional, como sucedia hasta entonces, sino sélo de los contratos
administrativos. Luego, cobraba sentido la propuesta de la Dra. Rondén de
Sans6 (Rondén de Sansé, Hildegard, EI Otro Lado de la Razén. Vadell Her-
manos, Valencia 1994. pp. 87 y 88) de interpretar que la norma de la LOCS]
aludia a contratos que por su importancia y trascendencia para el interés
nacional debian ser del conocimiento del mas alto Tribunal. Esta parece
haber sido la intencién del Legislador, lo cual suponia, por ende, que
la norma legal nada tenia que decir sobre el régimen sustantivo del con-
trato (Vid.: Subero Mujica, Mauricio. La Nocién de Contrato Administrativo...,
p- 2056).

16 En este sentido, mediante sentencia del 11/08/1983, caso Cerveceria de
Oriente, la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
sefial6 que “[1]a evolucién de la teoria del contrato administrativo [...] y el
hecho evidente de su consagracién legislativa en nuestro derecho positivo
(articulo 42, ord. 14 L.O.C.SJ.) conducen a la Corte a concluir en la exis-
tencia de negociaciones celebradas por las administraciones publicas que
estan sometidas a un régimen de derecho publico...”.

Posteriormente, la misma Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia del 01/04/1986, caso Hotel Isla de
Coche 1, reconocié de nuevo que “[l]a consolidacién de la teorfa del con-
trato administrativo en Venezuela ha sido el producto una lenta evoluciéon
jurisprudencial de este Alto Tribunal (...) recogida y reelaborada luego por
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La jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia ha seguido sosteniendo la exis-
tencia de la figura de los contratos administrativos?, caracte-
rizdndolos en algunos casos como contratos regidos por un
régimen distinto al del Derecho comtn. Asi, por ejemplo, en la
sentencia N° 1533 del 28 de octubre de 2009 dictada en el caso
Consorcio Cotecica-Inteven, la Sala sefialé que “...se encuentran
en los contratos administrativos reglas propias y distintas a
las del derecho comun..”, de la misma forma, en la sentencia
N° 119 publicada el 27 de enero de 2011 (caso Constructora Vic-
mari, C.A.), la Sala sefialé6 de nuevo que “..Tal como lo ha fijado
la jurisprudencia sobre el tema, en los denominados contratos
administrativos se encuentran presentes reglas propias y dis-
tintas a las del derecho comtn, segtn las cuales se autoriza a la
Administraciéon a rescindirlos unilateralmente”. Esta decision
ha sido ratificada, entre otras, por la sentencia de la misma Sala
N° 967 del 12 de agosto de 2015 (caso CONSULTEL, C.A.).

nuestra doctrina juridico—publica, finalmente cristalizada por el legisla-
dor en la disposicién que en autos ha sido invocada (articulo 42, numeral
14, de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de justicia)...”.

De igual forma, en la sentencia del 30/11/1994, caso Sateca Nueva Esparta,
la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, sefialé
que la Administracién “..suscribe con los particulares y con otros entes
publicos contratos de diversa indole con el fin de alcanzar sus objetivos.
Ahora bien, si el régimen juridico de esos contratos es preeminentemente
de derecho comun, los mismos son llamados contratos de derecho privado
de la Administracion, pero si el régimen preponderante es de derecho
publico, son llamados contratos administrativos.”

17 Véanse, entre otras muchas sentencias de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, las siguientes: N° 800 del 13/04/2000,
caso Promotora Jardin Calabozo, C.A.; N° 1002 del 05/08/2004, caso DHL Fle-
tes Aéreos; N° 487 del 23/02/2006, caso Cooperativa de Transporte de Pasajeros
Comunidad 93; N° 366 del 01/03/2007, caso Ambiente, Servicios y Aseo, C.A.
(ASEAS); N° 820 del 31/05/2007, caso Marshall y Asociados C.A.; N° 1533
del 28/10/2009, caso Consorcio Cotecica-Inteven; N° 126 del 04/02/2010,
caso SERDICA, C.A.; N° 422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA; N°
951 del 14/07/2011, caso Municipio Girardot del Estado Aragua; N° 1391 del
26/10/2011, caso Citricos y Ldcteos C.A. (CILACA); N° 1428 del 02/11/2011,
caso Grupo Técnico Moark C.A.; N° 1690 del 07/12/2011, caso MINCA; N°
70 del 08/02/2012, caso Banco Provincial S.A. Banco Universal; N° 967 del
12/08/2015, caso CONSULTEL.
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Sin embargo, la misma Sala ha reconocido que si bien
existe un régimen de Derecho puiblico aplicable a los llamados
contratos administrativos, esto no implica que a este tipo de
contratos no le sean aplicables en absoluto las normas conteni-
das en el Cédigo Civil e incluso en el Cédigo de Comercio, por
lo que el régimen de los contratos administrativos ha sido cali-
ficado como un régimen mixto. Asi lo afirmé la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en la senten-
cia N° 753 del 2 de julio de 2008 (caso Rosario Salazar), en la cual
se sefial6 precisamente que las normas del Cédigo Civil son
siempre de aplicacién supletoria en los contratos administra-
tivos. Este régimen mixto de los contratos administrativos fue
ratificado por la misma Sala en las sentencias N° 1232 del 2 de
diciembre de 2010 (caso Municipio Anaco del Estado Anzodtegui)
y N° 334 del 12 de marzo de 2014 (caso CAVIM).

Por su parte Brewer-Carias, también ha defendido que las
normas del Cédigo Civil son de aplicacién supletoria a los con-
tratos administrativos, lo cual significa que, en principio, las
partes gozan de libertad para pactar los términos del contrato,
salvo las clausulas que se consideren obligatorias en virtud de
una norma constitucional o legal, por lo tanto las normas del
Derecho comun serdn aplicables en ausencia de una disposi-
cion contractual expresa o en caso de insuficiencia de las dis-
posiciones libremente convenidas por las partes'.

Afade este autor que “en cuanto a las regulaciones de dere-
cho administrativo aplicables a los contratos del estado, debe
precisarse que los principios de esa rama del derecho, como
los de todas las otras, estan basicamente establecidos en leyes
sancionadas por la Asamblea Nacional, en virtud de ser la ley
formal, la mas importante fuente de esta disciplina, siendo las
regulaciones legales en general supletorias en relacién con los
contratos estatales” . Esta afirmacién debe hacerse con atn

18 Brewer-Carias, Allan: Contratos Administrativos, Contratos Piiblicos, Contra-
tos del Estado. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2013, p. 321.
19 Ibid.p. 322.
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mayor rotundidad si hablamos de la consagracién de potes-
tades publicas, lo cual constituye una materia de la estricta
reserva legal, tal como se desprende del contenido del articulo
137 de la Constitucién. Sin embargo, debo insistir en que en
Venezuela nunca ha existido un cuerpo legal que expresa-
mente consagre un régimen de Derecho administrativo reser-
vado a la categoria de los contratos administrativos. Asi que,
contrario a los principios que acabamos de sefalar este régi-
men administrativo ha sido predicado por la jurisprudencia
sin ningtn respaldo normativo.

Ahora bien, son también muchas las decisiones de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en las
que no se hace referencia expresa a la existencia de un régi-
men juridico especifico del contrato administrativo, pero si se
sefiala que en tales contratos la Administracién contratante
ostenta ciertas “prerrogativas”, de las cuales la més socorrida
suele ser la que le permite terminar el contrato anticipada-
mente. De esta forma la referencia a todo un régimen de Dere-
cho publico o a reglas propias del contrato administrativo ha
dado paso a la alusién més concreta de las prerrogativas de
la Administracion; prerrogativas estas que son calificadas en
muchos casos como clausulas exorbitantes, lo cual resulta 1la-
mativo y hasta sorprendente, dado que segtin las decisiones
judiciales la caracteristica esencial de tales cldusulas es, preci-
samente, que no estan previstas en el contrato. Ahora bien, de
acuerdo con lo que hemos sefialado anteriormente, en ausencia
de una previsién contractual expresa, deberan aplicarse suple-
toriamente las normas del Cédigo Civil, mientras que, por otra
parte, si se trata de regulaciones de Derecho administrativo y,
especialmente, de la consagraciéon de potestades publicas, su
fuente debe encontrarse siempre en la ley formal. Por ello con-
sidero que la mera alusién a prerrogativas implicitas al con-
trato administrativo constituye un argumento insuficiente si
tales prerrogativas no pueden justificarse en una norma legal
expresa.
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Es asi como en Venezuela las cldusulas exorbitantes del Dere-
cho comiin son, en muchas ocasiones, sinénimo de ese régimen
propio y singular del contrato administrativo®. Es decir, segtn
la doctrina jurisprudencial al uso en Venezuela, en el marco de
los llamados contratos administrativos, las clausulas exorbitan-
tes no son disposiciones contractuales, como cabria esperar al
hablar de cldusulas en el marco de un régimen contractual?,
sino que se trata de normas o principios ajenos al texto con-
tractual pero que rigen y vinculan a las partes con la misma
fuerza que el contrato mismo. Lo mas llamativo es que en la
mayoria de los casos esas cldusulas ni han sido incorporadas
por las partes al contrato ni tampoco han sido previstas en una
Ley formal.

En definitiva, podemos apreciar varios elementos caracte-
risticos en la evolucion de nuestra jurisprudencia, a saber:

(@) En primer lugar, la jurisprudencia que inicialmente se
fundamenté en la doctrina de los grandes autores modernos, buscod
luego apoyo en una norma adjetiva contenida en la LOCS]J, y
ha acabado por convertirse en su propia fuente de Derecho,
dado que cada vez con mas frecuencia se invoca como sustento
de las potestades publicas que las llamadas cldusulas exorbitan-
tes implican a los precedentes jurisprudenciales que las han
consagrado, pero en muy pocas ocasiones se alude una fuente
normativa concreta.

(i) En segundo lugar, dado que no ha existido nunca un
régimen juridico positivo de los contratos administrativos en el
que se consagren las mencionadas prerrogativas de las Admi-
nistracion, no es claro entonces rol de esta figura juridica, espe-
cialmente cuando existen normas aplicables a un determinado

20 Véase mas adelante, sin embargo, lo que sefialamos sobre el caracter anfi-
bolégico de la expresion cldusula exorbitante en la jurisprudencia venezo-
lana.

21 Vid. Voz “clausula” en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola. Vigésima Segunda Edicién, 2001.
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contrato publico que prescinden (como siempre ha ocurrido en
Venezuela) de emplear el término contrato administrativo. Asi,
por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia N° 119 del 27 de enero de 2011
(caso Constructora Vicmari, C.A.) se presenta un razonamiento
confuso dado que se afirma que en ese caso estamos ante un
contrato administrativo, sometido por ello a reglas especiales
distintas a las del Derecho comtn, argumentandose al mismo
tiempo que la potestad ejercida por la Administracién en ese
caso estaba prevista en el Decreto sobre Condiciones Genera-
les de Contratacién para la Ejecucion de Obras, el cual no con-
tenia un régimen relativo a los contratos administrativos, sino
las normas aplicables a los contratos de obra suscritos por los
entes del Poder Pablico Nacional. No advierte la sentencia, por
lo visto, que invocar las dos cosas resulta contradictorio, dado
que la potestad aludida no resultaria entonces privativa de los
contratos administrativos y, por ende, la calificacién dada al
contrato resulta sencillamente inatil 2.

(iii) Por altimo, la doctrina y jurisprudencia venezolanas
han terminado por convertir a las potestades que integran ese
régimen especial del contrato administrativo en cldusulas impli-
citas. Lo cual contradice, sin embargo, el contenido del principio de
legalidad (art. 137 constitucional), dado que en algunos casos se trata
de clausulas que derivan simplemente de afirmaciones doctrinarias
o, mejor dicho, del criterio del Juez*, es decir, en muchos casos se

22 Lo mismo puede advertirse en la sentencia de la misma Sala N° 1428 del
02/11/11, caso Grupo Técnico Moark, C.A.

23 En la sentencia N° 1002 del 05/08/2004, caso DHL Fletes Aéreos, la Sala
Politico administrativa del Tribunal Supremo de justicia sefial6: “[e]stas
clausulas no necesariamente tienen que estar sefialadas expresamente en
el contrato, sino que pueden estar contenidas de manera implicita o vir-
tual, es decir, si bien puede suceder que no estén sefialadas y pactadas
expresamente en el cuerpo del contrato, no por ello las mismas no existen
o no forman parte del mismo, sino que ellas son, por su propia naturaleza,
inherentes a todo contrato administrativo.” En sentido similar véanse
las sentencia de la misma Sala N° 487 del 23/02/2006, caso Cooperativa de
Transporte de Pasajeros Comunidad 93; N° 1533 del 28/10/2009, caso Consor-
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trata del ejercicio de potestades que se hacen derivar simple-
mente de la condicion de contrato administrativo que se le asigna a
la convencion, sin que se invoque ninguna base legal expresa que las
consagre®.

En otros casos, sin embargo, la jurisprudencia ha sefialado
que dichas clausulas exorbitantes “pueden” derivar de normas
legales expresas y que por ello no necesariamente estan conte-
nidas en el contrato?. No obstante, estos fallos deben ser vistos
con mucho cuidado, dado que no representan la retoma del
imperio de la legalidad, es decir, con esta referencia a las nor-
mas legales no se rescata el principio de legalidad, tal como ha
sido consagrado en el articulo 137 de la Constitucién, en virtud
del cual todas las atribuciones de los érganos que ejercen el
Poder Publico deben derivar de la Constituciéon y de la Ley.
Un curioso ejemplo de esto es la sentencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 820 del 31

cio Cotecica—Inteven; N° 1391 del 26/10/2011, caso Citricos y Lacteos C.A.
(CILACA); N° 967 del 12/08/2015, caso Consultel, C.A.

24 Esta es una directa herencia del Derecho francés que hemos recibido y
aceptado incondicionalmente. Sobre este punto sefialaron Garcia de Ente-
rria y Fernandez que “La jurisprudencia francesa actual sigue aceptando
la existencia de contratos administrativos por naturaleza, que son tales
a falta de texto expreso que asi lo establezca e, incluso, de declaracion
de las partes en este sentido, en razén de su vinculacién a un servicio
publico (en el sentido amplio de interés publico) y de la inclusiéon en los
mismo de clausulas exorbitantes del Derecho comtn. A estos contratos
se les aplica en todo caso un régimen de Derecho Publico, se les da un
tratamiento singular y distinto que a los contratos calificados de priva-
dos, haciendo entrar en juego las prerrogativas administrativas (que se
consideran implicitas en los mismos a falta de una clausula que las men-
cione expresamente) y la competencia de los Tribunales de la jurisdiccion
contencioso—administrativa.” (Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez,
Toméas Ramoén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Civitas, Madrid,
2000, p. 678).

25 Sentencia de la Sala Politica del Tribunal Supremo de Justicia N° 238 del
02/03/2016, caso Consorcio Tepuy. Véanse también las sentencia de lamisma
Sala N° 820 del 31/05/2007, caso Marshall y Asociados; N° 70 del 08/02/2012,
caso Banco Provincial S.A. Banco Universal; N° 119 del 27/01/2011, caso
Constructora Vicmari, C.A.

110



Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela
Mauricio Subero Mujica

de la mayo de 2007, dictada en el caso Marshall y Asociados,
en la cual se afirmé que las llamadas cldusulas exorbitantes no
tienen que aparecer expresamente en el contrato y que ellas
pueden derivar de una disposicion legal; asimismo, se llega
a afirmar que la Administracién goza de la “potestad” para
rescindir unilateralmente los contratos administrativos, sin
que ello quede sujeto a los supuestos especificos descritos en
el contrato “por tener su origen dichas potestades en la Ley...”.

Sin embargo, a pesar de estas referencias a la ley como
fuente de una verdadera potestad ejercida por la Administra-
cién (lo cual resulta, en abstracto, absolutamente correcto y
apegado al principio consagrado en el art. 137 constitucional),
el fallo no logra identificar en ningtin momento a la norma o
normas legales de las cuales supuestamente deriva esa potestad,
por lo que, en definitiva, se trata de una potestad que deriva
tnicamente de la condiciéon de contrato administrativo asignada
a la convencion que dio origen al litigio®. En la sentencia de
la misma Sala N° 126 del 04 de febrero de 2010, caso SERDICA
C.A., nuevamente se hace mencién de supuestas prerrogativas
concedidas por la Ley, aunque nunca se identifica una norma
legal concreta que las consagre. En este mismo sentido puede
verse también la sentencia de la misma Sala N° 5140 del 21 de
julio de2005, caso Compariia de Limpieza SEMADE, C.A.

Ahora bien, cuando en fallos como los que hemos men-
cionado se nos aclara que las potestades de la Administracion
contratante “pueden” derivar de normas legales se hace tnica-
mente con la finalidad de explicar por qué tales potestades no
estan necesariamente en el clausulado contractual. Es decir, si
se nos advierte que pueden derivar de una norma legal es para
dejar ver que también pueden encontrarse en el propio contrato

26 La referencia a verdaderas potestades que, sin embargo, no dimanan de
la Ley puede verse también en las sentencias de la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 967 del 12/8/15, caso Consul-
tel C.A., y N° 487 del 23/02/06, caso Cooperativa de Transporte de Pasajeros
Comunidad 93, entre otras.
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(de alli que se diga que pueden y no que deben derivar de una
norma). En fin, que se pretende sostener que las potestades
que las cldusulas exorbitantes entrafian pueden entonces deri-
var de una disposicién contractual o legal, sin advertirse, sin
embargo, que existen, como es l6gico, importantes diferencias
entre el ejercicio de una potestad publica derivada de la lega-
lidad y el ejercicio de un derecho o facultad derivada de una
disposicién convencional, distincién esta que habia hecho la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia del 11 de abril de 1991 sobre el caso Expresos Ayacu-
cho, S.A.%, en la cual se sefial6 expresamente que el ejercicio de
un derecho o facultad previsto contractualmente no da lugar
a un acto administrativo impugnable ante la jurisdiccion con-
tencioso administrativa®. En efecto, si se trata de derechos que
no derivan de la ley, su ejercicio no podria traducirse en actos
dotados de ejecutoriedad y ejecutividad. Sin embargo, como
hemos visto, para nuestra jurisprudencia resulta indiferente
que la Administracion ejecute una disposicién legal, contrac-
tual o, incluso, que ejerza un poder reconocido tinicamente por
la doctrina y asumido por el Juez de la causa, en todos estos
casos se habla, sin tapujos, de verdaderas potestades que dan
origen a verdaderos actos ejecutorios. Esto, por supuesto, no es
de recibo.

3. El desconocimiento del principio de legalidad
implicito en el supuesto régimen sustantivo
del contrato administrativo

Como he explicado anteriormente, el supuesto régimen
especial de los contratos administrativos se ha identificado con
la existencia de ciertas prerrogativas de la Administracion que,

27  Ortiz-Alvarez, Luis y Mascetti, Giovanna: Jurisprudencia... p. 483.

28 Sefald la Sala en el fallo mencionado que “[e]sta facultad de revocacion,
no obstante de constituir el ejercicio de un ius imperium, constituye en
el caso de autos, una cldusula contractual expresa, a la cual se adhirié la
concesionaria (...) Tratdndose, pues, de un acto contractual, no procede en
su contra el recurso contencioso administrativo de anulacién...”

112



Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela
Mauricio Subero Mujica

a falta de prevision positiva, han sido calificadas como “clau-
sulas exorbitantes implicitas” %, con lo cual no se hace mas que
expresar la existencia de ciertas potestades de la Administra-
cién no previstas en el contrato.

La jurisprudencia, en ausencia de normas expresas que
consagraran estas potestades, lleg6 a asignarles la denomina-
cion de “clausulas exorbitantes de la Administracién” >’ (resal-
tado afiadido). Pero la idea de una clausula de la Administracion
esconde la nocién real de una potestad de la Administracion con-
tratante que, como toda potestad, se impone sobre la voluntad
del particular contratista y obliga a la propia Administraciéon
contratante*.

Y es que la idea de unas cliusulas exorbitantes implicitas no
es mds que un eufemismo empleado por la jurisprudencia que
parece evadir la légica y obligada referencia al principio de
legalidad que acompafiaria la referencia expresa y tajante a
una potestad publica®.

En ausencia de clausulas contractuales expresas que pre-
vean tales poderes y sin una Ley que los consagrase, parece

29 Vid.:sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia No. 1002 del 5 de agosto de 2004, caso DHL Fletes Aéreos, C.A.

30 Vid.: sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia N° 3113 del 19 de mayo de 2005, entre otras. La expresién no ha
caido en desuso y la Sala Politico Administrativa ha seguido empleandola
a pesar de su ambigtiedad, ejemplo de ello es la sentencia N° 1.690 del 07
de diciembre de 2011.

31 Tal como lo establece el articulo 26 de la Ley Organica de la Administra-
cién Pablica “Toda competencia atribuida a los 6rganos y entes de la Administra-
cién Piiblica serd de obligatorio cumplimiento...”

32 Esta polémica, hay que reconocerlo, no es exclusiva de Venezuela. Cas-
sagne ha aclarado por su parte que “no existen las llamadas «cldusulas
exorbitantes implicitas», lo que si existen son prerrogativas de poder
publico que posee la Administracién Pablica, derivadas del ordenamiento
general constitutivo del régimen administrativo.” (Cassagne, Juan Carlos.
El Contrato Administrativo. Lexis Nexis Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 2005.
p. 352).
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haberse urdido un atajo retdrico: afirmar que nos encontramos
ante clausulas contractuales de cardcter implicito, como si el incluir
estos poderes bajo el apelativo de cldusulas bastase para eludir
la necesidad de una norma legal expresa que los prevea. Y ante
el inconveniente de que tales cldusulas no estuviesen expresa-
mente incluidas en el contrato, se acudi6 a la idea —puramente
retérica— de clausulas de caracter implicito o técito. Pero, hay
que advertirlo, no se trata, segtn la doctrina del contrato admi-
nistrativo, de clausulas implicitamente incorporada al contrato
por disponerlo asi alguna disposicién normativa, sino que son
incorporadas, sencillamente, por la voluntad del interprete, o
maés exactamente, por la voluntad del Juez, altimo determina-
dor también del caracter administrativo del contrato en cues-
tion.

Ahora bien, es obvio que en este caso no se trata de verda-
deras clausulas contractuales, desde que no son disposiciones
derivadas del acuerdo de voluntades, se trata, como he sefia-
lado, de poderes que deberian configurarse como verdaderas
potestades ptblicas, pero que al no derivar de ninguna norma
constitucional o legal, se presentan como poderes contrarios al
principio de legalidad y por ende, inconstitucionales.

En efecto, si se tratase en estos casos del ejercicio de ver-
daderas potestades de la Administracion, ellas deberian haber
sido atribuidas por la legalidad, tal como lo ordenan los arti-
culos 137 y 141 de la Constitucion, y en armonia con estas nor-
mas constitucionales, los articulos 4 y 26 de la Ley Organica
de la Administraciéon Pablica. Sin embargo, la jurisprudencia
nacional parece haber pasado por alto el rigor que impone el
principio de legalidad para sostener —en muchos casos bajo
el eufemismo de las clausulas implicitas— que tales potestades
se entienden incorporadas al contrato administrativo, como si
con ello bastase para no seguir indagando si existe o no una
disposicion legal que las consagre.

114



Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela
Mauricio Subero Mujica

Y tan criticable como la idea de que puedan existir potesta-
des publicas que se hacen descansar, por ejemplo, en la doctrina
de los grandes autores modernos, es el hecho de que se pretenda
sostener que tales potestades pueden derivar de alguna clau-
sula contractual expresa, pues los derechos que el contrato
reconozca a una de las partes no pueden ejercitarse a través de
actos ejecutorios®. Ese cardcter ejecutorio es un atributo pri-
vativo de los actos que se producen en ejercicio de verdade-
ras potestades publicas®, las cuales solo pueden preverse en
la Constitucion y la Ley. Sobre este aspecto volveré mas ade-
lante®.

33 Cassagne ha sefialado al respecto que “...Ia produccién de efectos impli-
citos exorbitantes (...) no es concebible que deriven de pacto o contrato
alguno ya que, en principio, las prerrogativas publicas surgen del régimen
juridico normativo que es tipico del contrato administrativo.” (Ob. Cit.
p- 353). En Venezuela, sin embargo, nunca ha existido un régimen norma-
tivo del contrato administrativo.

34 Esto es patente incluso en los casos en que se ha pactado la inclusiéon de
una clausula resolutoria expresa En estos casos, puede suceder que dicha
clausula sea, como ha dicho Melich, una mera corroboracion del articulo
1.167 del Coédigo Civil. En ese supuesto puede interpretarse que la clau-
sula no excluye la intervencién del Juez, por lo que se entendera que la
resolucién sélo se producird en virtud de la sentencia que asi lo acuerde,
la cual tendr4 por ello efectos constitutivos.

Pero si, por el contrario, se interpreta que dichas cldusulas de mera
corroboracién de la norma civil permiten la resolucion de pleno derecho
del contrato, o si se ha pactado un clausula resolutoria expresa con un
contenido especifico, donde la resolucién del contrato se hace depender
del incumplimiento o retardo de una obligacién determinada segtun
las modalidades pactadas (clausula compromisoria en sentido estricto),
entonces, en ambos casos, la resolucién se produciria como consecuencia
de la configuracién de la condicién acordada por las partes en el contrato
y no en virtud de una supuesta decision ejecutoria emanada de ninguna
de ellas. Por supuesto que en estos casos también sera posible la interven-
cion del Juez, pero esta vez para declarar que efectivamente ha ocurrido
la resolucién en los términos pactados o no, de suerte que la sentencia
no tendria efectos constitutivos. (Vid.: Melich Orsini, José: La Resolucion
del Contrato por Incumplimiento. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2003, pp. 283 y ss.).

35 Vid.: epigrafe 3.7.
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Pero lo cierto es que atn antes de la vigencia del Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
del afio 20083, la jurisprudencia habia insistido en sostener la
existencia de tales potestades, incluso en ausencia de disposi-
ciones legales que las previesen. La posiciéon asumida en este
punto por la jurisprudencia fue el blanco de algunas criticas
por un sector de la doctrina, el cual, con razén, no encontraba
justificacion para que se sostuviera que lo que evidentemente
se erige como una potestad publica pueda ser ejercida sin que
exista una norma legal que previamente la consagre, delimite
y asigne al ente ptblico en cuestion®. Hoy debemos reafirmar-
nos en esta convicciéon, pues el Estado de Derecho no puede
admitir la idea de que subsistan potestades de la Administra-
cion publica que no encuentran anclaje alguno en la legalidad.
Esta es quiza la mayor y principal critica a la doctrina del con-
trato administrativo, tal como la ha manejado nuestra jurispru-
dencia, y lo que nos obliga a manifestarnos por su definitiva
desaparicion.

4. La amplitud de los criterios empleados
para la identificacién de los contratos
administrativos permite una arbitraria extension
de los poderes de la Administracion

Una vez admitido y reconocido por la jurisprudencia que
existe cierta categoria especial de contratos suscritos por la

36 Gaceta Oficial N° 5.877 extraordinario del 14 de marzo de 2008.

37  Vid.: Melich Orsini, José: “La Responsabilidad Contractual de la Admi-
nistraciéon”. En Régimen Juridico de los Contratos Administrativos. Funda-
cién Procuraduria General de la Reptblica. Caracas, 1991, p. 225 y ss.
Subero Mujica, Mauricio: La Nocién de Contrato Administrativo..., Op. Cit. p.
2050. Hernandez, José Ignacio: “El Contrato Administrativo en la Ley de
Contrataciones Puablica”, en: Ley de Contrataciones Piiblicas. Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2008, p. 227, y Torrealba, Miguel Angel: “Las
Actuaciones Bilaterales: Los Contratos Pablicos y los Convenios en la Ley
Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa”, en La Actividad
e Inactividad Administrativa y la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2012, p. 227 entre otros.
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Administraciéon (los administrativos), que son disciplinados
preponderantemente por principios de Derecho publico, se
imponia por tanto dar las coordenadas necesarias para saber
cuando nos encontramos ante un contrato administrativo.
Surge asi el tema de los criterios de identificacion. Las res-
puestas a la bsqueda de estos criterios fueron —y sigue sién-
dolo hoy dia— inciertas. Hemos visto como ya en la decisién
dictada en el en el afio 1954 sobre caso Machado Machado se
afirmoé que los contratos administrativos tienen por objeto una
prestacion de utilidad puiblica, Ahora bien, al hacerse descansar la
singularidad del contrato administrativo sobre su vinculo con
prestaciones de utilidad ptublica, se desencadend en la doctrina
el parecer segtn el cual este criterio no era otra cosa sino un
trasiego del Derecho francés, y una evidente afiliacion al crite-
rio del servicio publico, tal como en ese pais se ha sostenido*.

Es asi como en la década de los afios 80 del Siglo XX la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
en clara alusion a la sentencia sobre el caso Machado Machado,
se jactaria de lo aventajada que lucia la jurisprudencia nacio-
nal frente a la jurisprudencia francesa, pues el mencionado
precedente venezolano se adelanta a la decisiéon del Consejo
de Estado francés en el caso esposos Bertin, y —antes que en
Francia— encuentra fundamento para la identificacién del con-
trato administrativo, exclusivamente, en el criterio del servicio
publico. Pero este alarde de nuestra jurisprudencia deja de lado
el hecho de que la decision del caso Machado Machado se pro-
duce cuando en Francia el criterio del servicio pablico ya habia
iniciado su decadencia, lo cual hace dudar, precisamente, de
la virtud de esa decision y de todas las que la han sucedido®.

38 Vid.: Badell, Rafael, Régimen Juridico del Contrato Administrativo, S.P1, Cara-
cas, 2001, p. 47.

39 Lo cual hace reflexionar, precisamente, sobre la virtud de la decisién, pues
la crisis de la nocién del servicio ptiblico como fundamento de la teoria del
Derecho Administrativo ha debido arrastrar al contrato administrativo, a
lo cual parece resistirse, a ultranza, la jurisprudencia venezolana.
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Pero estas expresiones dejan ver también que en Vene-
zuela la jurisprudencia ha sostenido que —como sucedi6 en la
decision de los esposos Bertin— el criterio del Juez es capaz de
imponer a las partes la condicion de contrato administrativo de
la convencién, con lo cual la voluntad de las partes de someter
el contrato a un régimen de Derecho publico o no, no tiene en
realidad ninguna relevancia en Venezuela. Es el Juez, en todo
caso, el que decidird si se esta ante un contrato administrativo,
y ese criterio del Juez se impondra por encima de lo que pue-
dan haber querido las partes al contratar*.

Ahora bien, resulta innegable que por mucho tiempo, en
la jurisprudencia venezolana, se haran esfuerzos por centrar
el tema del criterio de determinacién del contrato administra-
tivo en el servicio publico, dandole en la mayoria de los casos
al criterio de las clausulas exorbitantes del Derecho comtn un
rol secundario, de forma tal que —desde este punto de vista—
podria considerarse a las clausulas exorbitantes no como un
verdadero criterio para la identificacion del contrato adminis-
trativo, sino, a lo sumo, como un sintoma revelador del tnico

40 La decision de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de

Justicia en el caso Accion Comercial, C.A. de fecha 14/06/1983, sefal6 que
“predominando en la jurisprudencia francesa el criterio de las cldusulas
exorbitantes para identificar los contratos de naturaleza administrativa,
una decision de esta misma Corte, dictada en Sala Politico-Administrativa
el 12 de noviembre de 1954, volvié a centrar la teoria del contrato admi-
nistrativo en la, por entonces abandonada en Francia, nocién del servicio
publico como criterio clave para la identificacion del mismo.”
Estas supuestas virtudes de la jurisprudencia nacional son puestas de
relieve, también, en la decision de la misma Sala sobre el caso Hotel Isla
de Coche I, de fecha 01/04/1986, en la cual se expreso, precisamente, que
“[M]a originalidad revelada por la jurisprudencia venezolana [..] estuvo
en que —apartdndose del criterio imperante entonces en Francia de la
monopolica trascendencia de las clausulas exorbitantes [monopolio este
muy dudoso, que la misma Sala no sefial6 en el caso Accion Comercial,
C.A., donde hizo una aséptica referencia a la preeminencia de este crite-
rio], para identificar los contratos de naturaleza administrativa— centré la
teoria de los contratos administrativos en la nocién, para entonces aban-
donada en la propia Francia, del servicio ptblico como factor clave en la
determinacién de dichos contratos.”
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criterio determinante: el servicio publico. Al menos asi se
esforzo por hacerlo ver la jurisprudencia por un tiempo*.

La mencionada decision del caso Cerveceria de Oriente,
C.A. es claro ejemplo, también, de la intencién de privilegiar
el criterio del servicio ptblico y de minimizar —o incluso des-
cartar— el criterio de las clausulas exorbitantes del Derecho
comun a los fines de la identificaciéon de los contratos adminis-
trativos*2. Y con ello, qué duda cabe, se privilegiaba también el
criterio del Juez contencioso administrativo, quien podia, por
ende, predicar el cardcter administrativo de un contrato, con
independencia de la voluntad de las partes. De forma que las
llamadas cldusulas exorbitantes del Derecho comtn podian
servirle como un indice que, con su presencia, revelaba que el
contrato estaba unido a un servicio ptblico, pero esa voluntad
de las partes, expresada en las clausulas exorbitantes, no era
indispensable ni suficiente, pues atin ausentes ellas del con-
trato, el Juez podia seguir indagando sobre la vinculaciéon del
contrato con el servicio publico y afirmar, finalmente, su natu-
raleza administrativa.

Desde este punto de vista, casi serfa posible asegurar (no
sin algunos sobresaltos y titubeos jurisprudenciales) que, en

41 Asi, por ejemplo, en la decisién del mencionado caso Accion Comercial,
C.A. la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
sefialé que “[n]atural resulta [..] que las clausulas exorbitantes, de una
parte, constituyan indice evidente de la existencia de un contrato adminis-
trativo; pero las referidas sentencias son, a juicio de la Corte, indicadoras
de que dichas clausulas no hacen otra cosa que revelar con su existencia
la nocién —siempre presente en el contrato administrativo— de interés
general o colectivo que el servicio publico entrafia. Si bien importantes
para identificarlo, ausentes de éste las cldusulas exorbitantes recobra la
nocioén de servicio publico, presidida por la de interés general o colectivo
en ella implicita, su plena y absoluta vigencia.”

42  Se sefial6 en esta sentencia, precisamente, que “[p]ara la Sala, la presencia
de ‘clausulas exorbitantes” en un contrato celebrado por la Administracién
Publica constituye indice evidente de la existencia de un contrato admi-
nistrativo, pero ellas no hacen otra cosa que revelar la nocién de interés
general o colectivo que el servicios ptblico entrafia.”
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Venezuela, el elemento esencial en la identificaciéon de los con-
tratos administrativos ha sido su relacién con la nocién de
servicio publico. Esta relacion —no exenta tampoco de graves
imprecisiones— es lo que eventualmente justificaria la exis-
tencia de disposiciones contractuales consideradas fuera de la
o6rbita del Derecho comun; las cuales, se presentarian —en este
razonamiento— como un elemento que tan sélo viene a revelar
el vinculo entre el contrato y el servicio publico.

Asi lo asumi6 y explico la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 800 del 13 de
abril de 2000 (caso Promotora Jardin Calabozo C.A.), en la cual
sintéticamente se sefala que la especialidad del contrato admi-
nistrativo radica en la vinculacién de su objeto con un servicio
publico, y que las clausulas exorbitantes del Derecho comun
no constituyen, per se, un criterio de identificacion de dichos
contratos, sino que son, a lo sumo, un indice que hace evidente
que en tales contratos subyace el mencionado vinculo con el
servicio publico. Este criterio ha sido recientemente reafirmado
por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en la sentencia N° 967 del 12 de agosto de 2015 (caso
Consultel, C.A\), retomandose asi un criterio que gravita exclu-
sivamente alrededor de la nocién del servicio puablico, a pesar
de que, como se sefiala més adelante, la Sala ha venido fun-
dado la identificacién de los contratos administrativos sobre
el cumplimiento o no de un catalogo de tres requisitos concu-
rrentes que ella misma ha pergefiado®.

43 Vid. Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 16 de octubre de 1997 (caso Inversiones Camoruco, C.A),
en Ortiz-Alvarez, Luis y Mascetti, Giovanna, Jurisprudencia..., p. 117. Asi-
mismo, entre otras, las siguientes sentencias de la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 1002 del 05/08/2004, caso DHL
Fletes Aéreos; N° 1582 del 22/09/2004, caso Constructora S & B, C.A.; N° 2533
del 15/11/2006, caso Global Energy Services Ant C.A.; N° 391 del 07/03/2007,
caso Construcciones y Mantenimiento Magar, C.A.; N° 1967 del 05/12/07, caso
Transcar de Venezuela, C.A.; N° 126 del 04/02/2010, caso SERDICA. C.A.; N°
422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA; N° 70 del 08/02/2012, caso
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Pero acudir hoy dia a la nocién del servicio publico para
definir al contrato administrativo no deja de ser un problema
dada la casi imposibilidad de ofrecer una definicién concreta
y bien acotada de servicio piiblico, lo que supone una paradoja
dado que no nos podemos explicar como se puede pretender
definir al contrato administrativo a partir de un concepto que
es, en si mismo, indefinido y practicamente inasible*.

A todo ello habria que agregar, ademas, que cuando acude
al servicio publico para identificar a un contrato administra-
tivo la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia ha asumido lo que ha llamado una nocién de servicio
publico en sentido amplio, 1o que no es otra cosa sino un defini-
cion estrictamente material del servicio publico, en virtud de la
cual “un servicio sera publico cuando la actividad administra-
tiva busque el desarrollo de una tarea destinada a satisfacer un
interés colectivo”*’, dejando en claro, ademas, que el criterio
organico, es decir, la asuncion de la actividad en cuestion por
parte del Estado, no es ya relevante a la hora de definir al servi-
cio publico*. Por lo tanto, incluso la nocién de servicio puablico
asumida a los fines de la definicion del contrato administrativo
tiene también un evidente caracter expansivo, en virtud del
cual practicamente la totalidad de las actividades en las que
interviene el Estado, de cualquier forma (asi sea como mero

Banco Provincial S.A. Banco Universal; N° 238 del 02/03/2016, caso Consorcio
Tepuy.

44 Para Brewer-Carias la de servicio piiblico es “una de las nociones més tra-
jinadas, usadas y distorsionadas, en fin, de uso mas abusivo, al punto de
que en ciertos casos ha servido para identificar cualquier actividad de las
entidades publicas, lanzando la nocién a una permanente crisis concep-
tual.” (Brewer Carias, Allan. Contratos Administrativos, Contratos Piiblicos,
Contratos del Estado. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2013, p. 324).

45 Sentencia N° 126 del 04/02/2010, caso Serdica, C.A.

46 Sentencia N° 1967 del 05/12/2007, caso Transcar de Venezuela, C.A., en la
que se dijo que “..la doctrina ha sostenido que lo relevante para calificar
a una actividad de servicio ptblico no es ya la asuncién de su titularidad
por parte del Estado, sino el sometimiento de la misma a la programacién,
y al control y direccién de la Administracién Puablica.”
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regulador de la actividad privada), constituirian un servicio
publico, por lo que se hace casi imposible pensar en alguna
contratacién estatal que, con este criterio, no pueda ser califi-
cada como administrativa, sobre todo si se toma en cuenta que,
de acuerdo con la jurisprudencia, la relacion del servicio con el
objeto del contrato puede ser directa e inmediata o bien puede
tratarse de una relacion indirecta o mediata ¥’

Como ha sefalado José Ignacio Hernandez, hoy dia tanto
la imprecisiéon conceptual del servicio puablico, como su vis
expansiva afectaron la utilidad practica de esta nocién para
definir el Derecho Administrativo, entendido por la escuela
de Burdeos, como el Derecho del servicio publico, por lo que
hoy dia, segtin este autor, el servicio publico parece ser mas
un criterio para describir una realidad socioeconémica frente a
la cual lIa Administracién asume una funcién de intervencion,
que pude ser de ordenacién y limitacién o bien de prestacion .
Es por ello que hoy dia el servicio publico pude aludir ora a
actividades reservadas al Estado, ora a actividades de interés
general desempefiadas por los particulares en ejercicio de su
libertad econdmica, lo cual evidencia esa gran amplitud de la
que goza este concepto. Ahora bien, si el servicio ptblico dejo
de ser un elemento ttil para la definicién del Derecho Adminis-
trativo, debi6 dejar de serlo también para la definicion del con-
trato administrativo (concebido como un contrato regido por el

47  Vid.: Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia N° 422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA. Se afirmé aqui
que “[e]n cuanto al objeto del contrato, si bien no esta dirigido a satisfacer
de manera directa e inmediata el interés colectivo, es clara su incidencia
en la prestacion del valioso servicio ptblico que el estamento militar esta
llamado a prestar a la sociedad...”, asi que aun admitiendo que el contrato
en cuestién no se encontraba directamente vinculado a la satisfaccién de
un interés colectivo (se trataba del contrato para ejecutar obras de man-
tenimiento de las residencias y la cocina de una base militar), la Sala no
dud6 en calificar al contrato como administrativo.

48 Hernandez, José Ignacio: El objeto del procedimiento administrativo y el con-
cepto de derecho administrativo, en Vision actual de los procedimientos adminis-
trativos. EJV-CAJO, Caracas, 2011, pp. 84 y 85.
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Derecho Administrativo) hace ya mucho tiempo. Sin embargo,
nuestra jurisprudencia, como hemos visto, vuelve constante-
mente a aferrarse a este concepto, lleno de imprecisién, para
tratar de identificar a los contratos administrativos*.

Ahora bien, tal como lo indiqué anteriormente, con la sen-
tencia N° 967 del 12 de agosto de 2015 (caso Consultel, C.A)), la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
retomo6 como criterio de identificacion del contrato administra-
tivo exclusivamente al servicio ptblico. Sin embargo, la misma
Sala, luego de esta decision, ha seguido reiterando la identifi-
cacién de los contratos administrativos a partir de una suerte
de catalogo de tres requisitos entre los que se sefiala la vincu-
lacion del objeto de contrato con un servicio publico o con un
fin de utilidad ptblica o de interés general (Vid. sentencia N°
238 del 2 de marzo de 2016, caso Consorcio Tepuy), de forma que
para la Sala Politico Administrativa el servicio pablico, enten-
dido como una actividad prestacional del Estado no es el inico
criterio atil para identificacion del contrato administrativo.

En definitiva, en esta materia la jurisprudencia no se ha
limitado a hacer una referencia a la nocion de servicio puiblico,
sino que, por el contrario suele emplear una serie de términos
amplios y ambiguos.

Hay que recordar ademds que, como lo ha sefialado
Brewer-Carias “todo servicio pablico comporta una actividad
de interés publico, pero no toda actividad de interés publico

49 José Ignacio Hernandez también ha puesto de relieve coémo en este ambito
concreto el concepto de servicio publico se ha convertido en sinénimo de
interés general, lo cual implica, por supuesto, que poco o nada se consigue
al aludir a este concepto, dado que el interés general es, en definitiva, el que
debe mover todo la actividad de la Administracién Publica. (Hernandez,
José Ignacio. “Contratos de la Administracién y Contencioso Administra-
tivo, Ensayo sobre la Necesaria Superacion de una Tesis Anacrénica”, en
VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Brewer Carias”,
Los Contratos Administrativos “Contratos del Estado”, FUNEDA, Caracas,
2005, pp. 466 y 467).
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puede considerarse como un servicio publico®. Por lo tanto,
existen obvias diferencias entre sefialar que el elemento clave
en la definicién del contrato administrativo es la vinculacion
del objeto del contrato con un servicio publico y decir que el
elemento clave es la vinculaciéon de su objeto con un fin de inte-
rés publico.

Coincidimos con este autor, ademads, en que “la caracteris-
tica esencial del servicio publico es que siempre consiste en
una actividad prestacional destinada al ptblico en general” '
y la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia también ha admitido que el servicio publico es una acti-
vidad administrativa de naturaleza prestacional destinada a
satisfacer necesidades colectivas (sentencia N° 1002 del 5 de
agosto de 2005, caso DHL Fletes Aéreos). Asi pues, si el servicio
publico fuese, en definitiva, el elemento definidor del contrato
administrativo, habria que afirmar entonces que los contratos
administrativos tendrian siempre como objeto una actividad
que implicaria una prestacion o actividad en beneficio colec-
tivo, pero la verdad es que en Venezuela los contratos califica-
dos como administrativos no siempre implican tal actividad
prestacional, ni mucho menos se limita esta calificacién a con-
tratos que suponen la ejecucién de un servicio, y quizé es por
ello que la jurisprudencia no suele hacer referencia titnicamente
a la vinculacién del objeto del contrato con un servicio ptblico,
sino que, se suele afirmar que los contratos administrativos
son aquellos que o bien tienen como objeto la prestaciéon de un
servicio publico®. o bien su objeto es una actividad de interés

50 Ibid, p. 323.

51 Ibid, p. 325.

52 Véanse las sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia No. 685 del 16/05/2002, No. 53 del 21/01/2003 y No.
1839 del 20/11/2003.
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general®, o los que tienen una finalidad de utilidad puablica>
0 quiza se empleen expresiones més confusas como el fin de
“utilidad de servicio ptblico” del contrato, o como el “interés
general o colectivo” *.

Asimismo, como ya se ha sefialado, la utilidad ptblica y
el interés general, asi como el interés publico, son conceptos
mucho mdas amplios que el de servicio publico, el cual —con
todas las imprecisiones que le afectan y que hemos anotado
antes— se muestra relativamente mas acotado, dado que lleva
de suyo la idea de una actividad de caracter prestacional. Pero,
si prescindimos incluso de los limites que derivarian del hecho
de que solo puedan considerarse como administrativos los
contratos ligados a una prestaciéon en beneficio colectivo y si,
como lo ha hecho nuestra jurisprudencia, empleamos para este
fin términos tan amplios como los de utilidad puablica o interés
general o publico, entonces se le otorga a la nocién de contrato
administrativo una vis expansiva inmensurable, de suerte que
practicamente se incluye en esta categoria a cualquier contra-
tacion del Estado.

En efecto, hablar del vinculo del contrato con prestacio-
nes de utilidad ptblica o ligadas al interés general o publico
es tanto como no aportar nada a la identificaciéon de una cate-

53  Vid.: Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia N° 1967 del 05/11/2007, caso Transcar de Venezuela, C.A., y Senten-
cia de la Sala Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de fecha 6 de
agosto de 1986, caso Oscar Brito Brito.

54 Sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia N° 126 del 04/02/2010, caso Serdica, C.A.; N° 603 del 11/05/2011,
caso Petroleum Contractor, C.A.; N° 636 del 18/05/2011, caso Sateca Laguni-
llas; N° 34 del 25/01/2012, caso Grupo Novoca, C.A.; N° 70 del 08/02/2012,
caso Banco Provincial S.A. Banco Universal; N° 238 del 02/03/2016, caso Con-
sorcio Tepuy.

55 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia N° 422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA.

56 Vid.: sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia del 12/08/1992, caso Asfapetrol.
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goria especifica dentro del universo de los contratos publicos,
dado que resulta imposible afirmar la existencia de contratos
del Estado que, siendo legales y legitimos, no estén de alguna
forma unidos a un fin de utilidad ptublica o que no hayan sido
movidos por el interés general o publico, dado que, en defi-
nitiva, ese es el tinico interés que debe mover a los 6rganos y
entes del Estado en cualesquiera de sus actuaciones.

Ahora bien, aunque la realidad jurisprudencial nos mues-
tra a diario que, como se ha dicho, practicamente cualquier
contrato publico es considerado como un contrato administra-
tivo, esto, sin embargo, es una posicién contraria a la propia
doctrina del contrato administrativo que esa jurisprudencia
defiende, pues de acuerdo con esta doctrina, frente a los con-
tratos administrativos subsiste otra categoria diferente, la de
los contratos de Derecho privado de la Administracién, es
decir, el conjunto de contratos del Estado regido esencialmente
por normas y principios del Derecho comtin. Sin una catego-
ria antagodnica, es decir, sin el reconocimiento de los llamados
contratos de Derecho comun, los contratos administrativos se
volverian sencillamente un sinénimo de toda la contratacion
publica y perderia todo sentido y justificacion el hablar de cri-
terios de identificacion de los contratos administrativos, pues
para identificar a uno de tales contratos bastaria con advertir
que ha sido suscrito por un ente estatal.

5. Imprecisiones jurisprudenciales en la determinacion
del vinculo entre el contrato y el “servicio ptablico”

Respecto al vinculo del servicio (o la actividad de interés
general o publico, o el fin de utilidad ptblica) con el objeto del
contrato hay que recordar que en Francia la jurisprudencia del
Consejo de Estado se esforz6 por precisar que el contrato admi-
nistrativo requiere que al contratista de la Administracién se le
encargue el propio funcionamiento del servicio publico o que
se le asocie en su gestion. Estos conceptos no han dejado de ser
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polémicos en la misma Francia™, sin embargo, ello muestra la
necesidad de precisar qué tipo de relacién existe entre el con-
trato y el servicio ptublico.

En otra oportunidad puse de relieve la maleabilidad de la
que también parece gozar este vinculo en Venezuela®. Cierta-
mente, en algunas ocasiones los 6rganos de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa han exigido la existencia de un vinculo
inmediato y directo entre el objeto del contrato y el servicio
publico®. En algunos casos, incluso, la exigencia parece tener
un caracter muy severo®.

Sin embargo, no es menos cierto que el vinculo con-
trato-servicio publico ha sido manejado de forma muy capri-
chosa por la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, se ha estimado
que la venta hecha por un municipio de una extensién de

57 Véanse al respecto los comentarios de Caballero Ortiz, Ob. Cit., pp. 214
y ss.

58  Cfr.: Subero Mujica, Mauricio, Sobre la Oponibilidad...

59 En este sentido Cfr.: sentencia de la Corte Federal y de Casacién del 3 de
diciembre de 1959, caso Domingo Mucciarelli; sentencia del 9 de agosto de
1984 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, caso Industrias
Urbanell, C.A.; sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo No. 2001--193 del 6 de marzo de 2001, y sentencia de la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 31 de enero de 1996,
caso Constructora Oscar. En todas se hace alusién a una necesaria relacion
inmediata y directa del objeto del contrato con un servicio publico.

60 Vid.: sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia No. 2743 del 20 de noviembre de 2001, en la que se sefialé que
“[..] se pueden mencionar dentro del indice de rasgos o caracteres pro-
pios de los contratos administrativos (los cuales deben ser examinados
en cada caso a fin de concluir si se esta o no en presencia de un contrato
de esa naturaleza) fundamentalmente los siguiente: a) que la actividad
desarrollada sea trascendente para la prestaciéon de un servicio puablico;
b) que una de las partes sea [la] Administracién Publica bien descentrali-
zada funcional o territorialmente; c) que la actividad contratada sea de tal
forma inherente o conexa con la actividad puablica o de servicio publico,

que sin aquélla no se podria llevar a cabo esta dltima; y, d) que el con-

trato suponga un subsidio evidente a favor del beneficiario del servicio y
a cargo de una de las partes contratantes.” (Subrayado nuestro).
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terreno, con la obligacién para el adquirente de construir en
el plazo de un afio, no es un contrato administrativo® por no
estar ello ligado de forma inmediata y directa a la prestaciéon de
un servicio publico, pero al mismo tiempo existen casos en los
que el vinculo directo del contrato con el servicio parecia méas
que evidente y, sin embargo, se ha negado el caracter admi-
nistrativo del contrato, asi sucedid, por ejemplo en el caso de
un contrato que tenia como objeto la construccion de obras del
dominio publico, y de uso publico (incluyendo la plaza Bolivar
de un Municipio), en el que sefialé que no se trataba de un
contrato administrativo®, aunque en otra oportunidad se sos-
tuvo la naturaleza administrativa de otro contrato muy similar
cuyo objeto era la construccién de una plaza, la reparacién de
una escuela y la colocacion del equipo de un médulo odon-
tologico®, al igual que fue considerado como administrativo
también el contrato que tenia como objeto la remodelacién de
la Plaza Bolivar de Higuerote ®. Por otra parte, el contrato para
la colocacién de una cerca perimetral “de alfajol” para un cen-
tro de frutas tropicales no parecia estar directamente vinculado
al servicio publico, sin embargo, ello no fue obstaculo para
que fuese declarado como un contrato administrativo®. Asi-
mismo, un contrato de arrendamiento para la instalacién de
oficinas publicas (obviamente no ligado de forma inmediata y
directa a la prestacion del servicio) también lleg6 a ser conside-
rado como un contrato administrativo ®, criterio rechazado, sin
embargo, por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia®. Asimismo, sin ningtn rubor se ha declarado

61 Caso Industrias Urbanell, C.A.
62 Vid.: sentencia sobre el caso Constructora Oscar, antes identificada.

63 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia No. 6054 del 2 de noviembre de 2005.

64 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia No.1839 del 20 de noviembre de 2003.

65 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia No. 1993 del 17 de diciembre de 2003.

66 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia No. 1175 del 23 de mayo de 2000, caso Francisco Buysse.

67 Sentencia del 20 de julio de 2001, caso M.L Da Silva y otros.
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administrativo a un contrato para la prestacion de los servicios
de mantenimiento preventivo y correctivo de un gimnasio de
tenis de mesa®, e incluso la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia ha calificado como administra-
tivo a un contrato luego de reconocer precisamente que no esta
dirigido a satisfacer de manera directa e inmediata el interés
colectivo®.

Todo esto no representa mas que una pequenia muestra de
la gran capacidad eldstica que ha demostrado tener este vin-
culo entre el objeto del contrato de la Administracién y la pres-
tacion del servicio publico o la actividad de utilidad publica o
de interés publico o general. Esto implica que, de hecho, como
ya se ha visto, es posible asignar esta calificacién a, practica-
mente, cualquier contratacion ptblica, lo que, a su vez nos
lleva a cuestionar la utilidad de un concepto que, por amplio
e impreciso, en realidad no logra definir nada, y que sé6lo ha
servido para que los jueces contencioso administrativos dis-
pongan de una retdrica que pueden acomodar a la medida de
cualquier situacién, para sostener y respaldar el uso y abuso
por parte de la Administracién publica de potestades que no
dimanan de la legalidad.

Lo anterior me obliga a sefialar que tampoco comparto la
opinién de quienes criticando la nocion del contrato adminis-
trativo perfilada por la jurisprudencia, abogan por la perviven-
cia de esta figura afiadiendo alguna precisiéon en este vinculo
entre el objeto del contrato y el servicio publico a partir de la
doctrina del Consejo de Estado francés.

En este sentido, por ejemplo, el profesor Caballero Ortiz ha
sefialado que deben “reputarse como contratos administrati-
vos s6lo aquellos que se encuentren destinados a la prestacion

68 Sentencia de la sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia N° 126 del 04/02/2010, caso SERDICA.

69 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia N° 422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA.
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inmediata y directa, por parte de un particular, de un servi-
cio puablico de relevancia para la colectividad; de un servicio
de gran importancia que, debiendo ser prestado por el Estado,
éste lo encomienda por un contrato a un particular...” 7.

Una posicion similar es la adoptada por Canova, quien
aboga por preservar la diferencia entre contratos de Derecho
comun de la Administracién y contratos administrativos, pre-
cisando que estos tltimos se presentan cuando la Administra-
cion celebre contratos para la prestacion de servicios publicos
o cualquier otro que tenga por fin directo proveer algtun inte-
rés general”. Y en este mismo sentido Anzola Spadaro pro-
pone afadir precision al concepto de contrato administrativo
restringiéndolo a “aquellos que se encuentren destinados a la
prestacion inmediata y directa, por parte de un particular, de
un servicio publico de relevancia para la colectividad, o de
una obra que implique satisfacer directa e inmediatamente el
interés general y que en principio deba ser ejecutado por el
Estado” 7>

Al respecto debo apuntar que es cierto que la nocién de
contrato administrativo impuesta por nuestra jurisprudencia
ha estado caracterizada por su gran imprecision, como ya lo
he explicado™. Lo cual contrasta con cierto grado de precision
que se evidencia en la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés, puesta en evidencia, entre otras, en la decision recaida
en el caso Société de Granits del 31 de julio de 1912, a la cual ya
he hecho alusién y en la que se rechazé que un contrato de

70  Caballero Ortiz, Jests: “Una Concepcion amplia del contrato administra-
tivo es contradictoria con las prerrogativas de la administracién”, en Ensa-
yos de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Nectario Andrade Labarca.
Vol. I. TS], Caracas, 2004, p. 223.

71 Canova Gonzalez, Antonio: Reflexiones para la reforma del sistema conten-
cioso administrativo. Ed. Sherwood, Caracas, 1998.

72 Anzola Spadaro, Karina: “Justificacién y limites de la aplicacién del Dere-
cho Administrativo a la Administracién Pablica”. Revista de la Facultad de
Derecho N° 60-61, UCAB, Caracas, 2009, p. 171.

73  Subero Mujica, Mauricio, Op. Cit., pp. 2050 y 2051.
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suministro de adoquines pudiese considerarse como un con-
trato administrativo, dado que el contratista no se asociaba
directamente al servicio publico.

Sin embargo, hoy dia nada ganariamos con sefialar que
s6lo pueden ser considerados como contratos administrativos
aquellos de los cuales derive una vinculacién directa del con-
tratista con el servicio publico. Y ello es asi, en primer lugar,
porque esta no es la tnica fuente de imprecisiéon en la defi-
nicién del contrato administrativo, pero sobre todo, porque,
insisto, mientras sigamos aferrados al concepto de servicio
ptiblico nada habremos alcanzado en cuanto a precision.

6. Las clausulas exorbitantes

Todo lo expuesto con anterioridad revela que en Venezuela,
el criterio de las cldusulas exorbitantes del Derecho comun
no parece haber gozado, en principio, de autonomia para la
identificacion de los contratos administrativos (como si suce-
di6 en Francia), lo cual explica que entre nosotros, el contrato
administrativo no se haya constituido como una opcion para la
Administracion.

Pero en Venezuela, el término clausula exorbitante del Dere-
cho comun tiene actualmente un sentido anfibolégico, dado que
puede significar bien una disposicién contractual expresa que
resulta inusual o, quiz3, ilicita en el marco de una contratacion
privada, o bien un poder o prerrogativa de la Administracion
contratante que no requiere, ni siquiera, estar expresamente
contenido en el texto del contrato. A este tltimo sentido de la
expresion cliusula exorbitante ya me he referido anteriormente,
al destacar que en estos casos se alude a determinadas prerro-
gativas de la Administracion contratante en las que se resume
el supuesto régimen juridico de los contratos administrativos ™.

74  Véase epigrafe 3.2.
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Ahora bien la acepcion de las clausulas exorbitantes como
disposiciones contractuales que resultarian inusuales o incluso
ilicitas en una contratacién privada es la misma empleada
extensamente en Francia como criterio de identificacién de los
contratos administrativos, pero que en Venezuela, tal como lo
sefialamos en el epigrafe anterior, no ha servido al mismo fin,
dado que la identificacion del contrato administrativo se ha
centrado en el vinculo entre su objeto y una prestacion de utili-
dad publica, de interés general o publico, o un servicio publico.

No obstante, han existido algunas decisiones en la juris-
prudencia venezolana en las que —contrariando la tendencia
fundamental— se ha asomado la posibilidad de que las llama-
das clausulas exorbitantes se erijan como un criterio autbnomo
y suficiente en la identificacién de los contratos administrati-
vos. En efecto, en algunas ocasiones la literalidad de las sen-
tencias del mas alto Tribunal de la Republica parece oponerse,
precisamente, al monopolio del criterio del servicio ptblico, y
parece oponerse también al caracter vicario que inicialmente
se le atribuy6 a la presencia en el contrato de las llamadas
clausulas exorbitantes del Derecho comun. Sin embargo, como
dije anteriormente, estos parecen ser algunos sobresaltos en
una tendencia que se inclina a favorecer la determinacién de
los contratos administrativos en funcién del vinculo entre el
objeto del contrato y actividades de utilidad ptblica, de interés
general o publico, o de servicio ptblico”.

75 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia del 4 de marzo de 1993, caso Tenerias Unicas, C.
A., donde se afirmé que “[h]a sido criterio reiterado de esta Corte, que se
estd en presencia de un contrato administrativo cuando en las negociacio-
nes celebradas por la Administracién Publica se evidencia la existencia
de cldusulas exorbitantes o cuando en ellas priva el interés del servicio
publico para su realizacién...” Igualmente en la sentencia de la misma Sala
de fecha 30 de noviembre de 1994, caso Sateca Nueva Esparta, se sefial6
que “[h]a sostenido reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, que un
contrato administrativo se puede identificar por la presencia en su texto
de «clausulas exorbitantes» (..) o, en ausencia de «cldusulas exorbitan-
tes», porque su fin primordial es la prestacién de un servicio publico...”
Asimismo, en la sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte
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7. (Qué es una clausula exorbitante?

Otro asunto controversial es, por supuesto, tratar de defi-
nir lo que es una cldusula exorbitante del Derecho comiin. Dado
que no vale la pena inventar lo que ya se ha dicho, echaremos
manos en este punto de la sintesis hecha por Cassagne, quien
ha afirmado lo siguiente: “[mJientras que para un sector de la
doctrina francesa las clausulas exorbitantes son aquellas que
resultan inusuales en el derecho privado, para otros sonlas que,
de incorporarse a un contrato de derecho privado, serian ilici-
tas, no faltando concepciones mas amplias que abarcan tanto a
las que resultan ilicitas como a las inusuales en el &mbito de la
contratacion civil o comercial, o bien, que consideran clausulas
exorbitantes a aquella que tiene por objeto otorgar a las partes
derechos e imponerles obligaciones extrafias por su naturaleza
a las que resultan libremente consentidas por cualquiera den-
tro del ambito de las leyes civiles o comerciales” . En fin, que
la definicion misma de las clausulas exorbitantes es un asunto
en el que tampoco existe consenso. Vedel —a quien Cassagne
incluye entre quienes sostienen que las cldusulas exorbitantes
son aquellas que resultan inusuales en una contrataciéon de
Derecho comtin— apunté sobre la tendencia de la jurispru-
dencia francesa que lo siguiente: “la mayoria de las clausulas
que la jurisprudencia considera como exorbitantes del Derecho
comun no serfan ilicitas en un contrato de Derecho privado, si

Suprema de Justicia del 24 de mayo de 1995, caso Constructora Agrotéc-
nica y Pecuaria Mi Porvenir, las clausulas exorbitantes son tratadas como un
indice evidente de la existencia misma de un contrato administrativo. Y
en este mismo sentido la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia No. 2743 de fecha 20 de noviembre de 2001,
(caso Monagas Plaza, C.A)) acepta la autonomia del criterio de las clausulas
exorbitantes del Derecho comdn de una manera que, sin embargo, no se
ha producido de nuevo en el méximo Tribunal. Cierta autonomia parece
cobrar el criterio de las clausulas exorbitantes en el marco de la sentencia
de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia No.
1002 del 5 de agosto de 2004 (caso DHL Fletes Aéreos, C.A. y otros), en la
cual se sefal6 que “la presencia de clausulas exorbitantes, es revelador del
caracter del contrato administrativo”.
76  Cassagne, Juan Carlos. Ob. Cit. pp. 25—26.
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bien no son corrientes en ellos””. Debe subrayarse que estas
son, segun Vedel, la mayoria de las clausulas consideradas exor-
bitantes por la jurisprudencia francesa, por lo que no hay que
descartar que existan casos en lo que se acuda incluso al crite-
rio de la ilicitud de la clausula en el &mbito privado.

En definitiva, una vez mas observamos como queda librado
al arbitrio del Juez el determinar en cada caso qué pude consi-
derarse como una clausula exorbitante o no, para lo cual podra
aplicar distintos criterios. El propio Vedel presenta una mues-
tra de algunas clausulas que han sido consideradas exorbitan-
tes por la jurisprudencia francesa: “Asi —dice este autor—, son
exorbitantes del Derecho comtn las clausulas llamadas “pena-
les’, las clausulas que prevén el derecho de rescisién unilateral
en beneficio de la Administracién, la facultad de la Adminis-
tracion de dar instrucciones etc.” .

Sin duda que por influencia de estas ideas la jurispruden-
cia en Venezuela ha considerado como exorbitantes a algunas
de estas mismas cldusulas. Asi, no es extrafio que se sefiale que
una cldusula resolutoria expresa a favor de la Administracion
contratante constituye una cldusula exorbitante™. No obstante,
considero necesario revisar estos conceptos e interrogarnos
si en verdad una cldusula resolutoria expresa, por ejemplo,
puede considerarse fuera de la 6rbita del Derecho comtn, dado
que este tipo de cldusulas ni son inusuales ni son ilicitas en un

77  Vedel, Georges. Ob. Cit. P. 191.

78 Idem.

79 Véanse las sentencias de la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia: N° 988 del 30/11/1994, caso Sateca Nueva Esparta
(En: Ortiz-Alvarez, Luis y Mascetti, Giovanna. Jurisprudencia... p. 59);
N° 90 del 22/02/1990, caso J.R. & Asociados S.R.L. (Ortiz-Alvarez, Luis y
Mascetti, Giovanna. Jurisprudencia... p. 152) y N° 613 del 16/10/1997, caso
Inversiones Camoruco, C.A. (En Ortiz-Alvarez, Luis y Mascetti, Giovanna.
Jurisprudencia... p. 117). Véanse también las sentencias de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia: N° 1391 del 26/10/2011,
caso CILACA; N° 422 del 19/05/2010, caso C.A. Inversiones KA y N° 820 del
31/05/2007, caso Marshall & Asociados C.A.
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contrato sometido al Derecho privado. Estas cldusulas pueden
haber resultado inusuales a finales del Siglo XIX o comienzos
del Siglo XX, pero ciertamente no lo son hoy dia en pleno Siglo
XXT?0.

Es asi como, por ejemplo, sobre las cladusulas resolutorias
expresas en el Derecho civil comenta Melich lo siguiente:
“El derecho que el articulo 1.167 C.C. concede al acreedor de
solicitar la resolucién del contrato con los dafios y perjuicios
puede ser reforzado mediante la llamada «clausula resolutoria
expresa» 0 «pacto comisorio». Este reforzamiento consiste en
el otorgamiento al acreedor del derecho a declarar unilateral-
mente resuelto el contrato, sin necesidad de acudir al Tribu-
nal en solicitud de que éste lo pronuncie asi, cuando el deudor
incumpla una o varias determinadas obligaciones segtin las
modalidades establecidas.” Y afiade: “No existe en nuestro
Codigo Civil un texto expreso que consagre y regule esta clase
de clausula, tal como existe en el Cédigo italiano de 1952, pero
tampoco existe en el Cédigo francés ni en el espafiol, ni existia
en el viejo Coédigo italiano de 1865, lo cual no fue jamas obsta-
culo para que se aceptase por la jurisprudencia y doctrina de
dichos cédigos la validez de semejante clausula. En general se
sostiene que la validez de este género de clausula puede expli-
carse suficientemente por el articulo 1.159 C.C. que consagra la
autonomia de la voluntad en la configuracién del contrato (...)
y en no ser el articulo 1.167 C.C. norma de orden ptblico en lo
referente a la necesidad de la intervencion judicial para que se
produzca la resolucion” ®.

80 Santamaria Pastor indica como un error de quienes dudan del auténtico
caracter contractual de los contratos celebrados por los entes ptblicos el
“olvidar que algunas de estas exorbitancias se dan también en algunos
tipicos y caracteristicos contratos de Derecho privado.” Santamaria Pas-
tor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo. Vol. II. Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, S.A. Madrid, 2002, p. 194.

81 Melich Orsini, José. Doctrina General del Contrato. Editorial Juridica Vene-
zolana, Marcial Pons. Caracas, 1997. pp. 761-762.
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Estas palabras del Profesor Melich ponen de manifiesto que
para el Derecho civil, en Venezuela y en otros paises, la inclu-
sién en el contrato de una cldusula resolutoria expresa no es ni
inusual (el s6lo hecho de que sea este un tema constantemente
tratado por la doctrina, que haya merecido en Italia, ademas,
una regulacion expresa como la que menciona el citado autor
y que, incluso, haya sido una materia analizada jurispruden-
cialmente en varios paises, son evidencia de ello) ni tampoco
supone ninguna ilicitud como expresamente lo sefiala Melich.
Por lo tanto, no entendemos como puede seguir consideran-
dose a este tipo de clausulas como un asunto fuera de la érbita
(ex-orbitante) del Derecho comtin, cuando obviamente no lo es.

Por otra parte, en lo que atafie concretamente al contrato
de obra, el articulo 1.639 del Cédigo Civil venezolano prevé
que el duefio puede desistir “por su sola voluntad” de la cons-
truccion, aunque se haya empezado. En este caso, sin embargo,
el duefio deberd indemnizar al contratista de todos los gastos,
de su trabajo y de la utilidad que hubiese podido obtener de la
ejecucion de la obra. Por lo tanto el desistimiento unilateral y
por causas no imputables al contratista no podria considerarse
tampoco como un asunto ajeno al Derecho comtn, a menos en
lo que atafie al contrato de obra.

Asimismo, en cuanto a las clausulas que establecen la
facultad de la Administraciéon de dar instrucciones al contra-
tista, consideradas por Vedel también como clausulas exorbi-
tantes, debe apuntarse que ellas tampoco resultan ajenas al
Derecho privado. Asi, por ejemplo, este tipo de cladusulas son
muy comunes incluso en los contratos de obra, caracteriza-
dos, entre otros atributos, por el hecho de que el contratista no
esta subordinado al comitente, pues, al contrario, “...existe una
amplia libertad por parte del contratista, en relacién a la forma
0 manera como se realizard la obra contratada. En efecto, el
contratista no estd subsumido a la potestad absoluta del comi-
tente, sino que tiene libertad e independencia para determinar
la forma técnica mas adecuada bajo la cual cumpliré su pres-
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tacion, teniendo para ello una independencia juridica plena” ®.
Sin embargo, atin en esta categoria de contratos, donde prima
la autonomia del contratista, es admisible y es usual que se
estipule la facultad del duefo de impartir instrucciones al con-
tratista.

Al respecto ha sefialado Aguilar Gorrondona que “...es fre-
cuente que se pacte una intervencion del propio comitente o de
persona designada por él (p. ej.: de un ‘inspector’), no sélo para
controlar y verificar si el contratista ejecuta la obra conforme a
las estipulaciones del contrato y las normas de la técnica, sino
para darle instrucciones sobre la ejecucion de la obra en una
esfera mas o menos amplia” *. Efectivamente, la frecuencia y
cotidianidad de estas clausulas es algo que podemos corro-
borar a diario en la préctica, al punto que no son pocos los
profesionales que prestan constantemente estos servicios de
inspeccion en el ambito privado.

En definitiva, considero que el de cliusulas exorbitante del
Derecho comiin es otro concepto repetido en nuestra jurispru-
dencia y doctrina por pura inercia, pero que en realidad no
cuenta con ningtn fundamento juridico ni factico y que, por
ende, deberia ser dejado a un lado, dado que se trata de un
vocablo que no describe ninguna circunstancia juridica actual,
como lo demuestra el hecho de que practicamente todas las
llamadas clausulas exorbitantes, en realidad, no se encuentran
fuera de la orbita del Derecho comun.

Sin embargo, creo necesario en este punto salir al paso a
una peligrosa interpretacion que pudiera darse a estas llama-
das clausulas exorbitantes. Me refiero a la posibilidad de que se
afirme que cuando cualesquiera de estas clausulas contractua-
les prevé un derecho o facultad a favor de la Administracion

82 Zubillaga Silva, Francisco. Consideraciones sobre el Contrato de Obras en el
Derecho Venezolano. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1991. P. 24.

83 Aguilar Gorrondona, José Luis. Contratos y Garantias. Derecho Civil IV.
UCAB, Caracas, 1984, p. 400.
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contratante, entonces ese derecho o facultad podra ejercerse
de una manera distinta a lo que ocurre cuando encontramos
la misma cldusula en un contrato de Derecho privado, dado
que la Administracion, dotada de su privilegio de autotutela,
podria ejercer tales derechos o facultades mediante actos uni-
laterales con fuerza ejecutoria. Esta interpretacién también
debe ser rechazada.

Semejante afirmacion, sin embargo, podria encontrar a sus
principales valedores en los Profesores Garcia de Enterria y
Fernandez, quienes sostuvieron que “[e]n el Derecho Adminis-
trativo como derecho propio de las Administraciones Pablicas
en cuanto sujetos se modulan las instituciones juridicas gene-
rales conforme a las exigencias de desenvolvimiento propias
de tales sujetos, como ya nos consta. El caso del contrato no es
el inico, supuesto lo cual el problema no ha de plantearse en
términos de singularidad, sustantividad o exorbitancia, sino,
mas sencillamente, sin dramatismos, inquiriendo cuéles son
esas modulaciones o variantes que introduce la presencia sub-
jetiva de la Administracion sobre la abstracta institucion con-
tractual” ®.

Asi, para estos autores no existe una singularidad pro-
pia del contrato administrativo, sino que, por el contrario es
la Administracién publica como sujeto y parte del contrato la
que arrastra consigo determinada condicion que le es propia
y que introduce en la institucién contractual (que es comtn al
Derecho privado y al Derecho administrativo) determinadas
modulaciones.

Ahora bien, sobre la posicion subjetiva de la Administra-
cion contratante —causante de tales modulaciones en el con-
trato— sefialan Garcia de Enterria y Ferndndez —entre otras
cosas— lo siguiente: “La prerrogativa de poder publico por
excelencia con que la Administracién cuenta en sus contra-

84  Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO Y FERNANDEZ, ToMAs RaMoN. OB Cit. P.680.
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tos administrativos es, sin duda ninguna, el privilegio de la
decision unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento judi-
cial, que impone al contratista el deber de su cumplimiento
inmediato con la carga de impugnacién contencioso-adminis-
trativa si esta disconforme con su legalidad..” Y afiaden: “..1a
Administracién cuenta con un medio formal determinado de
ejercitar sus derechos en el contrato que realmente excede de
las facultades propias de los sujetos privados, el medio de la
decision ejecutoria...” .

De esta forma parece afirmarse, por consiguiente, que lo
verdaderamente caracteristico de los contratos administrativos
no radica en el régimen del contrato en si, sino que se encuentra
en el régimen relativo a los medios de actuacién de la Admi-
nistracién contratante. De lo cual parece desprenderse que la
Administracién puede ejercer los derechos y facultades que se
contienen en las previsiones contractuales haciendo uso para
ello de un medio de actuacioén concreto: la decisiéon unilateral
y ejecutoria. De esta forma podria no faltar quien sostenga que
aunque muchas de las llamadas clausulas exorbitantes pueden
hallarse también en contratos de Derecho privado, lo singu-
lar de los contratos administrativos radicaria en que la Admi-
nistracién ejercitaria el contenido de esas cldusulas mediante
actos ejecutorios.

Esta doctrina, sin embargo, arrastraria peligrosas con-
secuencias, dado que ello implicaria que la Administracion
podria dictar verdaderos actos administrativos, dotados de
las notas de ejecutoriedad y ejecutividad, en ejecuciéon no de la
Ley, sino de disposiciones contractuales, lo cual no es de recibo.

El problema radica, en mi opinién, en que el llamado pri-
vilegio de autotutela no es, en realidad, un atributo general de
la Administracién, sino que se trata, por el contrario, de un
atributo de determinados actos de la Administracion: los actos

85 Ibid. pp. 682-683.
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administrativos. Asi se desprende del contenido del articulo
8 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, el
cual permite a la Administracién ejecutar, con sus propios
medios, “los actos administrativos que requieran ser cumpli-
dos mediante actos de ejecucién”. De igual forma el articulo
79 de la misma Ley dispone que “[l]a ejecucion forzosa de los
actos administrativos serd realizada de oficio por la propia
administraciéon salvo que por expresa disposicion legal deba
ser encomendada a la autoridad judicial” (resaltado afiadido).
Por lo tanto, no cualquier acto juridico de la Administracion
constituye, per se, un titulo ejecutivo ni produce directamente
efectos sobre la esfera juridica de las personas, debe tratarse
de una categoria especifica de actos: los actos administrativos.
Los cuales, por su parte, son decisiones dictadas por la Admi-
nistracion en ejecucion de la Ley, de la cual derivan las potesta-
des que los actos administrativos entrafian.

La consecuencia de lo anterior es, naturalmente, que de la
ejecucion de una disposicion contractual (y en ausencia de una
norma legal que tenga un contenido y efectos iguales a los de
dicha disposicion contractual) no puede emanar un verdadero
acto administrativo. Por consiguiente, en mi opinion, los actos
de la Administraciéon por los cuales se ejercitan derechos o
facultades que han sido consagrados tnicamente en clausulas
contractuales no constituyen decisiones unilaterales ejecuto-
rias, es decir, no gozan del privilegio de autotutela, y queda-
rian sometidos, por ende, al régimen general de los contratos.

En definitiva, para sintetizar todo lo dicho hasta ahora,
considero que las tnicas potestades que la Administracion
publica podra ejercer en el marco de cualquier contratacién de
la que sea parte, son aquellas que deriven de la legalidad. Y
tnicamente podran surgir decisiones ejecutorias del ejercicio
de tales potestades. De resto, la Administracién, como su con-
tratante, estara sometida a lo pactado en el contrato y, en ausen-
cia de una regulacion contractual expresa, deberdn someterse
a las normas y principio que en materia contractual establece
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el Codigo Civil, sin que pueda sostenerse la existencia de clau-
sulas o prerrogativas de caracter implicito que supongan el
ejercicio por parte de la Administracion de potestades que no
tienen un fuente concreta en la Ley formal.

IV. EL iMpPACTO DEL DECRETO- LEY
DE CONTRATACIONES PUBLICAS SOBRE LA NOCION
DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Tal como sefialé al inicio de este trabajo, hoy dia la omi-
sion de cualquier alusion a los contratos administrativos que se
observa en el texto de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia y de la Ley Organica de Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, sumada a la normativa del DLCP nos permite
sostener una posicién radical que no s6lo despoje a esta nocion
de cualquier contenido relativo al régimen sustantivo del con-
trato, sino que, en definitiva, acabe por arrumbarla en el olvido
de las instituciones juridicas.

En este sentido, debo comenzar por recordar que uno de
los aspectos mas criticables de la nocién de contrato adminis-
trativo que ha imperado en Venezuela por muchos afios es,
precisamente, el que ella ha servido para sostener la existen-
cia de potestades publicas que no derivan de la legalidad. Sin
embargo, la situacién cambi6 con el DLCP, aunque la jurispru-
dencia y una parte de la doctrina no lo quieran ver.

Efectivamente, el DLCP, desde su promulgacién en el afio
2008 y hasta su ultima versién del 2014, ha venido a recoger casi
todas aquellas potestades que se predicaban de forma implicita,
y que ahora tienen, algunas de ellas, reconocimiento expreso
en un texto legal. Tal es el caso, por ejemplo, de la potestad
del ente contratante para rescindir unilateralmente el contrato
cuando medie algtan incumplimiento del contratista; potestad
prevista en el articulo 155 del DLCP vigente. Sin embargo, hay
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que hacer notar que ahora esta y otras potestades del ente con-
tratante (tales como el poder de dar por terminado el contrato
sin que medie incumplimiento por parte del contratista —art.
152—, el poder de modificar unilateralmente el contrato —art.
130— o el poder para controlar y fiscalizar la ejecucion del con-
trato —art.136—) no son ejercidas exclusivamente en el marco
de los contratos administrativos.

En efecto, se trata en este caso de potestades que se pueden
ejercer en los contratos de suministros, de servicios comerciales
y de obra, independientemente del contenido concreto de cada
contrato e independientemente también del vinculo del con-
trato con prestaciones de servicio publico, de utilidad ptblica
o de interés general. En definitiva, se trata de potestades que 1o
son privativas de los llamados contratos administrativos.

Esta situacion ha vuelto a poner en tela de juicio a la nocién
de los contratos administrativos, y reaviva la critica fundamen-
tal a esta figura, que, como he sefialado, radica en el descono-
cimiento del principio de legalidad. Y es que la sola prevision
de estas potestades en el DLCP constituye el mejor argumento
contra la nocion de contrato administrativo que se impuso en
nuestra jurisprudencia administrativa. Y ello es asi por las
siguientes razones:

(i) En primer lugar, si el poder para dar por terminado el
contrato unilateralmente, por ejemplo, requiere de su consa-
gracién en un texto legislativo, como se hizo a través de los arti-
culos 152 y 155 del DLCF, es, precisamente, porque se trata del
ejercicio de una potestad publica que, como tal, debe respetar
las exigencias del principio de legalidad, y que sin estas nor-
mas la Administracion contratante no podria ejercer semejante
potestad. Por consiguiente, el DLCP constituye una muestra
evidente de que tales potestades deben derivar de la legalidad,
si no ja qué vino el consagrarlas en un texto de rango legal?
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(ii) En segundo lugar, si potestades como estas, gracias al
DLCP, son hoy dia ejercitables en el marco de una gran cantidad
de contratos del Estado, independientemente de las prestacio-
nes previstas en tales contratos, es porque, entonces, se trata de
una potestad que no tiene por qué estar vinculada a contratos
que estan particular o mas intensamente ligados a actividades
de servicio publico, de utilidad ptblica o de interés general. En
fin, que ni la finalidad del contrato ni el involucramiento del
contratista de forma directa en el servicio publico son elemen-
tos relevantes —ni siquiera para la Ley— al momento deter-
minar las potestades que puede ejercer la Administracion, lo
anico relevante aqui, como en todo el actuar de la Administra-
cién, es la determinacion del alcance y contenido de la potes-
tad que la legalidad consagra a favor de la Administracion
publica, esto es lo que, en general, predica el articulo 141 de la
Constitucion.

(iii) Por altimo, el contenido del DLCP viene a desmontar
la dicotomia contratos administrativos—contratos de Dere-
cho privado de la Administracién, basada, a su vez, en una
supuesta diferencia de regimenes juridicos aplicables: de Dere-
cho ptblico o de Derecho comtn, respectivamente; todo ello
en funcién del objeto del contrato. En efecto, queda claro con
el DLCP que el régimen de Derecho Pablico que él mismo con-
sagra es aplicable a unas categorias de contratos determina-
dos en funcién de la naturaleza de las prestaciones pactadas
(i.e.: obra, suministros y servicios comerciales) y no a contratos
supuestamente ligados de forma especial a un servicio pablico
o a actividades de interés general. Es decir, la aplicacion de
estas normas de Derecho Publico no esta reservada a los lla-
mados contratos administrativos; luego no puede ya seguir
sosteniéndose que éstos constituyen una categoria especial de
contratos regidos por el Derecho publico, frente a los cuales se
ubica el resto de la contratacion del Estado, regida por el Dere-
cho comun. Es imposible, por ende, seguir sosteniendo la exis-
tencia de distintas figuras contractuales sometidas a distintos
regimenes juridicos.
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Se erige asi como cierta la opinién sostenida por una parte
importante de la doctrina, esto es, que hoy dia es imposible
seguir afirmando que existen contratos del Estado regidos por
el Derecho comun, frente a otros contratos del Estado regidos
por el Derecho publico. En todo contrato del Estado existira
siempre una interaplicaciéon de normas de Derecho privado
y Derecho publico®, y la normativa aplicable a cada uno sera
determinada en atencién al Derecho positivo, por lo que las
divagaciones sobre el objeto del contrato y su vinculo con el
servicio publico o con actividades de interés general de utili-
dad publica o de interés publico se justifica s6lo si esto es rele-
vante para interpretar la noma positiva, lo que no sucede, sin
embargo, con el DLCP.

Por todo esto es que las disposiciones del DLCP han venido
a poner sobre la mesa nuevamente la utilidad y vigencia actual
de la figura de los contratos administrativos, lo que equivale,
sencillamente, a sostener su inutilidad y a recomendar que esta
nocion, tal como la hemos conocido hasta ahora, sea desechada.

86 Vid.: Brewer Carias, Allan: Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia.
Procesos y Procedimientos Constitucionales y Contencioso-Administrativos. EJV.
Caracas, 2006, p. 218, y Contratos Administrativos. E]V, Caracas, 1992, p. 46.

144



LOS PRINCIPIOS GENERALES
DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO EN BOLIVIA.

SU EVOLUCION Y DESARROLLO ACTUAL
A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL®

Alan E. Vargas Lima

Profesor de la Universidad Privada Franz Tamayo (UNIFRANZ),
del Centro de Capacitacion Municipal (CCaM)

y de la Universidad Salesiana de Bolivia (USB

Resumen: Se analiza cudl ha sido la evolucion de la interpreta-
cion de la jurisprudencia constitucional de los principios genera-
les en la Ley de Procedimiento Administrativo en Bolivia.

Palabras clave: Evolucion, interpretacion, jurisprudencia cons-
titucional, Ley de Procedimiento Administrativo.

Summary: This essay discusses what has been the evolution of
the interpretation of the constitutional jurisprudence about the
general principles in the Law of administrative procedure in Boli-
via.

Key words: Evolution, interpretation, constitutional jurispru-
dence, Law of administrative procedure.

Recibido: 2 de febrero de 2016 Aceptado: 10 de febrero de 2016

Ensayo publicado inicialmente en la Revista Iberoamericana de Derecho
Administrativo y Regulacion Econémica. N° 10, Argentina, Informacién Juri-
dica Editores, Diciembre 2014. Disponible en la pagina web: http://bit.
ly/2bdmFb9

Para la presente edicion, se presenta una versién ampliada y actualizada
del trabajo de investigacion jurisprudencial.

145






Los principios generales de la Ley de Procedimiento Administrativo
en Bolivia. Su evolucién y desarrollo...
Alan E. Vargas Lima

SUMARIO

Nota Preliminar

I.  El Derecho de Peticién: Su contenido, alcance y requisitos
para su proteccion de acuerdo a la Ley Fundamental
y la Jurisprudencia Constitucional

II. Desarrollo Jurisprudencial del derecho a la peticién

III. Los Principios Generales de la Actividad Administrativa

IV. El Acto Administrativo

V. Validez de los Actos Administrativos-Nulidad y Anulabilidad

VI. Conclusién

NoTA PRELIMINAR

Debemos comenzar sefialando, que en fecha 23 de abril de
2002, se promulg6 la Ley N°2341 de Procedimiento Adminis-
trativo —publicada en la Gaceta Oficial de Bolivia N°2390, en
fecha 25 de abril de 2002—, que surgié con el objeto principal
de establecer las normas que regulan la actividad administra-
tiva y el procedimiento administrativo del sector ptblico; hacer
efectivo el ejercicio del derecho de peticion® ante la Administra-

1  El derecho de peticién ha sido entendido por la jurisprudencia, en la Sen-
tencia Constitucional N°189/2001-R, de 7 de marzo, como “..Ia potestad,
capacidad o facultad que tiene toda persona de formular quejas o reclamos frente
a las conductas, actos, decisiones o resoluciones irregulares de los funcionarios o
autoridades puiblicas o la suspension injustificada o prestacion deficiente de un
servicio piiblico, asi como el de elevar manifestaciones para hacer conocer su pare-
cer sobre una materia sometida a la actuacion de la administracion o solicitar a las
autoridades informaciones; en si es una facultad o potestad que tiene toda persona
para dirigirse, individual o colectivamente, ante las autoridades o funcionarios
publicos, lo que supone el derecho a obtener una pronta resolucion, ya que sin la
posibilidad de exigir una respuesta rdpida y oportuna careceria de efectividad el
derecho. En consecuencia, el ejercicio del derecho supone que una vez planteada la
peticion, cualquiera sea el motivo de la misma, la persona adquiere el derecho de
obtener pronta resolucion, lo que significa que el Estado estd obligado a resolver
la peticion. Sin embargo, el sentido de la decision dependerd de las circunstancias
de cada caso en particular y, en esa medida podrd ser positiva o negativa...”. Pos-
teriormente, el Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a
formular peticiones es la “(...) facultad o potestad que tiene toda persona para
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cién Publica; asi como regular la impugnaciéon de actuaciones
administrativas que afecten derechos subjetivos? o intereses legi-
timos de los administrados y, regular procedimientos especia-

les.

Al afio siguiente, en fecha 23 de julio de 2003, se emiti6é
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dirigirse, individual o colectivamente ante las autoridades o funcionarios piiblicos,
lo que supone el derecho a obtener una pronta resolucion, ya que sin la posibilidad
de exigir una respuesta rapida y oportuna careceria de efectividad el derecho” (SC
981/01-R, de 14 de septiembre). Asimismo, “(...) es considerado como un dere-
cho fundamental del ser humano (...) cuyo niicleo esencial comprende la respuesta
pronta y oportuna, resolviendo en lo posible la peticion en si misma, es decir
resolviendo el asunto objeto de la peticion”.(SC 275/2003-R, de 11 de marzo);
sin embargo, para considerar vulnerado este derecho y, en su caso, pueda
considerarse la existencia de un posible silencio administrativo negativo o
una omisién indebida por parte de los recurridos al no dar la respuesta a
lo solicitado, se aclara que el solicitante, al margen de acreditar haber pre-
sentado la solicitud o reclamo a la autoridad pertinente y demostrar que
no ha recibido respuesta alguna, debe demostrar que ha agotado todas las
instancias y exigido la “(...) extenuacion idonea de los medios o recursos en cada
una de las instancias (...)” (SC 0492/2003-R, de 15 de abril), caso contrario el
recurso (de amparo) debe ser declarado improcedente en base al principio
de subsidiariedad. De lo referido en el punto anterior, se establece que a
fin de que se otorgue la tutela en caso de alegarse la violacién del dere-
cho a formular peticiones, corresponde que el recurrente, demuestre los
siguientes hechos:

a) la formulacion de una solicitud expresa en forma escrita;

b) que la misma hubiera sido formulada ante una autoridad pertinente o compe-
tente;

¢) que exista una falta de respuesta en un tiempo razonable y

d) se haya exigido la respuesta y agotado las vias o instancias idoneas de esa peti-
cion ante la autoridad recurrida y no existan otras vias para lograr la pretension.
(Cfr. Sentencia Constitucional N°0310/2004-R, de 10 de marzo de 2004).
Es util recordar, que a tiempo de precisar la naturaleza juridica de los
derechos fundamentales, la Sentencia Constitucional N°400/2006-R, de
fecha 25 de abril de 2006, sefial6 que: “Los derechos fundamentales son todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos por su status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de pres-
taciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica, en ese entendido, una de las notas caracterizadoras de todo derecho fun-
damental es el de ser un derecho subjetivo, lo que implica que su titular tiene la
facultad de exigir su respeto y observancia, pudiendo acudir al organo jurisdic-
cional competente para reclamar, a través de los recursos que establece el respec-
tivo orden juridico, la proteccion de tales derechos y la reparacién del menoscabo
sufrido (...)".
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el Decreto Supremo N°27113, que aprueba el Reglamento a la
Ley N°2341 de Procedimiento Administrativo, extendiendo su
ambito de aplicacion al entonces “Poder Ejecutivo, que comprende
la administracion nacional, las administraciones departamentales y
las entidades desconcentradas y descentralizadas” (sic), asi como
las Empresas publicas y Sociedades de economia mixta, que
deben sujetarse a dicho Reglamento para el ejercicio de la fun-
cion administrativa.

Al presente, resulta conveniente realizar una sistemati-
zacion jurisprudencial de los hitos mas importantes que ha
tenido la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucio-
nal (desde su primera época, en la época de transicién, y en la
época plurinacional), y que han coadyuvado de manera impor-
tante al mejor conocimiento sobre los alcances de las disposi-
ciones contenidas en la Ley de Procedimiento Administrativo
Boliviano, a fin de comprender la aplicacion practica del dere-
cho a la peticion en el ambito de la Administracion Pablica, a
la luz de los Principios Generales de la Actividad Administra-
tiva, considerados como las directrices o lineas rectoras dentro
de cuyo marco deben desarrollarse las distintas instituciones
del procedimiento administrativo.

I. EL DErRECHO DE PETICION: SU CONTENIDO,
ALCANCE Y REQUISITOS PARA SU PROTECCION
DE ACUERDO A LA LEY FUNDAMENTAL
Y LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ?

El articulo 24 de la Constitucion Politica del Estado apro-
bada y puesta en vigencia en el afio 2009, establece que: “Toda
persona tiene derecho a la peticion de manera individual o colectiva,
sea oral o escrita, y a la obtencion de respuesta formal y pronta. Para
el ejercicio de este derecho no se exigird mds requisito que la identifi-
cacion del peticionario”.

3 Cfr. Sentencia Constitucional N°0355/2011-R, de 7 de abril de 2011.
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Conforme a la norma constitucional, el derecho a la peti-
cion puede ser ejercido de manera oral o escrita, sin la exigen-
cia de formalidades en su formulacion, pues sélo se requiere la
identificacion del peticionario. En cuanto a su contenido esen-
cial, la Constitucion Politica del Estado hace referencia a una
respuesta formal y pronta, entendiéndose que ésta, entonces
debe ser escrita, dando una respuesta material a lo solicitado
ya sea en sentido positivo o negativo, dentro de plazos pre-
vistos en las normas aplicables o, a falta de éstas, en términos
breves o razonables.

Respecto al derecho de peticién, el Tribunal Constitucional
a través de la Sentencia Constitucional (SC) N°0571/2010-R, de
12 de julio, habia establecido inicialmente que:

“El art. 24 de la CPE, establece que: «Toda persona tiene derecho a
la peticion de manera individual o colectiva, sea oral o escrita, y a
la obtencion de respuesta formal y pronta. Para el ejercicio de este
derecho no se exigird mds requisito que la identificacion del peti-
cionario»; asi también la SC 0310/2004-R de 10 de marzo, esta-
blecio que: «en caso de alegarse la violacion del derecho a formular
peticiones, corresponde que el recurrente, demuestre los siguientes
hechos:
a) la formulacién de una solicitud expresa en forma escrita;
b) que la misma hubiera sido formulada ante una autoridad
pertinente o competente;
c) que exista una falta de respuesta en un tiempo razonable; y,
d) se haya exigido la respuesta y agotado las vias o instancias
idoneas de esa peticion ante la autoridad recurrida y
no existan otras vias para lograr la pretension»”.

Empero, mediante Sentencia Constitucional N°1995/2010-
R de 26 de octubre, se modulé la citada SC N°0571/2010-R,
sefialando que:

“el primer requisito sefialado por dicha Sentencia, es decir, la for-
mulacion de una solicitud en forma escrita no es exigible, pues
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la Constitucion expresamente establece que la peticion puede ser
escrita u oral.

Con relacion al segundo requisito que establece que la solicitud debe
ser presentada ante autoridad competente o pertinente, se debe pre-
cisar que esta no es una exigencia del derecho de peticion, pues atin
cuando la solicitud se presente ante una autoridad incompetente,
ésta tiene la obligacion de responder formal y oportunamente
sobre su incompetencia, sefialando, en su caso, a la autoridad ante
quien debe dirigirse el peticionario; conclusion a la que se arriba
por el cardcter informal del derecho a la peticion contenido en la
Constitucion Politica del Estado, que exige como tinico requisito la
identificacion del peticionario, y en la necesidad que el ciudadano,
encuentre respuesta y orientacion respecto a su solicitud, en una
clara biisqueda por acercar al administrado con el Estado, otorgin-
dole a aquél un medio idoéneo para obtener la respuesta buscada o,
en su caso, la informacion sobre las autoridades ante quienes debe
acudir, lo que indudablemente, fortalece el cardicter democritico del
Estado Boliviano.

En ese entendido, cuando la peticion es dirigida a un servidor
ptiblico, éste debe orientar su actuacion en los principios contem-
plados en el art. 232 de la CPE, entre otros, el principio de compro-
miso e interés social, eficiencia, calidad, calidez y responsabilidad.

Respecto al tercer requisito, el mismo es compatible con el texto
de la Constitucion vigente, pues sélo si en un plazo razonable, o
en el plazo previsto por las normas legales -si existiese- no se ha
dado respuesta a la solicitud, se tendrd por lesionado el derecho a
la peticion.

Finalmente, el cuarto requisito, referido a que el peticionante debe
haber reclamado una respuesta y agotado las vias o instancias
idoneas de esa peticion ante la autoridad recurrida, corresponde
serialar que dicho requisito es exigible cuando dichos medios de
impugnacion estén previstos expresamente en el ordenamiento
juridico con dicho objetivo, es decir, resquardar el derecho de peti-
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cion; a contrario sensu, no serd exigible cuando no existan esos
medios; pues, se entiende que este derecho —como se tiene sefia-
lado— busca acercar al administrado al Estado, otorgando a la per-
sona de un instrumento idoneo, expedito e inmediato para acudir
ante el servidor piiblico con la finalidad de requerir su intervencion
en un asunto concreto o de solicitar una determinada informacion
o0 documentacion que cursa en poder de esa autoridad.

Lo sefialado también se fundamenta en la naturaleza informal del
derecho de peticion y en el hecho que el mismo sea un vehiculo para
el ejercicio de otros derechos que requieren de la informacion o la
documentacion solicitada para su pleno ejercicio; por tal motivo,
la respuesta solicitada debe ser formal y pronta, dando respuesta
material a lo solicitado ya sea en sentido positivo o negativo, dentro
de un plazo razonable.

Consecuentemente, para que la justicia constitucional ingrese al

andlisis de fondo de la presunta lesion al derecho de peticion, es

exigible:

1. La existencia de una peticion oral o escrita;

2. La falta de respuesta material y en tiempo razonable
a la solicitud y

3. La inexistencia de medios de impugnacion expresos con el
objetivo de hacer efectivo el derecho de peticion”.

(el subrayado me corresponde)

Con relacién al ejercicio del derecho de peticion frente a
particulares, la SC N°1366/2004-R de 19 de agosto, establecio
que:

“El derecho de peticion reconocido por el art. 7 inc. h) de la CPE
(actual articulo 24 de la CPE vigente), constituye una proteccion
para los administrados, para cuya efectivizacion es imprescindible
adoptar politicas que aseguren su ejercicio en funcion al desarrollo
de los derechos humanos a la luz de la Constitucion Politica del
Estado, los Convenios y Tratados Internacionales, la doctrina y
la legislacion comparada; en esta linea de entendimiento, el Tri-
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bunal Constitucional considera que en aplicacion del principio de
expansion de los derechos fundamentales, el derecho de peticion es
oponible ante las entidades privadas en determinados casos; con-
cretamente: a) cuando una institucion privada, presta un servicio
ptiblico a la comunidad y b) cuando se trata de organismos u orga-
nizaciones que estdn investidos de autoridad o realizan funciones
de autoridad y por ende, con capacidad de adoptar decisiones que
puedan lesionar derechos fundamentales de la persona; en cuyo
caso, es un imperativo el procurar una respuesta negativa o posi-
tiva a las peticiones que a ellos les sea formulado”.

Conforme la jurisprudencia anotada, es necesario puntua-
lizar que el ambito de proteccion de la accion de amparo cons-
titucional respecto al derecho de peticion —por su caracter
informal e instrumental para el ejercicio de otros derechos—
alcanza o se extiende a particulares, que inclusive puede tra-
tarse de una organizacién de carécter sindical de la que sea
parte el peticionario —como lo entendi6 el mismo Tribunal en
un caso especifico—.

II. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
A LA PETICION *

Como se ha sefalado, el articulo 24 de la CPE, reconoce
el derecho de peticién, determinando que: “Toda persona tiene
derecho a la peticion de manera individual o colectiva, sea oral o
escrita, y a la obtencion de respuesta formal y pronta. Para el ejercicio
de este derecho no se exigird mds requisito que la identificacion del
peticionario”. En el ejercicio de este derecho, no se exige mas
requisito que la identificacion del peticionario, entendimiento
que ha sido desarrollado por el extinto Tribunal Constitucional

4 Sentencia Constitucional Plurinacional N°0688/2014, de 10 de abril de
2014.
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en la SC 0962/2010-R de 17 de agosto, cuando sostuvo que el
derecho de peticion debe entenderse:

“como la potestad, capacidad o facultad que tiene toda persona de
formular quejas o reclamos frente a las conductas, actos, decisio-
nes o resoluciones irregulares de los funcionarios o autoridades
publicas o la suspension injustificada o prestacion deficiente de un
servicio publico, asi como el de elevar manifestaciones para hacer
conocer su parecer sobre una materia sometida a la actuacion de
la administracion o solicitar a las autoridades informaciones; en si
es una facultad o potestad que tiene toda persona para dirigirse,
individual o colectivamente, ante las autoridades o funcionarios
ptiblicos, lo que supone el derecho a obtener una pronta resolucion,
ya que sin la posibilidad de exigir una respuesta rdpida y oportuna
careceria de efectividad el derecho. En consecuencia, el ejercicio del
derecho supone que una vez planteada la peticion, cualquiera sea
el motivo de la misma, la persona adquiere el derecho de obtener
pronta resolucion, lo que significa que el Estado estd obligado a
resolver la peticion. Sin embargo, el sentido de la decision depen-
derd de las circunstancias de cada caso en particular vy, en esa
medida podrd ser positiva o negativa”.

Asimismo, de acuerdo a la Sentencia Constitucional Pluri-
nacional (SCP) N°0273/2012 de 4 de junio, y respecto al ntcleo
esencial del derecho a la peticién, conforme a lo expresado en
las SSCC 1742/2004-R y 0684/2010-R, reiteradas por la SCP
0085/2012, éste minimamente comprende los siguientes con-
tenidos:

“a) La peticion de manera individual o colectiva, escrita o verbal
aspecto que alcanza a autoridades publicas incluso incompetente
pues «ésta tiene la obligacion de responder formal y oportuna-
mente sobre su incompetencia, sefialando, en su caso, a la auto-
ridad ante quien debe dirigirse el peticionario» (SC 1995/2010-R
de 26 octubre), érganos jurisdiccionales (SSCC 1136/2010-R y
0560/2010-R) o a particulares (SCP 0085/2012); y,
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b) La obtencion de una respuesta, ya sea favorable o desfavora-
ble, aun exista equivocacion en el planteamiento de la peticion (SC
0326/2010-R de 15 de junio), debiendo en su caso indicarse al peti-
cionante la instancia o autoridad competente para considerar su
solicitud (SC 1431/2010-R de 27 de septiembre). Por otra parte
y en este punto debe considerarse el art. 5.1 de la CPE, que reco-
noce la oficialidad de treinta y seis idiomas y que ante una peticion
escrita, la respuesta también debe ser escrita (SC 2475/2010-R de
19 de noviembre);

¢) La prontitud y oportunidad de la respuesta (SSCC 2113/2010-R
y 1674/2010-R) debiendo notificarse oportunamente con la misma
al peticionante (SC 0207/2010-R de 24 de mayo); y,

d) La respuesta al fondo de la peticion de forma que resulte per-
tinente, debiendo efectuarla de manera fundamentada (SSCC
0376/2010-R y 1860/2010-R) por lo que no se satisface dicho dere-
cho con respuestas ambiguas o genéricas (SC 0130/2010-R de 17
de mayo)”.

Ficha Jurisprudencial:
SCP 0085/2012 - DERECHO DE PETICION
Contextualizacion de linea jurisprudencial
establecida por el TCP

El Tribunal Constitucional desarroll¢ la linea jurispruden-
cial sobre el derecho de peticion de acuerdo a las siguientes
tematicas:

a) contenido esencial;

b) requisitos de procedencia;

¢) legitimacion activa;

d) legitimacioén pasiva;

e) plazo para emitir respuesta, y,

f) tutela reforzada.
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A) Sobre el contenido esencial del derecho de peticién
su desarrollo es el siguiente:

1. LaSC 0218/2001-R estableci6 que el niicleo esencial del
derecho de peticiéon comprende el derecho a obtener
una respuesta pronta y oportuna en la que se resuelva
la peticién en si misma.

2. Las SSCC 0981/2001-R, 776/2002-R, 0692/2003-R deter-
minaron que se tendrd por lesionado el derecho de
peticiéon cuando la persona ante la que se realiza la
peticién no responde en un tiempo razonable ya sea en
sentido positivo o negativo, vale decir, que en los casos
en que no hubiese una respuesta oportuna y motivada
se tiene el derecho como lesionado pero no cuando
existe la respuesta negativa, pues el derecho no exige
la concesion de lo solicitado;

3. Las SSCC 0776/2002-R, 1121/2003-R; 1159/2003-R,
establecieron que forma parte del contenido esencial
la exigencia de una respuesta material de fondo y no
evasiva;

4. A su vez, la SC 0843/2002-R, extendi6 su contenido al
derecho que tiene el peticionante de que la respuesta le
sea debidamente comunicada, expresando: “es necesa-
rio que el peticionante obtenga una respuesta formal
y escrita, que debe ser necesariamente comunicada o
notificada, a efecto de que la parte interesada, si con-
sidera conveniente, realice los reclamos y utilice los
recursos previstos por Ley”; “..no puede quedar en la
psiquis de la autoridad requerida para resolver la peti-
cién, ni al interior de la entidad a su cargo...” (SSCC
1541/2002-R, 1121/2003-R).

5. La SC 1571/2011-R de 11 de octubre, en el marco de la
Constitucion vigente sefial6 que el derecho a la peti-
cion puede ser ejercido de manera oral o escrita, sin la
exigencia de formalidades.
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Asimismo, la SC 1995/2010-R, precis6é que forma parte
del contenido esencial de derecho de peticion el dere-
cho a que si se dirige la peticion ante la autoridad que
no es la competente o pertinente, surge la obligacion
de la autoridad de responder formal y oportunamente
sobre su incompetencia, indicando cuél la autoridad a
la que debe dirigirse el peticionario.

El Tribunal Constitucional Plurinacional a través de
la SCP 0062/2012, considerada como la primera sen-
tencia confirmadora, ratific6 los precedentes genera-
dos por las sentencias (SSCC 123/2001-R, 218/2001-R,
692/2003-R referidos a su contenido esencial), razona-
miento seguido por las SSCC 0086/2012; 0246/2012.

De otro lado, la SCP 0246/2012, confirmé el razona-
miento expuesto en las SSCC 0299/2006-R, 751/2006-R,
2190/2010-R, entre otras, que consideraron que el dere-
cho de peticién no encuentra satisfaccion en el silencio
administrativo negativo, pues su contenido esencial es
generar una respuesta formal y motivada por escrito
que resuelva el fondo del asunto peticionado, acla-
rando que el silencio administrativo negativo regula
los efectos de la falta de respuesta al peticionante;
empero, no implica respuesta, sino una forma de pro-
teccion del fondo de lo solicitado por el peticionante,
de tal modo que su pretensién no quede en estado de
incertidumbre o irresolucién, sino que la negativa a lo
solicitado, por un acto presunto legalmente, pueda ser
impugnado;
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9. De otro lado, la SCP 0629/2012, confirmé el razona-
miento expuesto en la SC 0835/2005-R que determiné
la autorrestriccion de la justicia constitucional de pro-
nunciarse sobre otros derechos, sefialando que cuando
se denuncia como vulnerados varios derechos funda-
mentales o garantias constitucionales conjuntamente
con el derecho de peticion, la tutela del derecho de
peticion, impide a la justicia constitucional, a través
de la acciéon de amparo, dado su caracter subsidiario,
pronunciarse sobre otros derechos conexos, cuando
de su tutela dependa que el accionante pueda obtener
una repuesta por parte de las autoridades demandadas
que resuelvan lo impetrado. Cabe aclarar que la SCP
0601/2012, a diferencia de la SC 0835/2005-R y la SCP
0629/2012, en un caso donde existi6é conexitud e inter-
dependencia del derecho de peticién con el derecho a
la propiedad, tutel6 ambos derechos, sefialando que la
falta de respuesta en tramite de aprobacién de planos
municipales lesioné también el derecho a la propiedad.

10. Asimismo, la SCP 0810/2012, confirmé el razona-
miento expuesto en la SC 0310/2004, sefialando que la
o el peticionante, tienen la obligaciéon de apersonarse
ante las oficinas de la autoridad ante la cual se formul6
la peticion para recabar y conocer la respuesta formal
emitida; sin embargo, este razonamiento no debe ser
entendido como un cambio al entendimiento conte-
nido en la SC 0843/2002-R, referido al derecho a ser
notificado con la respuesta; sino como un supuesto
diferente; por cuanto, tanto la SC 0310/2004-R como en
la SCP 0810/2012, se denego la tutela porque se eviden-
ci6 una actitud pasiva de los peticionantes, quienes no
obstante de conocer que la respuesta fue emitida, no
acudieron a las oficinas respectivas.
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Por su parte, la SCP 2051/2013, determiné que no es
posible conceder la tutela cuando la autoridad no tuvo
oportunidad de pronunciarse al respecto, sea posi-
tiva o negativamente porque la peticién fue realizada
ante autoridad incompetente; sin embargo, las SSCC
470/2014, 0083/2015-S3, ratificaron el razonamiento
contenido en las SSCC 1431/2010-R y 1995/2010-R, que
determinaron que los servidores y autoridades publi-
cas tienen legitimacion pasiva incluso cuando carecen
de competencia para resolver lo peticionado, debido
a que de igual forma tienen la obligacién de respon-
der formal y oportunamente sobre su incompetencia,
sefialando en su caso, a la autoridad ante quien debe
dirigirse el peticionario;

Finalmente, la SCP 0470/2014, refiriéndose a las formas
de manifestacion de la peticiéon entendié que es posi-
ble aceptar la utilizaciéon del correo electrénico, al ser
un medio alternativo de comunicacién inmediata, que
reconoce el Cédigo Procesal Constitucional.

B) En cuanto a los requisitos para su procedencia,
el desarrollo jurisprudencial es el siguiente:

1.

La SC 0310/2004-R de 10 de marzo, desarroll6 cuatro
requisitos para que sea viable la tutela por lesion al
derecho de peticiéon, conforme al siguiente texto: “..a
fin de que se otorgue la tutela en caso de alegarse la
violaciéon del derecho a formular peticiones, corres-
ponde que el recurrente, demuestre los siguientes
hechos: a) la formulacién de una solicitud expresa en
forma escrita; b) que la misma hubiera sido formulada
ante una autoridad pertinente o competente; c) que
exista una falta de respuesta en un tiempo razonable y
d) se haya exigido la respuesta y agotado las vias o ins-
tancias idoneas de esa peticion ante la autoridad recu-
rrida y no existan otras vias para lograr la pretensién”.
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2. Este razonamiento fue modulado por la SC 1995/2010-
R, exigiendo unicamente los siguientes requisitos:
“para que la justicia constitucional ingrese al anali-
sis de fondo de la presunta lesién al derecho de peti-
cioén, es exigible: a) La existencia de una peticién oral
o escrita; b) La falta de respuesta material y en tiempo
razonable a la solicitud y, ¢) La inexistencia de medios
de impugnacion expresos con el objetivo de hacer efec-
tivo el derecho de peticién, lo que significa que en caso
de no existir estos medios especificos la accion puede
presentarse de manera directa;

3. La SCP 1751/2012, sefial6 que no puede exigirse al
peticionante la carga de solicitud de respuesta;

4. A su vez, la SCP 0145/2013-L, determiné la concesion
de oficio ante evidente conculcacién aun cuando este
derecho no hubiere sido sefialado como vulnerado por
los accionantes.

C) Conrelacion a la legitimacion activa,

la linea jurisprudencial ha sido uniforme al conceder
legitimacioén activa a toda persona, individual, juri-
dica o colectiva (SC 1148/2002-R). A este respecto, la
SCP 470/2014 precis6 que el derecho de peticién puede
ser ejercido por toda persona de manera individual o
colectiva, con el tnico requisito de la identificacién de
peticionario.

D) En cuanto a la legitimacién pasiva, el desarrollo juris-
prudencial es el siguiente:

1. ElTribunal Constitucional desde inicio entendi6 que la
legitimacion pasiva en los supuestos de lesion al dere-
cho de peticién no tiene excepcién alguna, alcanzando
a cualquier autoridad o servidor publico (SSCC 0218/
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2001-R). Asila SC 0275/2003-R de 11 de marzo, subray6
que el derecho de peticiéon consiste en esa facultad
que tiene toda persona de dirigirse a las autorida-
des publicas con el fin de reclamar, pedir u observar
alguna cosa que le incumbe a aquella, caracterizado
como un instrumento de particular importancia para
que la sociedad civil pueda controlar a sus autorida-
des y hacer valer sus derechos y que el nacleo esencial
de este derecho fundamental comprende la respuesta
pronta y oportuna; las SSCC 1136/2010-R y 0560/2010-
R, entendieron que alcanza respecto de autoridades
judiciales;

A su vez las SSCC 1431/2010-R y 1995/2010-R, preci-
saron que cuando los destinatarios son autoridades
publicas, éstas tienen legitimacion pasiva incluso
cuando carecen de competencia para resolver lo peti-
cionado, debido a que de igual forma tienen la obliga-
cion de responder formal y oportunamente sobre su
incompetencia, sefialando en su caso, a la autoridad
ante quien debe dirigirse el peticionario.

Por su parte, las SSCC 0820/2006-R, 1500/2010-R, reco-
nocieron legitimacion pasiva a personas particulares
que presenten servicios publicos o ejerzan funciones
de autoridad.

Este dltimo razonamiento fue modulado por la SCP
0085/2012, que establecié la eficacia horizontal del
derecho de peticién, sefialando que: “El derecho de
peticion, en el marco de la doctrina de la eficacia hori-
zontal de derechos, es oponible no solamente en rela-
cion a los poderes publicos, sino también en cuanto
a los particulares”. Precedente de este razonamiento
puede encontrarse en la SC 0374/2004-R, por cuanto
tutelo el derecho de peticién frente a particulares por
no haberse dado respuesta oportuna a solicitud de con-
validaciéon de materias de una Universidad Privada.
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5. En este contexto, la SCP 1419/2012, precisé que el dere-
cho de peticién tiene eficacia directa y es oponible frente
a particulares, por lo que su ejercicio no requiere que
esté refrendado por autoridad publica alguna, como
es el Ministerio Publico a través de requerimientos fis-
cales, sin embargo, este error, no puede ser atribuido
al ciudadano para negar la tutela por vulneraciéon al
derecho de peticion.

E) En cuanto al plazo para emitir respuesta,
la jurisprudencia constitucional desarroll6 lo siguiente:

1. El Tribunal Constitucional precis6 que en caso de no
estar previsto un plazo en la norma para que la auto-
ridad o servidor publico emita respuesta, el derecho
de peticion se tiene por lesionado cuando ésta no es
emitida dentro de un plazo razonable. Asi las SSCC
0981/2001-R, 776/2002-R, 0692/2003-R determinaron
que se tendrd por lesionado el derecho de peticién
cuando la persona ante la que se realiza la peticién no
responde en un tiempo razonable ya sea en sentido
positivo o negativo.

2. La 1675/2013, al interior del Instituto Nacional de
Reforma Agraria, las respuestas que impliquen cues-
tiones de mero tramite deben ser realizadas en el plazo
de veinticuatro horas, vencido el cual, se tiene por vul-
nerado el derecho de peticién.

3. Asimismo, la SCP 1178/2014, refiriéndose al plazo para
responder con relacién a particulares entendi6 que “...
si bien el plazo de respuesta no esta prevista para par-
ticulares, en el marco de la eficacia horizontal del dere-
cho de peticién, debe aplicarse por analogia el plazo de
tres dias previsto en el art. 71.1 del Reglamento de la
Ley de Procedimientos Administrativos”.
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F) Finalmente, en el marco de tutela reforzada, la linea
jurisprudencial ha realizado pronunciamientos
expresos con relacion al resguardo del derecho
de peticién vinculado a los grupos de prioritaria
atencion con relacion:

a) Mujeres embarazadas;
b) Adultos Mayores;
¢) Pueblos Indigenas.

En esta linea de entendimiento, con relacién a mujeres
embarazadas:

1. La SCP 424/2012, refiri6 que el derecho de peticion
impone a las y los servidores publicos que tengan
conocimiento de una solicitud, a recibir, tramitar y
dar respuesta de fondo de manera oportuna, ya sea de
forma positiva o negativa, obligacion reforzada cuando
la solicitud refiere a la situaciéon de una persona de un
grupo de atencién prioritaria entre las cuales se hallan
las mujeres gestantes y/o con hijos o hijas menores a
un afio de edad.

2. Asimismo, la SCP 2557/2012, exigié mayor celeridad

de la respuesta en peticiones de mujeres embarazadas,
estableciendo que: “la respuesta del empleador a las
peticiones de mujeres embarazadas debe ser rapida y
oportuna, ya que por su estado, una situacion de incer-
tidumbre puede considerarse nociva a su salud y al ser
en gestacion”.
Respecto a los derechos del Adulto Mayor, la SCP
1631/2012, precis6 el derecho a no sufrir dilaciones en
sus peticiones, sefialando que la proteccién del adulto
mayor merece un trato preferente y digno, cualquiera
sea su situacion o status, del que deriva el derecho a no
sufrir dilaciones en sus peticiones en las que reclama
derechos concretos relativos a su vida, salud y bienes-
tar familiar, como a una vivienda digna.
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Finalmente, la SCP 0014/2013-L, entendi6 que el dere-
cho de peticién adquiere una doble exigencia en cuanto
a la consideracion de su caracter informal tratdndose
de peticiones efectuadas por pueblos indigenas.

III. Los PriNciPios (GENERALES
DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Habiendo transcurrido més de una década desde la puesta
en vigencia de la Ley N°2341 de Procedimiento Administrativo
—una norma sin precedentes en el pais—, conviene resaltar que
a través de ella, por primera vez se consagraron los Principios
Fundamentales que rigen las actividades de la Administracion
Publica. Actualmente, la Constitucion Politica del Estado, en
su articulo 232, también ha establecido de manera expresa, que
la Administracion Puablica se rige por los principios de: “legi-
timidad, legalidad, imparcialidad, publicidad, compromiso e interés
social, ética, transparencia, iqualdad, competencia, eficiencia, calidad,
calidez, honestidad, responsabilidad y resultados”.

Asimismo, cabe agregar que el desarrollo jurisprudencial
realizado por el Tribunal Constitucional (tanto en su primera
época, como en la época de transicién, y en la época plurinacio-
nal), respecto a las normas de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, ha sido abundante hasta este tiempo, e idonea para
perfilar las bases del nuevo Derecho Procesal Administrativo® en
Bolivia, conforme se puede apreciar a continuacion.

5  De acuerdo al criterio del tratadista Héctor Jorge Escola, debemos preci-
sar que si se acepta que existe un proceso administrativo, y como natural
consecuencia un procedimiento administrativo (Cfr. Sentencia Constitu-
cional N°0009/2004, de 28 de enero de 2004), cabe preguntarse si existe
una disciplina juridica que tenga por objeto sistematizar sus principios y,
en caso afirmativo, cual ha de ser su denominacién. “Tal disciplina efectiva-
mente existe —asegura Escola-, y efectiia el estudio de los principios generales y
de las normas que regulan el proceso y los procedimientos administrativos, fijando
las diversas relaciones y aplicaciones que de ellos surgen, correlaciondndolos, con
arreglo a métodos sistemdticos y procurando fijar sus requisitos, contenidos y efec-
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tos. Esa rama del derecho es el derecho procesal administrativo, que puede ser
definido diciendo que es aquella disciplina que tiene por finalidad el estudio de las
normas que regulan el desenvolvimiento juridico-formal del accionar de la admi-
nistracion publica, para el logro de sus fines especificos”. Cfr. Escola, Héctor
Jorge (1990). Compendio de Derecho Administrativo. Volumen II. Buenos Aires,
Argentina: Ediciones Depalma, p. 1176. Ciertamente, ésta constituye una
nueva disciplina sobre la cual se ha escrito muy poco (casi nada) en Boli-
via. Asi por ejemplo, y siguiendo las ideas del mencionado tratadista, el
autor boliviano que por vez primera propugné la necesidad de hablar
de esta disciplina en Bolivia, fue el Docente de Derecho Administrativo
en la UMSA, Dr. Max Mostajo Machicado, quien en su importante obra
sobre Derecho Administrativo (publicada hace aproximadamente una
década atras), sefialaba que el Derecho Procesal Administrativo, es la rama
del Derecho Publico que estudia e investiga los principios, fundamentos,
la jurisprudencia y los preceptos normativos adjetivos que disciplinan la
experiencia juridica administrativa, en cuanto a la actuacién y exteriori-
zacion de la voluntad de la administracién publica, su impugnacion, la
eficacia y las formas de actuacién de los administrados en su relacién con
los 6rganos administrativos. Cfr. Mostajo Machicado, Max (2004). Apun-
tes para la reinvencion del Derecho Administrativo Boliviano. Segunda Edicién
actualizada y complementada. La Paz, Bolivia: Editorial Juridica Temis.
p- 539. Al afio siguiente, el autor boliviano Walker San Miguel, escribié
una obra especializada sobre Derecho Administrativo Sancionador (acaso la
primera publicacién sobre esta materia en Bolivia), en cuyo contenido, y
a tiempo de exponer algunas ideas sobre el procedimiento administra-
tivo sancionador, insert6 un acédpite especial para referirse a la existencia
del Derecho Procesal Administrativo, que segun el autor, surge como rama
juridica especializada, ante la necesidad de sistematizar la enorme canti-
dad de normas de procedimiento administrativo, asi como los principios
que sostienen la actividad administrativa del Estado y todos los temas
conexos a esta realidad juridica cada vez mas compleja. En este sentido,
el mencionado autor sostiene que esta disciplina incorpora en su estudio
y normativizacién, no sélo a los procedimientos constitutivos —aquellos
que permiten constituir la voluntad administrativa—, sino a los proce-
dimientos recursivos o de impugnacién en sede administrativa, al pro-
ceso contencioso-administrativo o via de impugnacién en sede judicial y,
finalmente, a los procedimientos de ejecucién. Todos ellos, en conjunto,
forman parte de esta rama juridica en permanente desarrollo. Cfr. San
Miguel, Walker (2005). Derecho Administrativo Sancionador. La Paz, Boli-
via: Plural Editores. p. 85. Asimismo, recomiendo consultar mi articulo
de opinién: “Escaso desarrollo legislativo del Derecho Procesal Adminis-
trativo”; publicado en la columna: Apunte Legal de “La Gaceta Juridica” (26
de mayo y 2 de junio de 2015). Ahora disponible en el Blog: Tren Fugitivo
Boliviano http://alanvargas4784.blogspot.com/
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1. Principio fundamental
(Principio de Interés Colectivo):
Segun la Ley, el desempefio de la funcién publica
esta destinado exclusivamente a servir los intereses
de la colectividad (y no asi, de parcialidad
o partido politico alguno).

El interés colectivo, o el compromiso e interés social de
que habla la misma Constitucién, al estar estrechamente rela-
cionado con el bienestar de la comunidad, adquiere caracter
superlativo y preferencial en la consecucién de los fines del
Estado, a través de la Administraciéon Publica a nivel nacio-
nal, departamental y municipal, dado que por mandato del
articulo 9 constitucional, estos fines y funciones esenciales del
Estado, ademas de los que establece la Constitucién y la ley,
deben estar dirigidos a:

“1. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada
en la descolonizacién, sin discriminacién ni explotacion,
con plena justicia social, para consolidar las identidades
plurinacionales.

2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la
proteccion e igual dignidad de las personas, las naciones,
los pueblos y las comunidades, y fomentar el respeto mutuo
y el didlogo intracultural, intercultural y plurilingtie.

3. Reafirmar y consolidar la unidad del pais, y preservar
como patrimonio histérico y humano la diversidad pluri-
nacional (...)"”.
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2. Principio de autotutela:
La Administracién Pablica generalmente
dicta actos administrativos, que tienen efectos
sobre los ciudadanos y puede ejecutar segtin
corresponda, por si misma sus propios actos,
sin perjuicio del control judicial posterior
(via proceso contencioso-administrativo).

En otras palabras, la Administracién Pablica esta investida
de un poder juridico para garantizar el cumplimiento de sus
fines, para la satisfaccion de los intereses generales, por lo que,
una vez dictado un acto administrativo, puede ejecutarlo por si
mismo, sin que requiera autorizacién alguna de otro érgano o
autoridad, ello sin perjuicio del control judicial posterior a que
estd sujeta toda su actividad. Asi, para Hutchinson, la Admi-
nistracion tiene el poder de autotutela declarativa o decisoria, que
implica la capacidad por si misma, de modificar o extinguir
situaciones juridicas subjetivas; y asimismo, tiene el poder de
autotutela ejecutoria, consistente en ejecutar de oficio sus propios
actos®.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado,
que la administracién, ejerce un conjunto de potestades que
ponen de manifiesto el Principio de Autotutela; es decir, la posi-
bilidad de la Administracién, de controlar no sélo la legalidad
sino la oportunidad o conveniencia de sus actos, en virtud de
los intereses generales que le corresponde tutelar, la cual le
permite declarar la nulidad absoluta o la anulabilidad de los
actos dictados por ésta, sélo en aquellos casos en que el acto se
encuentra subsumido en las causales legalmente establecidas
(Cfr. Sentencia Constitucional N°0427/2010-R, de 28 de junio).

Asimismo, cabe agregar que a partir de la estructuraciéon
del principio de “autotutela” de la administracion publica y en vir-
tud a la caracteristica de firmeza de los actos administrativos,

6  Cfr. Mostajo Machicado, Max (2004). Obra citada, p. 544.
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se configura una garantia constitucional a favor del adminis-
trado, en virtud de la cual, ningtin nivel de la administracion
publica, puede modificar, alterar o anular “de oficio” un acto
administrativo estable, cuya presuncion de legitimidad y lega-
lidad, solamente puede ser desvirtuada a través del control
jurisdiccional de actos administrativos.

Ahora bien, es imperante sefalar también, que un acto
administrativo puede ser anulado de acuerdo a las causales
establecidas taxativamente en el art. 35 de la Ley N°2341; en
ese contexto, interpretando teleoldgica y sistémicamente el
paragrafo II de esta disposicién, se tiene que la nulidad de
actos administrativos es procedente a través de los recursos
administrativos disciplinados en la propia Ley de Procedi-
miento Administrativo, empero, para el supuesto en el cual,
la propia Administracién Puablica, pretenda anular un acto
administrativo estable en virtud del cual se generaron efectos
juridicos a favor del administrado, ésta no puede alegar la nuli-
dad de “oficio”, sino debe acudir al control jurisdiccional ulterior
de los actos administrativos, a través del proceso contencioso
administrativo (Cfr. Sentencia Constitucional N°1074/2010-R,
de 23 de agosto).

3. Principio de sometimiento pleno
alaley (Principio de Legalidad):
La Administracion Pablica debe regir sus actos
con sometimiento pleno a la ley, asegurando
a los administrados el debido proceso (ahora, en su
triple dimension de: principio/derecho/garantia)’.

Cabe senalar que el principio de legalidad en el ambito
administrativo, implica el sometimiento de la Administra-
cion al derecho (como ordenamiento juridico), para garantizar

7  La Constitucién Politica del Estado en consideracién a la naturaleza y
los elementos constitutivos del debido proceso como instituto juridico
y mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales, lo consagra
como un principio, un derecho y una garantia, es decir, la naturaleza del
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la situacion juridica de los particulares frente a la actividad
administrativa; en consecuencia, las autoridades administra-
tivas deben actuar en sujecién a la Constitucion, a la ley y al
derecho, dentro de las facultades que les estan atribuidas y de
acuerdo a los fines que les fueron conferidos.

debido proceso es reconocida por la Constitucién en su triple dimensién:
como derecho fundamental de los justiciables, de quien accede recla-
mando justicia, la victima y de quien se defiende el imputado. A la vez
es un principio procesal, que involucra la igualdad de las partes (art. 119.1
CPE) y una garantia de la administracién de justicia, previniendo que los
actos del proceso se cefiirdn estrictamente a reglas formales de incuestio-
nable cumplimiento. De esa triple dimensién, se desprende el debido pro-
ceso como derecho fundamental auténomo y como derecho fundamental
indirecto o garantia, que a decir de Carlos Bernal Pulido en: El Derecho
de los Derechos: “El derecho fundamental al debido proceso protege las faculta-
des del individuo para participar en los procedimientos del Estado constitucional
democritico y el ejercicio dentro del marco de dicho procedimiento de las facultades
de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar pruebas, y las capacidades de
rebatir los argumentos de los demds y de autocriticarse (...) es un mecanismo para
la proteccion de otros derechos fundamentales en el estado democritico. El respeto
a los debidos procesos garantiza en la democracia el respeto a la libertad, la igual-
dad, los derechos politicos o de participacion y los derechos sociales”. Esa doble
naturaleza de aplicacién y ejercicio del debido proceso, es parte inherente
de la actividad procesal, tanto judicial como administrativa, pues nuestra
Ley Fundamental instituye al debido proceso como:

1) Derecho fundamental: Como un derecho para proteger al ciudadano
en primer orden de acceso a la justicia oportuna y eficaz, como asi de
proteccién de los posibles abusos de las autoridades originadas no sélo
en actuaciones u omisiones procesales, sino también en las decisiones que
adopten a través de las distintas resoluciones dictadas para dirimir situa-
ciones juridicas o administrativas y que afecten derechos fundamentales,
constituyéndose en el instrumento de sujecién de las autoridades a las
reglas establecidas por el ordenamiento juridico.

2) Garantia jurisdiccional: Asimismo, constituye una garantia al ser un
medio de proteccion de otros derechos fundamentales que se encuentran
contenidos como elementos del debido proceso como la motivacién de las
resoluciones, la defensa, la pertinencia, la congruencia, de recurrir, entre
otras, y que se aplican toda clase de actuaciones judiciales y administra-
tivas, constituyendo las distintas garantias jurisdiccionales inherentes al
debido proceso, normas rectoras a las cuales deben sujetarse las autori-
dades pero también las partes intervinientes en el proceso en aplicacion
y resguardo del principio de igualdad. (Cfr. Sentencia Constitucional
N°0316/2010-R, de fecha 15 de junio de 2010).
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Asi esta reconocido el sentido de este principio en la Ley
N°2341 de Procedimiento Administrativo, al sefialar que la
Administraciéon Publica regira sus actos (administrativos) con
sometimiento pleno ala Ley (no sélo formal, sino material), ase-
gurando a los administrados el debido proceso®; lo que implica,
ademas, que los actos de la Administracién pueden ser objeto
de control judicial (en la via contencioso-administrativa), como
también lo reconoce el art. 4 inc. i) de la Ley N°2341, al estable-
cer que “El Poder Judicial, controla la actividad de la Administracion
Piblica conforme a la Constitucion Politica del Estado y las normas
legales aplicables”.

Asimismo, otro signo adicional del principio de some-
timiento de la administracién al derecho, esta referido a que
la administracion no puede sustraerse del procedimiento
legalmente preestablecido (dado que ello constituye causal
de nulidad de los actos administrativos, segtn el articulo 35,
paragrafo I, inciso c) de la Ley N°2341), sino que debe sujetar
su actuacion, y el de las partes en su caso, a lo previsto en la
norma que regula el caso en cuestion. Conforme a esto, la Ley
de Procedimiento Administrativo en su art. 2 establece que:

8  Elart. 115.11 de la CPE, establece que: “El Estado garantiza el derecho al debido
proceso..”. Como garantia, halla su consagracion en el art. 117.1 de la CPE,
al sefialar que “Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y juz-
gada previamente en un debido proceso..”; garantia que no sé6lo es inherente
al &mbito penal, sino también a la esfera del derecho administrativo, en
los casos en que se deba determinar alguna sancién por contravencion a
este ordenamiento. Entonces, el debido proceso administrativo debe ser enten-
dido como el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo, en el que
minimamente se garantice al administrado infractor, el conocimiento oportuno de
la sindicacion que se le atribuye, con relacion a una falta o contravencion que pre-
suntamente hubiese cometido y que esté previamente tipificada como tal en norma
expresa, para que pueda estructurar adecuadamente su defensa, ser debidamente
escuchado, presentar pruebas y alegatos, desvirtuar e impugnar en su caso las de
contrario, la posibilidad de ser juzgado en doble instancia, y cumplido todo lo cual,
recién imponerle la sancion que se encuentre prevista para la falta, quedando asi
a salvo del arbitrio del funcionario o autoridad. (Cfr. Sentencia Constitucional
N°0448/2010, de fecha 28 de junio de 2010, reiterada por la Sentencia Cons-
titucional N°2893/2010-R, de fecha 17 de diciembre de 2010).
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“I La Administracion Publica ajustard todas sus actuaciones a las

disposiciones de la presente Ley”. (Cfr. Sentencia Constitucional
N°1464/2004-R, de 13 de septiembre).

Respecto al principio de legalidad en la configuracion
del nuevo orden constitucional, la Sentencia Constitucional
N°0982/2010-R de 17 de agosto, manifestd que:

“El principio de legalidad en su cldsica concepcion implica el some-
timiento de gobernantes y gobernados a la ley; significa, entonces,
el reconocimiento al legislador como tinico titular de la facultad
normativa, a la cual debe estar sometida la administracion. Sin
embargo, actualmente dicha definicion resulta insuficiente en el
marco del Estado Constitucional de Derecho y el sistema constitu-
cional boliviano vigente; por ello debe entenderse que dicho princi-
pio supone, fundamentalmente, el sometimiento de los gobernantes
y gobernados a la Constitucion Politica del Estado, la vigencia de
derecho y el respeto a la norma.

Efectivamente, la Constitucion Politica del Estado, no debe ser
entendida tinicamente de manera formal, como requladora de fuen-
tes del Derecho, de la distribucion y del ejercicio del poder entre los
organos estatales, sino como la Ley Suprema y Fundamental que
contiene los valores, principios, derechos y garantias que deben ser
la base del legislador y del intérprete de la Constitucion, se con-
cluye entonces que las leyes son vilidas no sélo por la forma de su
produccion, sino también y, fundamentalmente, por la coherencia
de sus contenidos con La Ley Fundamental”.

En ese entendido, nos encontramos frente a un proceso de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico, en donde la
Constitucion (en palabras de Guastini y Comanducci): “es una
Constitucion invasora, que condiciona la legislacion, la jurispruden-
cia, la doctrina, la accion de los gobernantes y gobernados, y que ha
dado lugar al nacimiento de un nuevo paradigma de Estado, el Estado
Constitucional de Derecho, en el que se apuesta por Constituciones
con fuerte contenido normativo, y a la vez garantizadas”. Vale decir
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que: “Son Constituciones normativas porque tienen un vasto pro-
grama normativo, con principios, valores, amplios catalogos
de derechos y garantias, y no simplemente con reglas sobre
las fuentes de produccién normativa y reglas del juego. Son
Constituciones garantizadas porque existe un érgano jurisdiccio-
nal para hacer valer las normas constitucionales, frente a su
lesién, a través de los mecanismos de proteccion previstos en
la misma Constitucién. Debe afiadirse que la existencia de una
jurisdicciéon especializada para el control de constitucionali-
dad, no impide que la jurisdiccién ordinaria proteja los dere-
chos fundamentales y garantias constitucionales”.

En sintesis, como afirma Prieto Sanchis?, el Estado cons-
titucional representa una férmula mejorada del Estado de
Derecho, pues se busca no sélo el sometimiento a la ley, sino a
la Constitucién, que queda inmersa dentro del ordenamiento
juridico como una norma suprema: “Los operadores juridicos
ya no acceden a la Constitucion a través del legislador, sino que lo
hacen directamente, y, en la medida en aquélla disciplina numerosos
aspectos sustantivos, ese acceso se produce de manera permanente,
pues es dificil encontrar un problema juridico medianamente serio
que carezca de alguna relevancia constitucional”. De lo sefalado,
se colige que en un Estado Constitucional de Derecho, tanto
gobernantes como gobernados, deben someterse al imperio de
la ley, a fin que no sean los caprichos personales o actuaciones
discrecionales, las que impongan su accionar, desconociendo
lo anteladamente establecido por la norma positiva, vulne-
rando el principio de seguridad (Cfr. Sentencia Constitucional
Plurinacional N°0270/2012, de fecha 4 de junio de 2012) ™.

9  Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponde-
racion judicial, Editorial Palestra, Lima, 2002, p. 119.

10 Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-290/08
respecto al principio de legalidad, sefnalé: i) Que la sancion sea estable-
cida directamente por el legislador (reserva legal); ii) que esta determinacion sea
previa al acto merecedor de la conminacion; iii) que el contenido material de Ia
sancion esté definido en la ley, o que el legislador suministre criterios que permi-
tan razonablemente tanto al disciplinable como a la autoridad competente contar
con un marco de referencia cierto para la determinacion; iv) ha de ser razonable y
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4. Principio de verdad material (Principio de Certeza):
El principio de verdad material es uno
de los principios que sustenta la jurisdicciéon ordinaria
de acuerdo a lo previsto en el art. 180.1 de la CPE,
en relacion al art. 179.1 constitucional, al sefialar
que la funcién judicial es tinica. En cumplimiento
de dicho mandato constitucional, el principio
de verdad material ha sido recogido por el
legislador, rigiendo también para el procedimiento
administrativo; asi esta establecido en el art. 4 inc.
d) de la Ley N°2341: “Principio de verdad material:
La Administracion Publica investigard la verdad material
en oposicion a la verdad formal que rige el procedimiento
civil”, por su parte el art. 62 inc. m) del DS 27113 de
23 de julio de 2003, establece entre las facultades y
deberes de la Autoridad Administrativa: “Investigar
la verdad material, ordenando medidas de prueba”

Siguiendo el acertado criterio de Mostajo Machicado, se

puede decir que en virtud de este principio, la Administracion
Puablica tiene facultades suficientes de buscar y obtener las

11

proporcional, a efectos de evitar arbitrariedad y limitar a su mdxima expresion la
discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa al momento
de su imposicion. (...) El principio de legalidad de las sanciones contenido el arti-
culo 29 de la Constitucion, conforme al cual «Nadie podri ser juzgado sino con-
forme a leyes preexistentes al acto que se le imputa», forma parte de las garantias
integrantes de la nocion de debido proceso, y exige la determinacion precisa de
las penas, castigos o sanciones que pueden ser impuestas por las autoridades en
ejercicio del poder punitivo estatal. Este postulado tiene plena validez en el campo
de la actividad sancionatoria de la administracion, toda vez que la misma Carta
enuncia que «El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas». (C.P art. 29). En sostenida jurisprudencia la Corte ha sefialado
que en el derecho administrativo sancionador son aplicables mutatis mutandi las
garantias superiores que rigen en materia penal, entre ellas la de legalidad de las
infracciones y de las sanciones, conforme a la cual nadie puede ser sancionado
administrativamente sino conforme a normas preexistentes que tipifiquen la falta
y sefialen la sancion correspondiente”. (Citado en la Sentencia Constitucional
Plurinacional N°1635/2013, de fecha 4 de octubre de 2013. Sala Tercera).
Cfr. Mostajo Machicado, Max (2004). Obra citada, p. 545.

173



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

pruebas necesarias para el esclarecimiento de los temas some-
tidos a su conocimiento, con amplitud de posibilidades en las
actividades de investigacion, para averiguar la verdad material
acerca de lo acontecido en determinado caso; en cuyo mérito,
no puede (ni debe) limitarse al mero analisis de los documen-
tos que cursan en el expediente del caso que le corresponde
conocer y resolver, sino mas bien debe constatar y verificar en
otros lugares o archivos en donde se encuentre la prueba real
y objetiva del hecho y sus circunstancias.

Es asi que, dentro de los principios que rigen los procedi-
mientos administrativos, el art. 4 inc. d) de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, reconoce el de verdad material como
uno de los pilares sobre el que debe sustentarse su desarro-
llo, tomando en cuenta la situaciéon de desventaja en la que
se encuentra el administrado frente al aparato estatal; en este
sentido, la jurisprudencia constitucional ha determinado el
siguiente entendimiento:

“El principio de verdad material previsto por el art. 4 inc. d) de la
LPA, determina que la administracion publica investigard la ver-
dad material, en virtud de la cual, la decision de la Administracion
debe ceiiirse a los hechos y no limitarse vinicamente al contenido
literal del expediente, incluso mds alld de lo estrictamente aportado
por las partes, siendo obligacion de la administracion la averigua-
cion total de los hechos, no restringiendo su actuar a simplemente
algunas actuaciones de cardcter administrativo formal que no
son suficientes para asumir decisiones. La tarea investigativa de
la administracion publica, en todos los casos sometidos al dmbito
de su jurisdiccion, debe basarse en documentacion, datos y hechos
ciertos con directa relacion de causalidad, que deben tener la cali-
dad de incontrastables, en base a cuya informacion integral la
autoridad administrativa con plena conviccion y sustento, emitird
el pronunciamiento que corresponda respecto al tema de fondo en
cuestion (...). No se debe olvidar que los 6rganos reguladores y mds
atin aquéllas entidades establecidas como filtros de la aplicacion de
la legalidad administrativa, tienen derecho a instruir los actuados
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necesarios para asegurar, por razones de orden publico, la correcta
aplicacion del universo de normativa administrativa”.

En el analisis del caso concreto, el Tribunal Constitucional
estableci6 que:

“El ejercicio de esta potestad es inexcusable, por tanto, la autori-
dad administrativa de revision competente, como es la Superin-
tendencia General del SIREFI, ordend a la SPVS, la verificacion
plena de los hechos que sirvieron de base a sus decisiones, para lo
cual, la SPVS, deberd adoptar todas las medidas administrativas
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido pro-
puestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas,
quedando facultada a verificar por todos los medios disponibles la
verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que
ello signifique una sustitucion del deber probatorio que corres-
ponde a éstas. La administracion, ejerce un conjunto de potesta-
des que ponen de manifiesto el principio de autotutela; es decir, la
posibilidad de la administracion de controlar, no solo la legalidad
sino la oportunidad o conveniencia de sus actos en virtud de los
intereses generales que le corresponde tutelar, la cual le permite
«reconocer», sinonimo de declarar la nulidad absoluta o la anula-
bilidad de los actos dictados por ésta, solo en aquellos casos en que
el acto se encuentra subsumido en las causales establecidas (...)".
(Cfr. Sentencia Constitucional N°0427/2010-R, de fecha 28
de junio de 2010; cuyo entendimiento ha sido reiterado pos-
teriormente en la Sentencia Constitucional N°1724/2010-R,
de fecha 25 de octubre de 2010).

Posteriormente, en la Sentencia Constitucional Plurinacio-
nal N°0510/2013, de fecha 19 de abril de 2013, y a fin de resolver
la problematica planteada en el caso, el Tribunal Constitucional
Plurinacional consideré imprescindible referirse al principio
de verdad material como componente esencial en los procesos
judiciales y administrativos.
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En este sentido, senal6 que el principio de verdad mate-
rial, de acuerdo a lo previsto en el articulo 180.I de la CPE, es
uno de los principios que también sustenta o fundamenta la
administraciéon de justicia, considerando que la funcién judi-
cial es iinica, conforme lo dispone el articulo 179.1 de la Norma
Suprema. Dicho principio, en cumplimiento del mandato cons-
titucional, es también uno de los principios que rige el procedi-
miento administrativo, que ha sido recogido por el legislador
(articulo 4 inc. d) de la LPA).

Ciertamente, sobre este principio, la citada Sentencia Cons-
titucional N°0427/2010-R, de 28 de junio, habia sefialado lo
siguiente:

“Los principios fundamentales del ordenamiento juridico adminis-
trativo boliviano, que integran el bloque de legalidad y hacen al
orden puiblico administrativo, establecen las bases para el desarrollo
del procedimiento, orientados a la proteccion del bien de la colec-
tividad, consagrados en nuestra legislacion en el art. 4 de la LPA.
En lo que se refiere a la verdad material, cabe considerar que
la doctrina es uniforme al establecer que la verdad mate-
rial: «es aquella que busca en el procedimiento adminis-
trativo, el conocimiento de la realidad, de esa verdad, en
la acepcion latina del término veritas: lo exacto, riguroso.
No permite contentarse con el mero estudio de las actua-
ciones sino que deben arbitrarse los medios por los cuales,
al momento del dictado de la decision, se conozcan todas
aquellas cuestiones, permitiendo asi el conocimiento
exacto o lo mds aproximado a los hechos que dieron ori-
gen al procedimiento»”. (Abelaztury, Cilurzo, Curso de Pro-
cedimiento Administrativo, Abeledo - Perrot, p. 29).

El principio de verdad material previsto por el art. 4 inc. d) de la
LPA, determina que la administracion piiblica investigard
la verdad material, en virtud de la cual, la decision de la
Administracién debe ceiiirse a los hechos y no limitarse
inicamente al contenido literal del expediente, incluso

176



Los principios generales de la Ley de Procedimiento Administrativo
en Bolivia. Su evolucién y desarrollo...
Alan E. Vargas Lima

mds alld de lo estrictamente aportado por las partes,
siendo obligacion de la administraciéon la averiguacién
total de los hechos, no restringiendo su actuar a simple-
mente algunas actuaciones de cardcter administrativo
formal que no son suficientes para asumir decisiones. La
tarea investigativa de la administracién piiblica, en todos
los casos sometidos al dmbito de su jurisdiccion, debe
basarse en documentacion, datos y hechos ciertos con
directa relacién de causalidad, que deben tener la cali-
dad de incontrastables, en base a cuya informacion inte-
gral la autoridad administrativa con plena conviccién
y sustento, emitird el pronunciamiento que corresponda
respecto al tema de fondo en cuestion” (las negrillas corres-
ponden a la Sentencia).

La doctrina -citada en la Sentencia Constitucional Plurina-
cional N°0510/2013-, con relacién al principio de verdad mate-
rial y la diferencia de su aplicacién en materia civil, sefiala que:

“Mientras que en el proceso civil el juez debe necesariamente
constreriirse a juzgar segun las pruebas aportadas por las partes
(verdad formal), en el procedimiento administrativo el 6rgano que
debe resolver estd sujeto al principio de la verdad material, y debe
en _consecuencia ajustarse a los hechos, prescindiendo de que ellos
hayan sido alegados y probados por el particular 0 no'. De igual
forma, la doctrina (haciendo referencia al tratadista Agustin
Gordillo) sostiene que la fundamentacion del principio se advierte
si se observa que la decision administrativa debe ser independiente
de la voluntad de las partes, y que por ejemplo un acuerdo entre las
partes sobre los hechos del caso, que en el proceso civil puede ser
obligatorio para el juez, no resulta igualmente obligatorio para el
administrador, que estd obligado a comprobar la autenticidad de los
hechos; a la inversa, tampoco puede depender la decision adminis-
trativa de la voluntad del administrado de no aportar las pruebas

12 Cfr. Gordillo, Agustin. Procedimiento y Recursos Administrativos (Principios
Fundamentales del Procedimiento Administrativo. PRA-II-5. Disponible
en: http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf).
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del caso: Ella debe siempre ajustarse tinicamente al principio de la
verdad material®. Vinculado a este principio se encuentra el de
impulsion de oficio, toda vez que por este principio, conforme se
tiene mencionado en otras legislaciones, implica que «el érgano
administrativo impulsard el procedimiento en todos sus tramites,
ordenando los actos de instruccion adecuados». En este contexto,
corresponde a la autoridad administrativa la adopcion de los recau-
dos conducentes a su impulsion, hasta el pronunciamiento del acto
final y asimismo, el desarrollo de la actividad necesaria para obte-
ner las pruebas pertinentes para la adecuada resolucion”.

En este entendido no debe olvidarse que la “administracion
publica y sus 6rganos tienen la obligacion y responsabilidad de dirigir
el procedimiento administrativo y ordenar que se practiquen cuantas
diligencias sean necesarias para dictar el acto o resolucion final, inde-
pendientemente que el mismo se inicie de oficio o a peticion o gestion
del interesado”.

A este respecto Garcia Enterria y Fernandez, sostienen que
“el organo administrativo estd especificamente obligado a desarrollar,
incluso de oficio, es decir, sin que medie peticion al respecto de los
interesados, todos los actos de instruccion (y por consiguiente, todas
las actividades probatorias) que se consideren adecuadas”.

En efecto, en modo alguno ha de ser el administrador “un
simple espectador” de la actividad procesal de las partes (como
puede serlo el juez), sino debe ser parte activa en la dilucida-
cion de la verdad material y su adecuada acreditacién en el
expediente.

De la jurisprudencia constitucional citada y el desarro-
llo doctrinal glosado, es posible concluir que tanto la verdad
material como la impulsion de oficio son principios basicos
del procedimiento administrativo, su alcance rompe con la

13  Cfr. Gordillo, Agustin. Procedimiento y Recursos Administrativos (Principios
Fundamentales del Procedimiento Administrativo. PRA-II-6. Disponible
en: http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf).
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suficiencia de la verdad formal estancada en ritualismos
procesales y formales, limitada a descansar en la actividad
desarrollada por la parte o partes, que en muchos casos no
desentrafian la verdad de los hechos, con légica de la impo-
sibilidad de alcanzar una justicia material, fin altimo que
persigue la verdad material.

En virtud de ello, su alcance cobra relevancia al orien-
tarse hacia la basqueda de la verdad, ya no sélo formal, sino
material, esta finalidad importa una ruptura en los esque-
mas tradicionales que rigen a la actividad administrativa y
un cambio de comportamiento de sus actores, fundamental-
mente con relacién a la administracién publica y sus érga-
nos encargados de dirigir los procesos administrativos, pues
descarta toda actitud pasiva por parte del administrador,
quien influido de este principio rector, ya no puede ser un
simple espectador de la actividad administrativa.

En este escenario, la administracién publica y sus 6rga-
nos, en los procesos administrativos, tienen la obligacion y
responsabilidad, de dirigir el procedimiento administrativo,
de ordenar que en él se practiquen cuantas diligencias sean
necesarias para resolver y dictar la resolucién final, indepen-
dientemente de las gestiones y actividad del administrado;
lo contrario supone dejar de lado la verdad material que por
una ausencia de actividad e impulso, puede quedar sub-
sumida en rigorismos procesales o en una pasividad de la
administracion que quiebra los postulados constitucionales
de verdad y justicia material.

Del razonamiento precedente, se establece que no son con-
ducentes con el contenido del principio de verdad material la
pasividad de la administracién que pretenda encontrar justifi-
cativo en la inactividad o negligencia de la parte, pues el prin-
cipio de verdad material obliga:
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1) A no limitarse inicamente a las alegaciones y demos-
traciones o probanzas del administrado;

2) A no descartar elementos probatorios con justificacio-
nes formales, cuando se trata de hechos o pruebas
que sean de publico conocimiento, cuyo minimo de
diligencia obliga a la administracion pablica a adqui-
rirlas o tomarlas en cuenta;

3) A no desconocer elementos probatorios aduciendo
incumplimiento de exigencias formales como la pre-
sentacion en fotocopias simples, sobre documentos
que estén en poder de la administraciéon o que por
diferentes circunstancias éstos se encuentren en otros
tramites de los que puede rescatarse y que la adminis-
tracion pueda verificarlos por conocer de su existencia
o porque se le anoticie de ella.

Los razonamientos encuentran fundamento en el enten-
dido que la verdad material debe prevalecer sobre la formal, en
virtud de la cual la administracién queda facultada a verificar
por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le
son propuestos por las partes, realizar la actividad probatoria
necesaria, sin que ello signifique una sustitucion del deber pro-
batorio que corresponde a éstas, pues la actividad de la parte
interesada, constituye un motor fundamental en el encuentro
de la verdad cuya negligencia no puede servir de justificativo
para que la administracién paralice su actuacién, convirtién-
dose en espectador del proceso administrativo. (Cfr. Sentencia
Constitucional Plurinacional N°0510/2013, de fecha 19 de abril
de 2013. Las negrillas corresponden a la Sentencia).
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5. Principio de buena fe:
En la relacion de los particulares con la
Administracién Puablica se presume el principio
de buena fe, lo cual se traduce en la confianza,
la cooperacion y la lealtad en la actuacion de los
servidores publicos y de los ciudadanos, lo cual
debe orientar todo el desarrollo del procedimiento
administrativo hasta su culminacién ™.

Ciertamente, ademas del Principio de legalidad, el Prin-

cipio de buena fe tiene singular importancia, segtin ha desa-
rrollado el Tribunal Constitucional en la SC 95/2001, de 21 de
diciembre, al sefialar que:

“...es la confianza expresada a los actos y decisiones del Estado y
el servidor publico, asi como a las actuaciones del particular en las
relaciones con las autoridades piiblicas. De manera que aplicado
este principio a las relaciones entre las autoridades puiblicas y los
particulares, exige que la actividad publica se realice en un clima
de mutua confianza que permita a éstos mantener una razonable
certidumbre en torno a lo que hacen, segtin elementos de juicio
obtenidos a partir de decisiones y precedentes emanados de la pro-
pia administracion, asimismo certeza respecto a las decisiones o
resoluciones obtenidas de las autoridades piiblicas” (Cfr. Senten-
cia Constitucional N°1464/2004-R, de 13 de septiembre).

14

Respecto a la buena fe, debemos referir que segtin el Diccionario de Cien-
cias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio, es definida como:
“Convencimiento, en quien realiza un acto o hecho juridico, de que éste es verda-
dero, licito y justo. El concepto tiene extraordinaria importancia en materia con-
tractual y de derechos reales (propiedad, posesion, servidumbres, etc.), asi como
también en materia de prescripcion”. Ahora bien, de acuerdo a la jurispruden-
cia constitucional existente, se puede establecer que el Principio de Buena
Fe, es fundamental dentro de la relacién entre el Estado y sus ciudadanos,
debiendo en todo caso, regir los actos de ambos, mediante este principio,
aspecto que sin duda es importante dentro de un Estado Unitario Social
de Derecho Plurinacional y Comunitario (Cfr. Sentencia Constitucional
Plurinacional N°1815/2012, de fecha 5 de octubre de 2012).
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Vinculado a ello, en la SC 0998/2002-R de 16 de agosto se ha
precisado lo siguiente:

“...tal entendimiento, queda plenamente sustentado en un razona-
miento logico y elemental, pues habiéndose basado el acto admi-
nistrativo en el principio de la buena fe y culminado su proceso
en una resolucion, no puede el administrado y menos la Adminis-
tracion, por voluntad unilateral, dejarlo sin efecto, sea cual fuere
la razon para ello, pues un actuar asi, desnaturalizaria por com-
pleto los principios fundamentales en los que se asienta un Estado
Democritico de Derecho (...) y por lo tanto (...) se presume la buena
fe del profesional que realiza la gestion y del administrador puiblico
que emite la resolucion, por lo mismo se presume su legitimidad y
legalidad; en esa circunstancia, los ciudadanos deben tener con-
fianza y sequridad no solo del ordenamiento juridico, sino de las
actuaciones que han realizado ante las autoridades que ostentan el
Poder Piiblico, quienes deben asegurarles una convivencia pacifica
y principalmente, permanencia y estabilidad de sus actos admi-
nistrativos” (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0828/2012, de 20 de agosto de 2012).

6. Principio de imparcialidad
(Principios de Probidad y de No Discriminacién):
Las autoridades administrativas actuaran
en defensa del interés general, evitando todo género
discriminacién o diferencia entre los administrados

Al respecto, corresponde hacer referencia al articulo 14
constitucional, que declara expresamente que todo ser humano
tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes
y goza de los derechos reconocidos por la Constitucién, sin dis-
tincién alguna; consagrando asi el Principio de Igualdad, cuya
proclamacién constituye la garantia de no discriminacién por
razones de “sexo, colot, edad, orientacion sexual, identidad de género,
origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, filiacion politica o filosofica, estado civil, condicion econo-
mica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion, discapacidad,
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embarazo”, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos de toda persona; texto constitu-
cional del cual se extrae una precisa enunciacioén de las causas
por las que no se puede generar discriminacién, asi como un
mandato abierto que proyecta la prohibicion de discrimina-
cién a un alcance casi absoluto, de tal modo que nadie puede
ser discriminado por motivo alguno que no sea justificado ™.

Al mismo tiempo, el principio de igualdad, en un sen-
tido acorde con el Estado Social y Democratico de Derecho,
que consagra el deber estatal de equilibrar las diferencias
sociales, tiene una naturaleza que lo proyecta como un meca-
nismo de equilibrio; por ello en la Declaracién Constitucional
N°0002/2001, de 8 de mayo, se estableci6 lo siguiente:

“(..) el derecho a la igualdad consagrado en el art. 6 de la Consti-
tucion Politica del Estado [actual articulo 14 de la CPE], exige
el mismo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados
bajo una misma hipétesis y una distinta requlacion respecto de los
que presentan caracteristicas desiguales, bien por las condiciones
en medio de las cuales actiian, ya por las circunstancias particula-
res que los afectan; no prohibiendo tal principio dar un tratamiento
distinto a situaciones razonablemente desiguales; siempre que ello
obedezca a una causa justificada, esencialmente apreciada desde la
perspectiva del hecho y la situacion de las personas, pues unas u
otras hacen imperativo que, con base en criterios proporcionados
a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Dere-
cho no es otra cosa que la justicia concreta. Conforme a esto, el
principio de igualdad protege a la persona frente a discriminacio-
nes arbitrarias, irracionales; predica la identidad de los iguales y
la diferencia entre los desiguales, superando asi el concepto de la
iqualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el con-
cepto de la generalidad concreta (...)";

15 Cfr. Sentencia Constitucional N°0022/2006, de fecha 18 de abril de 2006.
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Razonamiento que se ha consolidado en la configuraciéon
del nuevo Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, proclamado por las normas del articulo 1 de
la CPE, dado que el fin de tal forma de organizacién y adop-
cion de dichos principios, implica el acogimiento del principio
de iqualdad con su contenido intrinseco destinado a procurar
el equilibrio en las relaciones entre las personas, razén por la
cual, la misma Constitucion prevé que el Estado garantiza a
todas las personas y colectividades, sin discriminacién alguna,
el libre y eficaz ejercicio de los derechos establecidos en la
misma Constitucién, las leyes y los tratados internacionales de
derechos humanos.

Actualmente, la igualdad y la no discriminacion, han sido
analizadas a la luz del nuevo constitucionalismo plurinacio-
nal; asi por ejemplo, la Sentencia Constitucional Plurinacio-
nal N°0067/2015, de fecha 20 de agosto de 2015, ha sefialado
que desde la perspectiva de nuestra Constitucion Politica del
Estado, asi como de las normas del bloque de constitucionali-
dad, la igualdad ha sido concebida por la jurisprudencia cons-
titucional como un valor, principio, derecho y garantia. Asi, la
SCP 0080/2012 de 16 de abril, instituy6 que:

“La arquitectura juridica e institucional de un Estado de Derecho,
se fundamenta en los valores elegidos como sociedad, tales como
la igualdad y la no discriminacion entre otros (...) La Constitucion
Politica del Estado considera a la igualdad, no tinicamente como
un valor supremo, sino también como un principio motor de todo
el aparato juridico, siempre en procura del logro de un régimen de
iqualdad real, donde no se reconozcan privilegios y se erradique
toda forma de discriminacion, consolidando los rasgos e impronta
de nuestro nuevo modelo de Estado (...) La igualdad, ademds de ser
un valor y un principio, es también un derecho y una garantia.
Es un derecho que a su vez reivindica el derecho a la diferencia y
es una garantia porque avala su ejercicio activando la tutela
judicial y constitucional en caso de su violacion”.
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El valor, principio, derecho y garantia de igualdad y no
discriminacion -segtin la Sentencia Constitucional Plurinacio-
nal N°0067/2015-, debe ser concebida tanto en la dimension
individual como colectiva, con el advertido que, en el tltimo
supuesto —dimensién colectiva-, la igualdad y no discrimina-
cion estd vinculada estrechamente con las caracteristicas de
nuestro modelo de Estado; en especial, con los fines y funcio-
nes descolonizadores del mismo, efectivamente, la igualdad
esta contemplada como valor en los arts. 8.11 y 14.1I de la CPE,
contempla la garantia de la no discriminacién, que también es
concebida como un derecho, un valor y un principio, al estable-
cer que: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion
fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad
de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo
religioso, ideologia, filiacion politica o filosdfica, estado civil, con-
dicion economica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condicio-
nes de igualdad, de los derechos de toda persona”. En definitiva, la
igualdad y la no discriminacién, no deben ser comprendidas
unicamente desde una perspectiva individual, sino también colectiva,
como se desprende de la Constitucion Politica del Estado y de las
normas que forman parte del bloque de constitucionalidad.

7. Principio de legalidad y presuncién de legitimidad:
Las actuaciones de la Administracién Pablica por
estar sometidas plenamente a la Ley (conc. inciso c), se
presumen legitimas, salvo expresa declaracién judicial
en contrario (conc. inciso i)

La presuncion de legitimidad del acto administrativo,
como ha establecido la jurisprudencia constitucional,

“...se funda en la razonable suposicion de que el acto responde y se
ajusta a las normas previstas en el ordenamiento juridico vigente
a tiempo de ser asumido el acto o dictada la resolucion, es decir,
cuenta con todos los elementos necesarios para producir efectos

185



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

juridicos, por lo que, el acto administrativo es legitimo con relacion
a la Ley y vdlido con relacion a las consecuencias que pueda pro-
ducir. La doctrina ensefia que el fundamento de la presuncion de
legitimidad radica en las garantias subjetivas y objetivas que prece-
den a la emanacion de los actos administrativos, que se manifiesta
en el procedimiento que se debe seguir para la formacion del acto
administrativo, que debe observar las reglas del debido proceso, que
comprende el derecho del particular de ser oido y en consecuencia
exponer la razon de sus pretensiones y su defensa” (Cfr. Senten-
cia Constitucional N°1464/2004-R, de 13 de septiembre).

8. Principio de jerarquia normativa:
La actividad y actuaciéon administrativa y,
particularmente las facultades reglamentarias
atribuidas por la Ley, observaran la jerarquia
normativa establecida por la Constitucion Politica
del Estado y las leyes. En otras palabras,
éste principio se deriva del Principio de Legalidad,
y basicamente prescribe que ninguna disposiciéon
administrativa podra vulnerar los preceptos
de otra norma de grado superior

Para comprender el alcance de éste principio, necesaria-
mente debemos remitirnos -atin sea de manera breve- a la
naturaleza juridica de la supremacia constitucional y la jerar-
quia normativa, en el contexto actual de la nueva Constitucion
Politica del Estado puesta en vigencia el afio 2009.

En virtud al Principio de Supremacia Constitucional, el
orden juridico y politico del Estado Plurinacional de Bolivia
esta estructurado sobre la base del imperio de la Constitucion,
norma maxima que obliga por igual a todos (gobernantes y
gobernados), de manera que dentro del orden juridico 1a Cons-
titucién ocupa el primer lugar constituyéndose en la fuente y
fundamento de todas las demas normas juridicas, por lo cual,
toda ley, decreto o resolucion debe subordinarse a ella y no
puede contrariar sus disposiciones. Asi también en el orden
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politico la Constitucion se erige en la fuente de legitimacion del
poder politico pues la misma lleva implicita toda una filoso-
fia de principios y valores supremos que sirven de orientacion
tanto a los gobernantes como también a los gobernados.

En este sentido, la Constitucidén es considerada la norma
fundamental de todo el orden juridico, por cuya razén las
disposiciones legales inferiores, al derivarse de ella, no pue-
den contrariarla ni tampoco desconocer los valores, princi-
pios, derechos y garantias que la misma consagra; de ahi que
cualquier norma de menor jerarquia -incluyendo las normas
del ordenamiento juridico administrativo- que sea manitfies-
tamente contraria a la Constitucioén es practicamente nula, y
en consecuencia debe ser retirada y/o expulsada del ordena-
miento juridico.

El principio sefialado constituye a su vez una garantia de
equilibrio en el ejercicio del poder politico y de los derechos
fundamentales de las personas, por cuanto obliga a todos
(gobernantes y gobernados) a encuadrar sus actos, decisiones
y/o resoluciones (judiciales o administrativas), a la Constitu-
cion s,

16  Por otro lado, con relacién al contenido y alcances del referido principio
fundamental, el Tribunal Constitucional en su SC 066/2005 de 22 de sep-
tiembre, ha definido que: “A su vez, del principio de supremacia constitucional
nacen los principios de interpretacion de todo el ordenamiento conforme a la Cons-
titucion, principio de jerarquia normativa y unidad del ordenamiento (sub princi-
pios en sentido estricto). El primer principio se proyecta en un doble sentido: de un
lado, impone al legislador la obligacién de preservar, en el proceso de elaboracion de
las normas, que éstas guarden sujecion a la Constitucién, y de otro, obliga a todos
los poderes a realizar un juicio previo de constitucionalidad positiva de las normas
a aplicar, de tal manera que si el juicio resulta negativo, o lo que es lo mismo, si
de tal labor interpretativa se entendiera que la norma contradice a algiin precepto
o principio de la Constitucion o existen dudas sobre su constitucionalidad, dado
el caricter concentrado del sistema de control de constitucionalidad vigente, se
debe formular o promover la consulta respectiva ante el Tribunal Constitucional;
promoviendo de oficio el incidente de inconstitucionalidad”. Asimismo se puede
agregar que la Supremacia Constitucional, en el constitucionalismo con-
temporaneo, no solamente se considera como Principio fundamental, sino
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Por otro lado, el Principio de Jerarquia Normativa consiste
en que la estructura juridica del Estado se basa en ciertos gra-
dos y niveles jerarquicos que se establecen en funcioén de sus
6rganos emisores, su importancia y el sentido funcional de
la norma. Ello significa que dentro de dicha estructura nor-
mativa, se constituye una pirdmide juridica cuya ctspide esta
ocupada exclusivamente por la Constitucién como principio y
fundamento de todas las demés normas juridicas.

En otras palabras este principio implica la existencia de
una diversidad de normas entre las que se establece una jerar-
quizacion especifica, en virtud de la cual una norma situada en
un rango inferior no puede oponerse a otra de superior rango,
lo que implica a su vez que el ordenamiento adopta una estruc-
tura jerarquizada en cuya cima, indiscutiblemente se sitaa la
Constitucion?.

también como un derecho de los ciudadanos al respeto y observancia de
la Constitucion por parte de todos los titulares de los 6rganos del Estado;
aspecto que es abordado con mayor amplitud en el Libro de mi autoria
(2012): EI Tribunal Constitucional Plurinacional en Bolivia. Alcances y limitacio-
nes normativas. La Paz, Bolivia: Ediciones El Original.

17 Rivera Santivafiez, José Antonio (2004). Jurisdiccion Constitucional. Proce-
sos Constitucionales en Bolivia. Segunda Edicién actualizada. Cochabamba,
Bolivia: Grupo Editorial Kipus. pp. 17-19. Actualmente, los principios
de supremacia constitucional, y de jerarquia normativa, se encuentran
consagrados en el contenido del articulo 410, paragrafo II de la Constitu-
cion Politica del Estado aprobada mediante referendo popular en enero
de 2009, que textualmente prevé lo siguiente: “La Constitucion es la norma
suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cual-
quier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad estd integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos
y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las
normas juridicas se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias
de las entidades territoriales: 1. Constitucion Politica del Estado; 2. Los tratados
internacionales; 3. Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas orgd-
nicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena; 4. Los decretos,
reglamentos y demds resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos correspon-
dientes”.
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Actualmente, y de conformidad a lo previsto por el nuevo
texto constitucional vigente en nuestro pais, la piramide juri-
dica como expresion del principio de jerarquia normativa en el
Estado Plurinacional de Bolivia, constitucionalmente tiene una
estructura subdividida en cuatro niveles:

1. Constitucion Politica del Estado;
2. Los tratados internacionales;

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos (departamen-
tales), las cartas orgdnicas (municipales) y el resto de legisla-
cion departamental, municipal e indigena;

4. Los Decretos (supremos), Reglamentos y demds Resoluciones
(Administrativas) emanadas de los 6rganos ejecutivos corres-
pondientes.

Como se puede ver, la Constitucién boliviana (en su arti-
culo 410, paragrafo II), ademas de proclamarse como la norma
suprema del ordenamiento juridico boliviano -gozando de
primacia frente a cualquier otra disposicién normativa-, esta-
blece el Principio de Jerarquia Normativa, por el cual, la Constitu-
cién ocupa el primer lugar dentro de la estructura juridica del
Estado Plurinacional de Bolivia; es decir, se sittia en la ctspide
de nuestra pirdmide juridica, como principio y fundamento
de todas las demas normas; y en segundo lugar se encuentran
los Tratados Internacionales, que pueden ser suscritos en cual-
quier materia, para la consecucion de distintas finalidades, por
las autoridades legitimadas al efecto, respondiendo siempre a
los fines del Estado “en funcion de la soberania y de los intereses
del pueblo” (articulo 255 paragrafo I constitucional), dado que
una vez ratificados, también llegan a formar parte del ordena-
miento juridico con rango de Leyes (articulo 257 paragrafo I
constitucional).
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En cambio, es muy diferente la situacion de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, porque una vez ratifi-
cados, éstos prevalecen en el orden interno, dado que los dere-
chos y deberes constitucionales, deben interpretarse conforme
a ellos (articulo 13, paragrafo IV constitucional), y cuando
dichos tratados “declaren derechos mds favorables a los contenidos
en la Constitucion, se aplicardin de manera preferente sobre ésta”, vale
decir, que los derechos reconocidos en la Constitucion “serin
interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos
humanos cuando éstos prevean normas mds favorables” (articulo 256
constitucional, que consagra el Principio pro homine).

Entonces, es por demas evidente el tratamiento diferen-
ciado que la misma Constitucién otorga a los Tratados Interna-
cionales, de acuerdo a la materia que pretenden regular, mas
aun si se considera que el Estado Plurinacional de Bolivia, a
través de la Constitucion ha decidido seguir la tendencia de
otorgar una jerarquia constitucional con aplicacion preferencial a
los tratados y/o convenciones internacionales que consagran derechos
humanos en términos mas favorables a los(as) ciudadanos(as),
lo que se halla respaldado por la misma Ley Fundamental,
cuando dispone que: “el bloque de constitucionalidad estd integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el
pais (...)” (Articulo 410, paragrafo II constitucional).

Sin embargo, esta disposicion tiene una indudable fuente
jurisprudencial, dado que constituye una reivindicacién de
los criterios jurisprudenciales sobre el “Bloque de Constitucio-
nalidad” (un conjunto de normas, no sélo constitucionales, que
complementan y desarrollan los derechos, principios y valores
de la Constitucién), expresados con bastante anticipacion por el
Tribunal Constitucional de la primera época (me refiero al que
fue creado por la reforma constitucional de 1994, y comenzé
sus actividades jurisdiccionales en 1999), cuya labor jurispru-
dencial ha sido determinante para entender cual la posicion
jerarquica que deberian tener los Tratados Internacionales en
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materia de Derechos Humanos, y su tratamiento especializado
en nuestro pais.

Es asi que, desde el afio 2001, el Tribunal Constitucional,
asumiendo una posiciéon de activismo judicial respecto a la
proteccién de los derechos humanos, ha definido que los tra-
tados, convenciones o pactos internacionales sobre derechos huma-
nos forman parte del bloque de constitucionalidad, por lo que, los
derechos humanos consagrados en dichos instrumentos for-
man parte del catdlogo de derechos fundamentales previsto
por la Constituciéon; de manera que en ese contexto pueden
ser invocados por las personas y tutelados por las autoridades.
(Cfr. Sentencias Constitucionales: SC 95/01, SC 1662/2003-R y SC
0102/2003).

Asimismo, hace més de una década, el mismo Tribunal
Constitucional, en la Sentencia Constitucional N°0491/2003-R, de
15 de abril, a tiempo de resolver una problematica referida a la
vulneraciéon del derecho al juez natural, dejo establecido que la
jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos tiene fuerza vinculante para el Estado boli-
viano y sus autoridades. Dicho entendimiento jurisprudencial,
ha sido actualmente reforzado por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, al establecer que las Sentencias pronunciadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también
forman parte del Bloque de Constitucionalidad (Cfr. Sentencia
Constitucional N°110/2010-R de fecha 10 de mayo de 2010).
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9. Principio de control judicial:
El C)rgano Judicial, controla la actividad
de la Administracién Pablica conforme
a la Constitucion Politica del Estado y las normas
legales aplicables (mediante el proceso contencioso
administrativo) 8.

Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional, hace bastante

tiempo atras ha establecido en su jurisprudencia®, que de
acuerdo con el art. 118.7% CPE abrogada, la Corte Suprema tenia
atribuciones para resolver, en tnica instancia, las demandas
contencioso-administrativas o sea que su fallo es definitivo, al
no darse otra instancia alguna para modificarlo, sustanciado

18
19

192

Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional N°0693/2012, de 2 de agosto.
Cfr. Sentencia Constitucional N°0028/2003, de 26 de marzo de 2003. Asi-
mismo, respecto a la naturaleza juridica del proceso contencioso-admi-
nistrativo, la Sentencia Constitucional N°0865/2007-R, de 12 de diciembre,
establecio lo siguiente: “De otro lado, y dado que el presente recurso versa sobre
una Sentencia dictada dentro de un proceso contencioso administrativo, es nece-
sario resaltar que el art. 118.7 de la CPE, ha encomendado expresamente a la
Corte Suprema de Justicia el control de la legalidad de la actividad administra-
tiva, estableciendo para el efecto la jurisdiccion contenciosa administrativa, con
el objeto salvaguardar los intereses legitimos de los ciudadanos frente a posibles
extralimitaciones en que pudiese incurrir la Administracion, haciendo que ésta,
en su condicion de Poder Piiblico, se someta estrictamente a la Ley, velando por-
que se respeten los derechos fundamentales y se observen siempre las garantias
constitucionales que el ordenamiento supra legal establece a favor de los ciudada-
nos. (...) En efecto, se tiene en primer término que la Corte Suprema de Justicia,
como contralor judicial de la legalidad en la actividad administrativa, a través
del proceso contencioso administrativo tiene el deber de velar porque en el dmbito
administrativo se garanticen los derechos procesales de las partes y en su mérito
ordenar se subsanen los defectos en que hubiesen podido incurrir las autoridades
en el ejercicio de la actividad y procedimientos administrativos; por lo que en el
caso de autos, y dada la naturaleza juridica del aludido proceso, no es reprochable
que el Tribunal Supremo haya tutelado aspectos relacionados por ejemplo, con el
acceso a las pruebas, la falta de apertura de término probatorio, la no resolucion
de una excepcion de litispendencia y otros que hacen al debido proceso adminis-
trativo, por lo que desde esta perspectiva los actos denunciados por el recurrente
como ilegales, no son tales en tanto y en cuanto estdn orientados al cumplimiento
del objeto del proceso contencioso administrativo, como atribucion de la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia”.



Los principios generales de la Ley de Procedimiento Administrativo
en Bolivia. Su evolucién y desarrollo...
Alan E. Vargas Lima

que haya sido el tramite respectivo hasta su conclusion, con-
forme a lo previsto por los arts. 778 al 781 CPC o sea que se
trata de un proceso judicial en el que se da “una secuencia o serie
de actos que se desenvuelven progresivamente con objeto de resolver
(...) el conflicto sometido a su decision”, segtin sostiene la doctrina
procesal, criterio sustentado también por el derecho positivo a
través del codigo adjetivo civil.

Esto quiere decir, que en los procesos contencioso-admi-
nistrativos tramitados como se dijo en tnica instancia, no
existe la posibilidad de acudir a etapas como la apelacién o al
recurso de casacion. Ello equivale a decir, que en el desarrollo
de este proceso, los recurrentes debian observar o, en su caso,
impugnar las presuntas irregularidades u omisiones para que
sean resueltas por el tribunal de la causa, a fin de que el pro-
ceso tenga un tramite regular incluyendo el cumplimiento de
plazos sefialados por ley.

Ahora bien, respecto a la autoridad competente para cono-
cer y resolver los procesos contencioso-administrativos en la
actualidad, corresponde senalar que la Jurisprudencia Consti-
tucional, previendo no dejar en indefension al ciudadano frente
al poder publico y especificamente a los actos administrativos,
(independientemente a efectivizar la exhortacién contenida
en la Sentencia Constitucional Plurinacional N°0371/2012),
estableci6 que a efectos del resguardo de derechos, valores y
principios constitucionales, y hasta mientras se desarrolle la
legislacion respectiva por el legislador ordinario, los Tribuna-
les Departamentales de Justicia contindan teniendo la compe-
tencia para conocer el recurso contencioso administrativo en
la materia®.

20 Posteriormente, el Tribunal Supremo de Justicia, mediante Auto Supremo
N°167/2013 de fecha 13 de mayo de 2013, haciendo referencia a los funda-
mentos de la citada Sentencia Constitucional Plurinacional N°0693/2012,
de 2 de agosto, sefial6 que la misma ha establecido linea jurisprudencial,
limitando la competencia del TSJ sobre el conocimiento de los procesos
contencioso-administrativos donde se impugnan los actos administra-
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10. Principio de eficacia:
Todo procedimiento administrativo
debe lograr su finalidad, evitando dilaciones
indebidas (resolver en plazo razonable)

Respecto al significado del Principio de eficacia, la Senten-
Constitucional N°0032/2010 de 20 de septiembre, establecié

lo siguiente:

“En virtud al principio de eficacia disciplinado por el art. 4 inc.
j) de la LPA, el ejercicio de toda potestad administrativa, genera
para la administracion publica en cualquiera de sus niveles, la
obligacion de emision de actos administrativos evitando dilaciones
indebidas, aspecto plasmado en el art. 17.1 de la LPA, razon por la
cual, estos actos deben ser pronunciados dentro de los plazos pro-
cedimentales establecidos por el «bloque de legalidad» imperante,
aspecto que garantiza una tutela administrativa efectiva y brinda
sequridad y certeza juridica al administrado, en esta perspectiva,
el Estado Plurinacional de Bolivia, ha incorporado a su ingenieria
juridica la técnica conocida en Derecho Comparado como “silencio
administrativo”.
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tivos particulares o generales de las Alcaldias o Gobiernos Auténomos
Municipales. Asi, el Tribunal Supremo concluyé sefialando que: “el pre-
sente proceso contencioso que impugna la Resolucion Administrativa (...), emitida
por la Direccion General de Regulacion y Supervision Municipal del Gobierno
Autonomo Municipal de La Paz, no es de competencia del Tribunal Supremo de
Justicia, al tenor de lo dispuesto en la Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0693/2012 de 2 de agosto de 2012 y mds bien la competencia es atribuida a los
organos jurisdiccionales departamentales, para su conocimiento y resolucion. Que
por reiterada jurisprudencia de éste Tribunal Supremo de Justicia en casos and-
logos, ha resuelto por declinar competencia para que sean los Tribunales Depar-
tamentales de Justicia quienes resuelvan los procesos contencioso administrativos
donde se demande a las Alcaldias o Gobiernos Auténomos Municipales (...)”.
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11 Principio de economia, simplicidad y celeridad:
Los procedimientos administrativos se desarrollaran
con economia, simplicidad y celeridad (a favor
del administrado), evitando la realizacion de tramites
burocraticos y largos, formalismos inttiles
o diligencias innecesarias, superfluas u onerosas

Cabe agregar que el principio de economia procesal (de
indudable base constitucional), esta destinado tambiénala abre-
viacién y simplificacién del proceso administrativo, tratando
de evitar que su prolongacioén injustificada, pueda convertir en
inoperante la actividad administrativa, cuando se encuentra
vinculada a un peticién concreta del(los) administrado(s).

En otras palabras, el Principio de Economia Procesal (que por
su consagraciéon constitucional, tiene alcance transversal en
el &mbito administrativo), propugna dos aspectos esenciales
para la eficacia del proceso administrativo: que sea terminado
en el plazo mas breve posible y, que logre alcanzar su fines en
la menor cantidad de actos (o audiencias), lo que implica por
si mismo la celeridad -mediante normas que impidan la pro-
longacién de plazos-, y la concentracion -eliminando tramites
superfluos que no sean indispensables-, como requisitos nece-
sarios para un debido proceso administrativo; por lo que su
consagracion también resulta importante en la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

Conviene sefialar que los Principios de Economia Proce-
sal y Celeridad, son algunos de los principios procesales bas-
tante desarrollados por la jurisprudencia constitucional en el
siguiente sentido:

“Los principios de economia procesal y celeridad se encuentran
intimamente relacionados, pues, a través del primero se busca la
celeridad en la solucion de los litigios para impartir pronta y cum-
plida justicia. En ese sentido, la SC 0400/2005-R de 19 de abril,
serialo que el “...principio de economia procesal que tiene como
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objeto evitar que el trabajo del juez se vea duplicado y que el proceso
sea mds rdpido, consiste, principalmente, en conseguir el mayor
resultado con el minimo de actividad de la administracion de justi-
cia. Con la aplicacion de este principio, se busca la celeridad en la
solucion de los litigios, es decir, que se imparta pronta y cumplida

justicia...”. En el mismo sentido se pronuncio, la SC 0803/2005-R
de 19 de julio. Actualmente, la Constitucion Politica del Estado,
en su art. 178. I establece “La potestad de impartir justicia (...) y se
sustenta en los principios de independencia, imparcialidad, sequ-
ridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, plura-
lismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad,
participacion ciudadana, armonia social y respeto a los derechos”.
Conforme a dicha potestad, la administracion de justicia, en las
diferentes jurisdicciones y en la justicia constitucional, debe ser
oportuna y sin dilaciones, buscando efectivizar los derechos y las
garantias constitucionales. Ademds del principio anotado, el art.
180.1 de la CPE, hace referencia a los principios procesales de gra-
tuidad, publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad,
honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmedia-
tez, verdad material, debido proceso e igualdad de las partes ante el
juez; principios que no son tinicamente aplicables a la jurisdiccion
ordinaria, sino también a otras jurisdicciones como la indigena
originaria campesina, la agroambiental y también, claro estd, a la
justicia constitucional.

Sobre los principios de eficacia y eficiencia, la jurisprudencia cons-
titucional contenida en la SC 0010/2010-R de 6 de abril, esta-
blecio: “...El primero de ellos (eficacia) supone el cumplimiento de
las disposiciones legales y que los procedimientos deben lograr su
finalidad, removiendo, de oficio, los obstdculos puramente forma-
les; este principio estd intimamente vinculado con la prevalencia
del derecho sustancial respecto al formal y el principio de verdad
material. El segundo, (eficiencia), persique acortar el tiempo de
duracion de los procesos y obtener una mayor certeza en las reso-
luciones, de manera que las personas puedan obtener un oportuno
reconocimiento de sus derechos”. Por otra parte, conviene también
considerar que -por la naturaleza, fines y funciones de la justicia
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constitucional- la interpretacion que se efectiia en sede constitu-
cional recurre a diferentes métodos o criterios, partiendo de los que
clasicamente fueron formulados por Savigny: gramatical, histo-
rico, sistemdtico de contexto y teleoldgico y, de manera especifica,
los principios propios de la justicia constitucional, como el de uni-
dad de la Constitucion, de concordancia prictica o de equilibrio
moderado y de interpretacion conforme a la Constitucion y, de
acuerdo a Peter Haberle, el de interpretacion favorable a los dere-
chos de la Ley Fundamental, asi como el derecho comparado” (Cfr.
Sentencia Constitucional N°0178/2011-R, de 11 de marzo de
2011).

12.Principio de informalismo:
La inobservancia de exigencias formales no esenciales
por parte del administrado, que puedan ser cumplidas
posteriormente, podran ser excusadas (ampliando
lo favorable y restringiendo lo odioso) y ello no
interrumpira el procedimiento administrativo.

Este constituye otro de los principios sobre los que se debe
regirlaactividad dela Administracion Pablica, entendido como
la facultad del aparato estatal de excusarle al administrado, en
su beneficio y en aplicaciéon del principio de favorabilidad, el
cumplimiento de exigencias formales no esenciales, pudiendo
proseguirse el procedimiento administrativo sin perjuicio de
que aquellos se cumplan con posterioridad. La naturaleza y
alcances del Principio de Informalismo establecido por la
Ley N°2341 de Procedimiento Administrativo, se encuentran
ampliamente desarrollados por la jurisprudencia constitucio-
nal. En este sentido, la Sentencia Constitucional N°642/2003-R,
de fecha 8 de mayo de 2003, expreso lo siguiente:

“el principio de informalismo consiste en la excusacion de la obser-
vancia de exigencias formales no esenciales y que pueden cum-
plirse después, por ejemplo la erronea calificacion del recurso (Juan
Francisco Linares, Derecho Administrativo, Editorial Astrea, pag.
348); la excusacion referida, debe ser interpretada siempre a favor
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del interesado o administrado, pues traduce la regla juridica in
dubio pro actione, o sea, de la interpretacion mds favorable al ejer-
cicio al derecho a la accion, para asegqurar, mds alld de las dificul-
tades de indole formal, una decision sobre el fondo de la cuestion
objeto del procedimiento. Por consiguiente en virtud a ese princi-
pio de informalismo, la autoridad administrativa podrd interpretar
el recurso no de acuerdo a la letra del escrito, sino conforme a la
intencion del recurrente, corrigiendo equivocaciones formales de
los administrados (...)"*.

21
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La misma Sentencia Constitucional N°642/2003-R, ampliando su funda-
mentacién sobre la importancia del Principio de Informalismo, sefial6 lo
siguiente: “Que, en coherencia al principio de informalismo, se tiene al principio
de favorabilidad, entendido por este Tribunal en SC 136/2003-R, en sentido de
que “... el intérprete estd obligado a optar por aquel entendimiento interpretativo
que desarrolle de mejor forma y con la mayor efectividad, los derechos, princi-
pios y valores que consagran el orden constitucional”; de acuerdo al sentido
de ambos principios (informalismo y favorabilidad), con la finalidad de

garantizar el debido proceso vy derecho de defensa del administrado o
de quien se encuentra siendo procesado, el ordenamiento administrativo

permite a la autoridad administrativa realizar una interpretacién favo-
rable al procesado, corrigiendo esas equivocaciones formales en las que
incurrié quien estéd siendo administrado. Que, a su vez, este Tribunal con
la facultad interpretativa que le reconoce el art. 4 de la Ley 1836, en una
situacion similar a la presente entendio: “...que el recurrente actué sin ase-
soramiento profesional, por error o precipitacion. Que habiéndose presentado el
recurso en tiempo hdbil, corresponde al érgano pertinente conocer y resolver en
el fondo la reclamacion planteada; teniendo en cuenta que la sequnda instancia,
cuando corresponde, es un derecho reconocido en nuestra legislacion y de manera
universal. Que procede el recurso de Amparo para corregir errores u omisiones
que no puedan ser corregidos mediante recursos ordinarios y siempre que no haya
otro medio o recurso para la proteccion inmediata de sus derechos y garantias
como lo establece la jurisprudencia nacional”, Auto Constitucional 286/1999-
R, de 28 de octubre. Que, igualmente en SC 512/2003-R, de 16 de abril,
expresoé: “..1a garantia del debido proceso no estd instituida para salvaguardar el
ritualismo procesal, sino para garantizar que el mismo se desarrolle revestido de
las garantias esenciales... en virtud del principio de “informalismo” del Derecho
Administrativo (junto con los de oficialidad y eficacia) —que excusa al adminis-
trado, de la observancia de las exigencias formales no esenciales— ..”. Que, por
consiguiente, la impugnacién del recurrente bien puede ser reconducida
por la autoridad administrativa correspondiente, en el marco del princi-
pio de informalismo referido”. (Los subrayados me corresponden).
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Posteriormente, en la Sentencia Constitucional N°
0022/2004-R, de fecha 7 de enero de 2004, en un caso en que
los recurrentes accionaron las vias recursivas administrativas
en forma errénea ante una autoridad que no correspondia,
se expreso el siguiente razonamiento (ratio decidendi valida y
aplicable en casos analogos):

“(--) en base al principio de informalismo que rige a tramites admi-
nistrativos, pudo asimilarse al recurso de Revocatoria previsto por
las normas de los arts. 140 y 141 LM y 9.11 del DS 26139, 67
y siguientes del DS 26115; luego, los recurrentes, solicitaron que
el Alcalde emita una resolucion respecto de su solicitud, presen-
tando en forma equivocada ante una instancia incompetente como
es el Concejo Municipal, el 30 de julio del mismo afio, «Recurso de
Revocatoria, bajo alternativa de Recurso Jerdrquico», (incluso en
su memorial de amparo, mencionan que interpusieron el «Recurso
Jerdrquico de Revocatoria» que es inexistente en nuestras normas
procesales administrativas), éste recurso sobre la base del men-
cionado principio de informalismo, pudiera asimilarse al recurso
jerdrquico, por lo que luego de haber declinado competencia el Con-
cejo, el Asesor de la alcaldia, emitio informe legal en sentido de que
no correspondia resolver el recurso por ser extempordneo, siendo
lo correcto que al estar formulado el recurso, se ordene la remision
de todos los antecedentes a la Superintendencia de Servicio Civil,
para que ésta con jurisdiccion propia defina lo que corresponda en
este asunto”.

De la jurisprudencia glosada, se establece que en virtud
del principio de informalismo, el procedimiento administra-
tivo, estd exento de las exigencias formales no esenciales, y que
pueden cumplirse después, por ejemplo la errénea calificacion
del recurso, con la finalidad de asegurar una decisién sobre
el fondo de la cuestion. Consiguientemente, en virtud a este
principio, la autoridad administrativa, podrd interpretar el
recurso, no de acuerdo a la letra del escrito, sino conforme a la
intencion del recurrente, corrigiendo equivocaciones formales
de los administrados.
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Asimismo, en la Sentencia Constitucional N°0992/2005-R,

de fecha 19 de agosto de 2005, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sefialando que:

“(...) de acuerdo con el principio de informalismo que adquiere
relevancia en estos procedimientos administrativos, imponiendo
a la administracion, por su evidente condicion técnica frente al
administrado, de la responsabilidad de encauzar sus solicitudes
y peticiones realizando siempre una interpretacion favorable a la
accion (pro actione), el memorial presentado el 4 de agosto debe
ser considerado para la utilizacién del recurso de revocatoria pre-
visto por el art. 64 de la LPA, pues evidentemente tiene el objeto
de impugnar la decision asumida por el decreto de 15 de julio de
2004, en ese sentido debio ser tramitado conforme el procedimiento
previsto para el recurso de revocatoria; empero, el recurrente, res-
pondiendo al citado recurso, mediante Decreto de 11 de agosto de
2004, dispuso que conforme a las SSCC 1606/02-R, y 1506/03-R,
el recurrente ocurra ante la autoridad jurisdiccional competente;
actuacion que no cumple con lo dispuesto por el art. 61 de la LPA,
que dispone que el recurso de revocatoria debe ser resuelto por reso-
lucion, confirmando o revocando total o parcialmente la resolu-
cion o acto impugnado, o desestimando el recurso por las causales
expresamente estipuladas; lo que evidentemente no existio en el
caso analizado, pues el recurrido no dio respuesta debida al recu-
rrente (...)" >,

22

En la misma Sentencia Constitucional, se sefial6 que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, ha establecido que el derecho de peticion
se lesiona por falta de respuesta fundamentada a la peticion efectuada;
asila SC 0176/2003-R, de 17 de febrero, expresa la siguiente linea jurispru-
dencial: “(...) «ese derecho se puede estimar como lesionado cuando la autoridad
a quien se presenta una peticion o solicitud, no la atiende; es decir, no la tramita
ni la responde en un tiempo oportuno o en el plazo previsto por Ley de forma
que cubra las pretensiones del solicitante, ya sea exponiendo las razones por las
cuales no se la acepta, o dando curso a la misma, con motivos sustentados legal-
mente o de manera razonable, sin que pueda tenerse por violado el derecho de
peticion, al darse una respuesta negativa en forma motivada, pues el derecho de
peticion en su sentido esencial no implica necesariamente una respuesta positiva,
sino una respuesta oportuna y emitida en el término legal, ademds de motivada.
Asi lo ha reconocido la uniforme jurisprudencia constitucional en los arts. 189/01
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Los antecedentes jurisprudenciales resefiados son ilustra-
tivos de que en el procedimiento administrativo rige el prin-
cipio de informalismo, que excluye de este procedimiento la
exigencia de requisitos formales; de su consagracién en la Ley
de Procedimiento Administrativo y la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, pueden expresarse, con caracter enun-
ciativo y no limitativo, las siguientes aplicaciones prdcticas del
principio de informalismo:

i) no es preciso calificar juridicamente las peticiones;

ii) los recursos pueden ser calificados erroneamente, pero han de
interpretarse conforme la intencion del recurrente, y no segtin
la letra de los escritos;

iii) la administracion tiene la obligacion de corregir evidentes
equivocaciones formales;

iv) la equivocacion del destinatario tampoco afecta la procedencia
de la peticion o del recurso; y v) si no consta la notificacion del
acto impugnado debe entenderse que el recuso ha sido inter-
puesto en término.

Con referencia el principio de informalismo, es necesario
también dejar establecido que éste rige a favor del adminis-
trado, por la condicion técnica de ciertas agencias, 6rganos y

y 776/2002-R, entre otras»; razonamiento que debe ser complementado, pues
cuando se lo expuso no estaba vigente la Ley de Procedimiento Administrativo,
que, tiene como uno de sus objetos hacer efectivo el derecho de peticién [art. 1
inc. b) de la LPA], por tanto regula el ejercicio del derecho de peticion; en conse-
cuencia, aplicando las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo, la
respuesta que todo administrado merece obtener de la administracion ademds de
oportuna y motivada, deberd ser emitida en las formas y con el contenido reque-
rido por la Ley de Procedimiento Administrativo, ello implica que, para el caso de
la respuesta al recurso de revocatoria, conforme dispone el art. 61 de la LPA, la
respuesta serd confirmando o revocando la resolucion o acto impugnado, o desesti-
mando el recurso en los casos previstos; cualquier otra forma de respuesta implica
una lesion y supresion del derecho a la peticion, que tiene como niicleo esencial la
respuesta, independientemente del sentido de la misma, tal y como lo regula la Ley
de Procedimiento Administrativo”.
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labores que cumple la administracién publica, lo que lo sitta
en inferioridad de condiciones en su relacién con el Estado,
por ello no rige a favor de la administraciéon, estando mas bien
ésta obligada al cumplimiento de todas las formalidades esta-
blecidas por las normas aplicables a su relacién con las per-
sonas. (Cfr. Sentencia Constitucional N°0992/2005-R, de 19 de
agosto) =.

13. Principio de publicidad (Principio de Transparencia):
La actividad y actuacién de la Administracién es
publica, salvo que ésta u otras leyes la limiten.

En otras palabras, el principio de publicidad pretende
significar que la tramitacion de las solicitudes, peticiones,
recursos, etc.,, en el ambito administrativo, sea de caracter
publico, decretandose su reserva sé6lo en casos excepcionales;
asimismo, implica también que todos los administrados con
interés legitimo, tienen derecho a conocer el contenido de los
actos, decisiones o resoluciones de la Administracién Publica,
en resguardo de sus derechos a la defensa y al debido proceso
administrativo.

23 “De la jurisprudencia glosada, se extrae, como aplicaciones prdcticas del
principio de informalismo, que la administracion tiene la obligacion de corre-
gir las equivocaciones formales del administrado; asi, cuando éste se equivoque
en el destinatario de un recurso administrativo, la administracion tiene la obli-
gacion de corregir ese error formal y remitir el recurso ante la autoridad que le
corresponde tramitarlo; de igual forma, atin cuando exista una equivocacion en la
denominacion del recurso, la autoridad encargada de tramitarlo debe resolverlo en
el fondo, ya que lo materialmente importante en un procedimiento administrativo
no es el cumplimiento de las formalidades, sino la biisqueda de la verdad material,
asi como la vigencia de los derechos de las personas; de tal modo que, cuando un
administrado demuestre su inconformidad con lo resuelto por una autoridad admi-
nistrativa y reclama esa decision, debe siempre razonarse que lo que estd haciendo
el administrado es impugnar la resolucion porque no la acepta; en consecuen-
cia, las autoridades deben considerar ese cuestionamiento por medio de las vias
recursivas previstas, sean ante la misma autoridad (revocatoria) o ante el superior
(jerdrquico), vias que pueden tener otra denominacion, pero que siempre implican
la posibilidad de la revisién del acto administrativo”. (Sentencia Constitucional
N°1206/2006-R, de 30 de noviembre de 2006).

202



Los principios generales de la Ley de Procedimiento Administrativo
en Bolivia. Su evolucién y desarrollo...
Alan E. Vargas Lima

Este criterio, concuerda plenamente con lo dispuesto por
el Articulo 32, paragrafo I, de la misma Ley de Procedimiento
Administrativo, que respecto a la Validez y Eficacia de los
actos administrativos, dispone expresamente que: “Los actos de
la Administracion Publica sujetos a esta Ley se presumen vilidos y
producen efectos desde la fecha de su notificacion o publicacion”.

A este efecto, se debe tener en cuenta que la validez del
acto administrativo depende de la concurrencia de requisitos
de caracter subjetivo (competencia), y objetivo (legalidad y
forma).

Asi, para la validez del acto administrativo, éste debe emanar
de una autoridad competente, y ademas, debe ajustarse a los
requisitos sefialados por la misma Ley, para tener validez (por
ejemplo, los requisitos esenciales del acto administrativo). Por
otro lado, generalmente la actividad administrativa es publica
y formal, en sentido de que sus actos deben ser de conoci-
miento general, a cuyo efecto han de estar rodeados necesaria-
mente de las formalidades necesarias, que son determinadas
por la misma Constitucién y las Leyes.

Asimismo, para la eficacia de los actos administrativos, deben
cumplirse dos requisitos: su publicacion y notificacion a los inte-
resados; vale decir, que los actos administrativos que surten
efectos generales deben ser necesariamente publicados, al igual
que las Leyes; en cambio, los actos que surten efectos particu-
lares, deben ser notificados en legal forma a los interesados.

14.Principio de impulso de oficio:
La Administracion Pablica est4 obligada a impulsar
el procedimiento en todos los tramites
en los que medie el interés publico.

Precisamente por la existencia de un interés publico, que
en todo caso debe protegerse y salvaguardarse para el normal
desarrollo de las actividades, funciones y fines esenciales del

203



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

Estado, es que la Administracién Ptablica debe proceder de ofi-
cio en todas sus actuaciones.

En este sentido, el tratadista Agustin Gordillo sostiene que
el principio de la “oficialidad” derivado del principio de la lega-
lidad objetiva, tiene como primera hipétesis la impulsién de
oficio del procedimiento.

“En efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o
a peticion de parte, la impulsion de éste corresponde en todos los
casos a la administracion. Ello es asi porque en la actuacion de los
organos administrativos no debe satisfacerse simplemente un inte-
rés individual sino también un interés colectivo, y el propio interés
administrativo: de alli que la inaccion del administrado no pueda
determinar en ninguin caso la paralizacion del procedimiento. Por
ello nos parece desaconsejable proyectar la creacion legislativa de
una tal caducidad o perencion de instancia, pues es muy dificil que
la paralizacion de un procedimiento pueda ser debida a actos del
particular ya que, normalmente, su continuacion no depende de la
voluntad del particular. Y, por supuesto, es errado pretender apli-
car por analogia, en ausencia de normas expresas, la institucion
procesal de la perencion de instancia: si la ley expresamente no lo
determina, la institucion procesal mencionada es inaplicable, pues,
como decimos, el principio imperante en el procedimiento adminis-
trativo no es la impulsion de las partes, sino la impulsion de oficio,
principio éste a nuestro juicio incompatible con el de la perencion
o caducidad de instancia”*.

24  Cfr. Gordillo, Agustin. Procedimiento y Recursos Administrativos (Principios
Fundamentales del Procedimiento Administrativo. PRA-II-3. Disponible en:
http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf). “El principio
de la impulsion de oficio —~agrega Gordillo-, desde luego, no significa que toda
impulsion procesal deba proceder de la administracion: en todos aquellos casos en
que la iniciacion del procedimiento de pende del particular (reclamaciones, recur-
s0s), es evidente que el impulso inicial lo provee el particular, aunque luego de ese
acto del particular retoma su aplicacion el principio general, y la continuacion del
procedimiento se rige otra vez por el principio de la impulsion de oficio”.
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15. Principio de gratuidad:
Los particulares sélo estaran obligados a realizar
prestaciones personales o patrimoniales a favor de
la Administracion Pablica, cuando la Ley o norma
juridica expresamente lo establezca; y,

Respecto a los alcances del Principio de Gratuidad en el
Procedimiento Administrativo, la Sentencia Constitucional
N°0024/2005, de 11 de abril de 2005 estableci6 el siguiente
entendimiento (expuesto en el marco de las normas de la Cons-
titucién abrogada, y aplicable en lo pertinente):

“El principio de gratuidad de la justicia no tiene expreso recono-
cimiento como tal en nuestro ordenamiento superior, sin embargo
corresponde desarrollarlo segiin la prevision establecida en el
art. 116.X de la CPE (actual articulo 178, paragrafo I de la CPE
vigente), seitalando que la gratuidad es, en esencia, la condicion
para hacer realidad el acceso a la justicia en condiciones de igual-
dad, pues la situacion econémica de las partes no puede colocar a
una de ellas en situacion de privilegio frente a la otra ni propiciar,
consiguientemente la discriminacion. El principio de gratuidad
previsto para la administracion de justicia, es aplicable también
al procedimiento administrativo, asi lo establecen las normas pre-
vistas por el art. 4 inc. o) de la LPA (...), de lo que se infiere que
en la prevision normativa del principio de gratuidad se establece
la excepcion, vale decir la posibilidad de que se obligue al adminis-
trado a realizar una prestacion patrimonial, reconociendo en forma
implicita la naturaleza juridica del principio de gratuidad, el que
si bien constituye una condicion esencial en la administracion de
justicia, ello no significa que el Estado debe cargar las expensas,
y costos que resulten en todos los procesos sean estos judiciales o
administrativos (..)".
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16. Principio de proporcionalidad »:
La Administracién Pablica actuara con sometimiento
a los fines establecidos en la presente Ley y utilizara
los medios adecuados para su cumplimiento.

IV. EL ActO ADMINISTRATIVO

Cabe sefialar que una de las particularidades de la Ley

N°2341 de Procedimiento Administrativo, es que logra definir
lo que se debe entender por acto administrativo en el ordena-
miento juridico boliviano, en los siguientes términos: “Articulo

27°

(Acto Administrativo). Se considera acto administrativo, toda

declaracion, disposicion o decision de la Administracion Publica, de
alcance general o particular, emitida en ejercicio de la potestad admi-
nistrativa, normada o discrecional, cumpliendo con los requisitos y
formalidades establecidos en la presente Ley, que produce efectos juri-
dicos sobre el administrado. Es obligatorio, exigible, ejecutable y se
presume legitimo”.

25
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Principio de los limites a la discrecionalidad. La discrecionalidad se da
cuando el ordenamiento juridico le otorga al funcionario un abanico de
posibilidades, pudiendo optar por la que estime més adecuada. En los
casos de ejercicio de poderes discrecionales, es la ley la que permite a la
administracién apreciar la oportunidad o conveniencia del acto segtin los
intereses publicos, sin predeterminar la actuacién precisa. De ahi que la
potestad discrecional es méas una libertad de elecciéon entre alternativas
igualmente justas, segtin los intereses publicos, sin predeterminar cual
es la situacion del hecho. Esta discrecionalidad se diferencia de la potes-
tad reglada, en la que la Ley de manera imperativa establece la actuacion
que debe desplegar el agente. Esta discrecionalidad tiene limites, pues
siempre debe haber una adecuacién a los fines de la norma y el acto debe
ser proporcional a los hechos o causa que los origing, conforméandose asi,
los principios de racionalidad, razonabilidad, justicia, equidad, igualdad,
proporcionalidad y finalidad. La Ley del Procedimiento Administrativo,
en el art. 4. inc. p), establece en forma expresa el principio de proporciona-
lidad. (Cfr. Sentencia Constitucional N°1464/2004-R).
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Al respecto, la Sentencia Constitucional N°107/2003, de 10

“Acto administrativo es la decision general o especial de una auto-
ridad administrativa, en ejercicio de sus propias funciones, y que
se refiere a derechos, deberes e intereses de las entidades adminis-
trativas o de los particulares respecto de ellas. El pronunciamiento
declarativo de diverso contenido puede ser de decision, de conoci-
miento o de opinion.

Los caracteres juridicos esenciales del acto administrativo son:

1) La estabilidad, en el sentido de que forman parte del orden
juridico nacional y de las instituciones administrativas;

2) La impugnabilidad, pues el administrado puede reclamar y
demandar se modifique o deje sin efecto un acto que considera
lesivo a sus derechos e intereses;

3) La legitimidad, que es la presuncion de validez del acto admi-
nistrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada
por autoridad competente;

4) La ejecutividad, constituye una cualidad inseparable de los
actos administrativos y consiste en que deben ser ejecutados
de inmediato;

5) Laejecutoriedad, es la facultad que tiene la Administracion de
ejecutar sus propios actos sin intervencion del organo judicial;

6) La ejecucion, que es el acto material por el que la Administra-
cion ejecuta sus propias decisiones.

De otro lado, la reforma o modificacion de un acto administra-
tivo consiste en la eliminacion o ampliacion de una parte de su
contenido, por razones de legitimidad, de mérito, oportunidad o
conveniencia, es decit, cuando es parcialmente contrario a la ley,
o inoportuno o inconveniente a los intereses generales de la socie-
dad”.

de noviembre, precisoé los caracteres esenciales del acto admi-
nistrativo al sefialar que:
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En resumen, el acto administrativo es una manifestacion o
declaracién de voluntad, emitida por una autoridad adminis-
trativa en forma ejecutoria, es de naturaleza reglada o discrecio-
nal y tiene la finalidad de producir un efecto de derecho, ya sea
crear, reconocer, modificar o extinguir una situacién juridica
subjetiva frente a los administrados.

Goza de obligatoriedad, exigibilidad, presuncién de legiti-
midad y ejecutabilidad; es impugnable en sede administrativa
y sujeta a control jurisdiccional posterior cuando se trata de
actos administrativos definitivos, lo que no implica que aque-
llos actos administrativos no definitivos no puedan ser cuestio-
nados; sin embargo, en este tltimo caso, se lo hara en ejercicio
del derecho de peticion consagrado en el art. 24 de la CPE, y
solamente de manera preventiva (Cfr. Sentencia Constitucio-
nal Plurinacional N°0249/2012, de 29 de mayo).

Por otro lado, la Sentencia Constitucional N°0680/2006-
R, de 17 de julio, precisé algunos de los requisitos esencia-
les del acto administrativo, sefialando la diferencia entre un
acto administrativo perfecto, y un acto administrativo eficaz, de
acuerdo a lo siguiente:

“A fin de resolver dicha controversia corresponde acudir a lo que
se establece en la doctrina del derecho administrativo al respecto,
partiendo de que como acto administrativo se entiende toda decla-
racion, disposicion o decision de la administracion de cardcter
general o particular, emitida en ejercicio de sus funciones y que
produce efectos juridicos sobre el administrado, y que segtin sos-
tiene Roberto Dromi (Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad
Argentina, 1997, pp. 227 a 239), para su existencia requiere del
cumplimiento de ciertos requisitos esenciales, a saber: competen-
cia, objeto, voluntad y forma, requisitos que deben concurrir simul-
taneamente de acuerdo con el modo requerido por el ordenamiento
juridico.
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La competencia es la esfera de atribuciones de los entes y orga-
nos, determinada por el derecho objetivo o el ordenamiento juri-
dico positivo. Es el conjunto de facultades y obligaciones que un
organo puede y debe ejercer legitimamente. En otros términos, es el
conjunto de atribuciones que, en forma expresa o razonablemente
implicita, le confieren la Constitucion, las leyes y los reglamen-
tos y que debe ser ejercida directa y exclusivamente por el érgano
que la tiene atribuida como propia, salvo los casos de delegacion,
sustitucion o avocacion previstos por las disposiciones normativas
pertinentes.

El objeto del acto administrativo es la materia o contenido
sobre el cual se decide, certifica, valora u opina. El objeto tiene que
ser cierto, claro, preciso y posible fisica y juridicamente.

La voluntad administrativa que esti compuesta por la volun-
tad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del legislador,
comprende elementos subjetivos (intelectivos de los 6rganos-indi-
viduos) y objetivos (normativos procesales).

Por forma se entiende el modo como se instrumenta y se da a
conocer la voluntad administrativa, es el modo de exteriorizacion
de esa voluntad, lo cual se produce a través de la publicacion y
la notificacion. Los actos administrativos deben ser notificados al
interesado, pues la publicacion no suple la falta de notificacion. La
falta de publicacion no vicia al acto.

Respecto a la notificacién del acto administrativo, Dromi
seriala (p. 242) que el acto que no ha sido notificado no produce
efectos juridicos inmediatos, no es acto administrativo en el con-
cepto serialado, careciendo de eficacia mientras no sea notificado al
interesado, agrega que la comunicacion del acto afecta a la vincu-
lacion o sujecion del administrado, no debiendo la notificacion ser
imprecisa ni ambigua.

Entonces, conforme a la doctrina sucintamente desarro-
llada, es posible distinguir entre un acto administrativo
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perfecto y un acto administrativo eficaz, entendiéndose por
el primero aquel que cumple con todos los requisitos de procedi-
miento y forma sefialados por ley para su expedicion, mientras que
un acto administrativo es eficaz cuando surte efectos frente a las
partes interesadas, creando, modificando o extinguiendo relaciones
juridicas entre las partes, eficacia que se adquiere una vez que el
acto administrativo es publicado, cuando se trata de un acto de
cardcter general, impersonal y abstracto, o notificado, cuando se
trata de un acto de cardcter particular, personal y concreto.

Consecuentemente, el acto administrativo adquiere efica-
cia o produce sus efectos, recién luego de que haya sido
publicado o notificado; en otros términos, los actos administra-
tivos existen desde que se expiden, pero su validez y eficacia estd
condicionada a su publicacion o notificacion.

Este criterio se halla patentizado en nuestro ordenamiento juridico
en el art. 32.1 de la LPA que respecto a la validez y eficacia de
los actos administrativos sefiala que éstos se presumen vilidos y
producen efectos desde la fecha de su notificacion o publicacion.”

V. VALIDEZ DE LOs ACTOS ADMINISTRATIVOS —
NULIDAD Y ANULABILIDAD 2

En coherencia con los principios antes anotados, el art. 27

de la Ley N°2341 de Procedimiento Administrativo, sefiala que
“se considera acto administrativo, toda declaracion, disposicion o deci-
sion de la Administracion Publica, de alcance general o particular,
emitida en ejercicio de la potestad administrativa, normada o discre-
cional, cumpliendo con los requisitos y formalidades establecidos en la

26  Cfr. Sentencia Constitucional N°1464/2004-R, de 13 de septiembre.
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presente Ley, que produce efectos juridicos sobre el administrado. Es
obligatorio, exigible, ejecutable y se presume legitimo” .

El art. 32 de la Ley de Procedimiento Administrativo,

sefiala que “Los actos de la Administracion Publica sujetos a esta ley
se presumen vilidos y producen efectos desde la fecha de su notifica-
cion o publicacion”. De acuerdo a esta norma, se presume la vali-
dez de los actos administrativos; sin embargo, el capitulo V de
la Ley N©2341, establece los casos en que el acto administrativo
puede ser declarado nulo o anulable. Asi, el art. 35 establece:

“I. Son nulos de pleno derecho los actos administrativos en los
casos siguientes:

a) Los que hubiesen sido dictados por autoridad administra-
tiva sin competencia por razon de la materia o del territo-
7i0;

b) Los que carezcan de objeto o el mismo sea ilicito o imposi-
ble;

c) Los que hubiesen sido dictados prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido;

27

Ahora bien, todo acto administrativo debe ser emitido con competencia, en
este entendido, debe precisarse que la competencia como elemento esen-
cial del acto administrativo, implica el poder o aptitud legal de asumir y
ejecutar decisiones que generen consecuencias juridico-administrativas,
siendo por tanto la medida o continente de la potestad administrativa
asignada por la Constitucién y las leyes a 6rganos de la Administracion
Publica en cualquiera de sus niveles de administracién u organizacion
territorial. En efecto, en el &mbito de los actos administrativos, la compe-
tencia, como elemento esencial y requisito de formacién de los mismos,
tiene una génesis de rango constitucional enraizada en el juez natural,
aspecto del cual devienen sus caracteristicas esenciales, toda vez que la
competencia como medida y continente de la potestad administrativa es
indelegable, inconvalidable y emana solamente de la ley y la Constitucién,
razonamiento a partir del cual se establece que la nulidad de los actos
administrativos pronunciados sin competencia son una causal de nuli-
dad, de acuerdo a los arts. 35 concordante con el 28 inc. a) de la LPA. (Cfr.
Sentencia Constitucional N°0032/2010, de 20 de septiembre de 2010).
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d) Los que sean contrarios a la Constitucion Politica del
Estado; y

e) Cualquier otro establecido expresamente por ley.

I1. Las nulidades podrin invocarse tinicamente mediante la inter-
posicion de los recursos administrativos previstos en la pre-
sente ley”.

Por su parte, el art. 36, determina que:

“I. Seran anulables los actos administrativos que incurran en
cualquier infraccion al ordenamiento juridico distinta de las
previstas en el articulo anterior.

I1. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el defecto de
forma solo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o
dé lugar a la indefension de los interesados.

III. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas solo dara lugar a la anulabilidad del acto
cuando ast lo imponga la naturaleza del término o plazo.

IV. Las anulabilidades podrdn invocarse tinicamente mediante la
interposicion de los recursos administrativos previstos en la
presente Ley”.

De acuerdo a las normas transcritas, tanto la nulidad como
la anulabilidad de los actos administrativos, s6lo pueden ser
invocadas mediante la interposiciéon de los recursos adminis-
trativos previstos en la ley v dentro del plazo por ella estable-
cido; en consecuencia, en virtud a los principios de legalidad,
presuncion de legitimidad, y buena fe, no es posible que fuera
de los recursos y del término previsto por ley se anulen los
actos administrativos, ain cuando se aleguen errores de pro-
cedimiento cometidos por la propia administracién, pues la
Ley, en defensa del particular, ha establecido expresamente los
mecanismos que se deben utilizar para corregir la equivoca-
cién; por ende, fuera del procedimiento previsto y los recur-
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sos sefialados por la ley, un mismo érgano no podra anular
su propio acto administrativo (conocido en la doctrina como
“acto propio”), por cuanto una vez definida una controversia
y emitida la Resolucién, ésta ingresa al trafico juridico y por
lo tanto ya no esta bajo la competencia de la autoridad que la
dicté, sino a la comunidad, como lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional en la Sentencia Constitucional N°1173/2003-R,
de 19 de agosto .

Lo sefialado precedentemente, es aplicable también para
los casos de revocatoria, modificacion o sustitucién de los
actos administrativos propios que crean, reconoce o declaran
un derecho subjetivo, ya que éstos sélo pueden ser revocados
cuando se utilizaron oportunamente los recursos que fran-
quea la ley, o cuando el acto beneficie al administrado. Sobre la
problemética del acto propio, la jurisprudencia comparada ha
precisado lo siguiente:

28  “Del contexto legal previsto por las disposiciones citadas y la jurisprudencia glo-
sada se infiere que las resoluciones administrativas emitidas en ejercicio de la atri-
bucién de autoridad jerdrquica en los procedimientos administrativos regulados
por los arts. 137 y ss de la LM, y por la Ley de Procedimiento Administrativo,
generan derechos subjetivos a favor de la persona que acciond el recurso jerdr-
quico; no siendo posible que tanto la nulidad como la anulabilidad de los actos
administrativos, puedan ser invocadas mediante una demanda de nulidad, fuera
de la interposicién de los recursos administrativos previstos en la ley y fuera del
plazo por ella establecida; en consecuencia, en virtud a los principios de legalidad,
presuncion de legitimidad, y buena fe, no es posible que fuera de los recursos y del
término previsto por ley se anulen los actos administrativos, aiin cuando se ale-
guen errores de procedimiento cometidos por la propia administracion, por cuanto
la Ley, en defensa del particular, ha establecido expresamente los mecanismos que
se deben utilizar para corregir el error o la equivocacion; por ende, fuera del pro-
cedimiento previsto y los recursos sefialados por la ley, un mismo érgano no podrd
anular su propio acto administrativo, por cuanto una vez definida una controver-
sia y emitida la Resolucion, ésta ingresa al trdfico juridico y por lo tanto ya no estd
bajo la competencia de la autoridad que la dictd, sino a la comunidad” (Sentencia
Constitucional N°0258/2007-R, de 10 de abril de 2007).
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1. Tribunal Supremo espaiiol: “La buena fe que debe presidir
el trifico juridico en general y la seriedad del procedimiento
administrativo, imponen que la doctrina de los actos propios
obliga al demandante a aceptar las consecuencias vinculantes
que se desprenden de sus propios actos voluntarios y perfectos
juridicamente hablando, ya que aquella declaracion de volun-
tad contiene un designio de alcance juridico indudable...”
(Sentencia de 22 de abril de 1967).

2. Corte Constitucional de Colombia: “Un tema juridico
que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del
respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los
particulares y de las autoridades piblicas deberin ceriirse a los
postulados de la buena fe (art. 83 C.N). Principio constitucio-
nal, que sanciona entonces, como inadmisible toda pretension
licita, pero objetivamente contradictoria con respecto al propio
comportamiento efectuado por el sujeto”.

“La teoria del respeto al acto propio, tiene origen en el bro-
cardo “Venire contra pactum proprium nelli conceditur’y, su
fundamento radica en la confianza despertada en otro sujeto
de buena fe, en razon de una primera conducta realizada. Esta
buena fe quedaria vulnerado si fuese admisible aceptar y dar
curso a una pretension posterior y contradictoria...” (Senten-
cia T-295/99).

Ahora bien, no obstante lo anotado precedente, es criterio
general de la doctrina que existen actos que pueden ser revo-
cados por razones de oportunidad, con el objetivo de satisfacer
las exigencias de interés publico, caso en el que la Adminis-
tracion estd obligada a indemnizar al particular; en cambio,
hay otros que no gozan de estabilidad y, por lo mismo, pueden
ser revocados por la Administracién, por razones de utilidad
publica, no siendo indemnizables, salvo cuando ha existido
culpa administrativa o cuando la Administracion ha realizado
una incorrecta valoracién del interés publico. Son actos admi-
nistrativos inestables, por ejemplo, los permisos concedidos
por la Administracion, cuya vigencia y revocatoria dependera
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de la discrecionalidad de la Administracién, apreciando si est4
o no de acuerdo con el interés publico.

V1. CoNcLUSION

Hasta aqui, he intentado sistematizar los lineamientos
mas importantes de la jurisprudencia constitucional, res-
pecto al entendimiento que debe asumirse en cuanto a la
naturaleza y alcances de las disposiciones contenidas en la
Ley N°2341 de Procedimiento Administrativo Boliviano,
especificamente en cuanto se refiere a los principios gene-
rales de la actividad administrativa, ampliamente desarro-
llados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Plurinacional, haciendo énfasis en la naturaleza juridica y
alcances del derecho a la peticion, el principio de verdad
material, el principio de informalismo, el debido proceso
administrativo, el derecho a la defensa y su aplicacién al
ambito administrativo; todo ello de acuerdo a las dltimas
modulaciones jurisprudenciales, esperando que esta recopi-
lacién sea de utilidad para todos los lectores interesados en
profundizar sus conocimientos sobre la naturaleza y fun-
damentos juridicos de los principios generales que rigen la
actividad administrativa en Bolivia.
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Resumen: Las causas del recrudecimiento de la crisis inflacio-
naria en Venezuela son claras: irresponsabilidad fiscal y exceso
en los gastos ptiblicos, lo que ha hecho que el Banco Central de
Venezuela deba financiar la deuda ampliando la oferta de agre-
gados monetarios mds alld de lo que requiere el mercado. Las
soluciones del gobierno han sido nefastas y sélo han servido para
empeorar la situacion. Controles de cambio y precio que han
acentuado la depreciacion de la moneda y el aumento de los pre-
cios y que ademds han causado terrible escasez. Frente a esta
realidad, proponemos una reforma institucional que estabilice el
sistema de precios e impida que esto vuelva a ocurrir en el futuro.
Esta propuesta se basa en dos grandes principios: (i) disciplina
fiscal y (i) disciplina monetaria y financiera. Sin embargo, para
lograr esto, serd necesario instaurar una serie de controles que
limiten al Estado en el gasto puiblico, el endeudamiento y el finan-
ciamiento de la deuda.

Palabras clave: Inflacion, gasto piiblico, déficit fiscal, reforma
economica.

Summary: The intensification of inflationary crisis in Vene-
zuela is a reality, and the causes are quite clear. Fiscal irresponsi-
bility and excessive public spending have force the Central Bank
to finance the public debt by an increase in the supply of money.
The effect: an important growth in the price rates. The govern-
ment has established an exchange and price control to mitigate
inflation. Nonetheless, these measures have accentuated the
currency depreciation and the rising of prices, and have aggrava-
ted the shortages. Given this reality, we propose an institutional
reform that would stabilize de price system and prevent a future
crisis. This proposal is based on two main principles: (i) fiscal
discipline, and (ii) monetary and financial discipline. However,
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to achieve this, it is necessary to establish a series of controls to
public spending, public indebtedness and debt financing.

Key words: Inflation, public spending, fiscal deficit, economic
reform.
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INTRODUCCION

En el afio 1993, cuando el pais a penas se recuperaba de dos
intentos de golpe de Estado, Arturo Uslar Pietri, uno de los més
grandes pensadores de habla hispana del siglo XX, declara en
una entrevista con Marcel Granier lo que los venezolanos pare-
cen no querer escuchar: el socialismo fracas6, Europa del Este
busca con dignidad enrumbarse al desarrollo y Venezuela no
puede seguir con su modelo basado en el paternalismo estatal
y una economia subsidiada. El intelectual sefialaba lo que es
obvio, la nacién no puede seguir viviendo del Estado, el ciuda-
dano tiene que salir a la calle a competir, a producir, a innovar.
Por supuesto, nadie lo escuché.

Al afio siguiente Venezuela eligio6 al candidato que prometia
revertir las medidas economicas tomadas por Carlos Andrés Pérez.
En 1995, sentado en el mismo programa frente al mismo perio-
dista dice: “el diabetes de Venezuela en este momento es el tamario
del Estado y la magnitud del gasto puiblico”. Pero los venezolanos
decidimos dejar de lado el debate impostergable sobre la viabi-
lidad del modelo econémico y profundizar la socialdemocra-
cia. La evolucién social se rige por reglas que todavia no somos
capaces de comprender. A veces el descontento se transforma
en progreso y otras en destruccion. Finalizado el gobierno de
Caldera, la sed de cambio tom¢ la segunda forma. Lo que ocu-
rri6 luego todos lo sabemos. Hoy estamos ante una encruci-
jada similar, pero de dimensiones infinitamente superiores.
El modelo econémico no sélo influye en nuestra capacidad de
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consumir y ahorrar o nuestra posibilidad de inversion, sino
que ha destruido moral y culturalmente al venezolano. Nos
ha convertido en esclavos, incapaces de valernos por noso-
tros mismos, e inevitablemente dependientes de las dadivas del
Estado.

En el momento en que Arturo Uslar Pietri abria el debate
sobre el modelo de pais que necesitaba Venezuela, todos nos
preguntabamos ;qué hacer con el Estado atrofiado, ineficiente
y corrupto?, ;como salimos los venezolanos de nuestra situacion
de parasitos de la renta petrolera para convertirnos en ciudada-
nos dignos?, jes necesario seguir manteniendo las empresas
estatales deficitarias?, jes necesario que el Estado regule de tal
forma la economia? Hoy, cuando la situacion es terriblemente
peor, pocos queremos volver a estas cuestiones. Sin embargo,
es ineludible, la economia debe ser repensada si queremos
tomar el camino de la prosperidad y el desarrollo. Punto.

La pregunta es como. ;Coémo reformar el modelo —ya no
benefactor sino definitivamente socialista— que ha llevado a
Venezuela a la ruina? No es simple, seguramente el pais tardara
décadas en sanar sus heridas, en reconciliarse, en redescubrir
su dignidad. Suena repetitivo pero el cambio debe ser cultural,
ético y moral. Esa frase tan manoseada de que “debemos recu-
perar los valores” es cierta. Y aunque sabemos que no se trata
s6lo de cambiar a quienes gobiernan, reformar y abrogar algu-
nas leyes, enmendar la constitucion, porque probablemente el
dafio es de tal magnitud que no hay reforma que arregle este
disparate, el cambio institucional es parte importante de la
solucion. Y aqui es donde entramos los juristas.

Uslar Pietri dijo en aquel momento que sino tomé&bamos
la decisiéon de acabar con el Estado benefactor, la fuerza de los
hechos nos llevaria a ello mas adelante, solo que “en peores con-
diciones, en mds ruina, en mds miseria y con mds problemas”. En
definitiva sino lo hacemos, Venezuela “se va a quedar fuera del
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juego del mundo”. Henos aqui. Si ayer la tarea era grande, hoy
es titanica.

Nosotros, los hacedores de derecho, como diria el profesor
Isaias Medina Felizola, tenemos el deber de ofrecerle al pais un
nuevo marco institucional, moderno, eficiente, que ponga a Vene-
zuela en las vias del desarrollo. El derecho, como han repetido
tantas veces los economistas de Chicago, es una estructura de
incentivos, por lo que puede ser un instrumento para la pros-
peridad. A mediados del siglo pasado los economistas de la
Escuela de Chicago osaron decirle a los abogados que dejaran
de pensar tanto en la justicia y empezaran a tener como obje-
tivo la eficiencia. Que de nada valia una ley muy justa si su
aplicacion practica era imposible. Y tenian razén. Asi naci6 la
corriente que llaman andlisis econémico del Derecho! y que
revolucioné por completo la forma de ver y crear el orden
juridico. Esto es importantisimo para Venezuela: si queremos
cambiar el modelo, tenemos que tener como objetivo namero
uno la eficiencia.

A pesar de las grandes criticas que puedan hacérsele al
AED desde el punto de vista ontolégico y metodolégico?, hay
algunos puntos en los que creemos casi todos los juristas y
economistas estamos de acuerdo. El AED a permitido que los
juristas modernicemos nuestra metodologia, lo cual a traido
como consecuencia que por un lado, salgamos de nuestra testa-
rudez dogmatica para poner los pies sobre la tierra y ver como
interacttian las instituciones juridicas con la realidad y que
por otro lado, dejemos de lado el oscurantismo interpretativo
para dar mayor solidez y seriedad cientifica a nuestras teorias.
Pero el AED no soélo a traido beneficios a la ciencia juridica,
también ha enriquecido el andlisis de la economia neoclasica,
haciéndolo volver al camino institucionalista y dinamico que

1  Enadelante AED.

2 Vid.:Fraga Lo Curto, Luis (2015) Eficiencia dindmica y andlisis praxeoldgico del
derecho. Sobre este tema también vid.: Fraga Lo Curto, Luis (2015). Andlisis
dindmico del derecho administrativo: Construyendo el camino hacia el desarrollo.
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empezaron sus antepasados clésicos, el camino que sigui6 la
tradicion austriaca.

Ahora bien, hoy en dia podemos observar dos grandes
vertientes dentro del programa de estudio conjunto de dere-
cho y economia: en primer lugar, el analisis de determinadas
instituciones juridicas con la finalidad de establecer las conse-
cuencias econdmicas que éstas acarrean, es decir, un andlisis
de eficiencia econémica; y en segundo lugar, la aplicaciéon de
herramientas metodolégicas, que antes solian ser consideradas
como propias de la economia y ajenas al derecho, para estudiar
como el ordenamiento interacciona con la realidad, es decir, un
analisis juridico de eficiencia dinamica.

Un analisis del primer tipo podria ser, por ejemplo, el
estudiar las consecuencias que ha traido en el desempleo
y los salarios, la eliminacioén de la figura de la tercerizacion
en la legislacion sustantiva laboral. Por otro lado, un ejemplo
del andlisis del segundo tipo seria el de comparar, con herra-
mientas empiricas o a través el razonamiento aprioristico e
introspectivo, si tal o cual forma de protecciéon cautelar es més
o menos eficiente a la hora de solucionar los problemas inter-
subjetivos de intereses de las partes. Mientras en el primer tipo
de andlisis se busca estudiar la economia partiendo del marco
institucional, en el segundo tipo de analisis se busca analizar
las instituciones con instrumentos que tradicionalmente no
eran considerados como propios del analisis juridico.

Una muestra de aquel segundo andlisis (aunque posible-
mente sin haberlo querido asi) es una obra que se ha vuelto
un clésico en la literatura juridica venezolana. Nos referimos
al libro del profesor CaNova, “La realidad del contencioso admi-
nistrativo venezolano”. En este trabajo, el autor utiliza el método
empirico para tratar de evidenciar un hecho que todos sos-
pechaban: en la jurisdiccién contencioso administrativa, la
Administracién nunca pierde. Este trabajo ha permitido que
se abra un intenso debate sobre la utilidad de esta jurisdiccion
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especial para la solucion de los conflictos del ciudadano frente
al Estado.

En el andlisis juridico tradicional, se enfrenta una nocién
determinada a otra de categoria superior, para intentar cues-
tionar su validez, su eficacia o su justicia. Mientras que los
conceptos y principios del derecho son modelados mediante
la dogmatica juridica, la forma de confrontarlos entre si se rige
por las reglas de la argumentacion juridica. Este es el ejerci-
cio légico basico del jurista y sobre el cual descansa su razo-
namiento®. De esta forma podemos determinar, entre otros,
si el hecho de que la Administracion entre al proceso judicial
dotada de privilegios exorbitantes pone o no en entredicho la
imparcialidad del juez contencioso garantizado por la consti-
tucién, o si es o no violatorio del principio de igualdad de las
partes, propio del derecho procesal.

No hay nada de malo en este tipo de razonamiento, es
absolutamente valido. El problema esta cuando es el tinico que
utilizamos. Y esto es lo que ocurre en la realidad. Nada mas
hay que revisar los indices de las revistas juridicas venezola-
nas para ver la cantidad de articulos, notas y comentarios de
sentencias dedicadas al analisis dogmaético de la justicia admi-
nistrativa. jQué maravilla! Ahora imaginemos un momento
que por alguna razén magica e inexplicable la Torre IMPRES
desaparece mafiana, y con ella toda la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, incluida la Sala aquella que se encuentra
en la esquina de Dos Pilitas. ;Qué pasaria? La verdad es que
no pasaria nada. jAbsolutamente nada! Salvo el hecho de que
algunos funcionarios publicos se quedarian sin trabajo, cues-
tion ciertamente lamentable, la situaciéon para el administrado
seguiria siendo exactamente la misma: no existe ninguna ins-
tancia administrativa o judicial que le permita solucionar sus
conflictos de los individuos con el Estado.

3 Vid: Atienza, Manuel (2005). Las razones del derecho. Teorias de la argumenta-
cion juridica.
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El analisis dindmico lo que pretende no es determinar si
una institucién juridica es dogméaticamente adecuada o no,
sino comprobar si funciona, si es ttil, en fin, si es eficiente.

Dicho de otro modo, se trata de enfrentar la institucién a la
realidad.

En nuestro libro “Control e inflacion. La inviabilidad del sis-
tema venezolano de planificacion centralizada de precios”, también
llevamos a cabo el segundo tipo de anélisis para determinar si
las normas de control de precio habian cumplido efectivamente
su objetivo de reducir la inflacién. La respuesta era obvia, no
lo hicieron. De hecho, empeoraron la situacién. Pero no fun-
cionaron no porque el gobierno no haya hecho lo suficiente
para ejecutar la Ley, de hecho ha llenado al pais de fiscales
para perseguir y destruir todo intento de especulacién, usura,
remarcaje, acaparamiento, etc. No funcionaron porque ni hoy,
ni nunca van a funcionar. Son normas que nacieron para fraca-
sar en su aplicacion practica porque, como explicamos en aquel
momento, la conducta humana no puede ser dirigida de forma
centralizada desde las oficinas de una superintendencia. Y es
que las valoraciones subjetivas de los individuos —y por ende
los precios— se generan en un espacio al que los funcionarios
publicos no pueden tener acceso epistemolégico: nuestra pro-
pia conciencia.

Ahora, queremos volver a aquel tema, pero esta vez dando
un paso atras en el tiempo para determinar qué fue lo que
ocurrio6, desde el punto de vista juridico, antes de que empe-
zaran a agravarse las distorsiones fiscales y monetarias. Es
decir, utilizando el primer tipo de analisis, partiremos de las
instituciones para ver sus consecuencias econémicas y luego
intentaremos proponer una serie de juicios normativos que
evitarian que esa situacion vuelva a ocurrir. Ya sabemos que
el control de precios no funciond, puesto que la inflacién no ha
hecho sino empeorar, pero es necesario estudiar cuales son las
normas de derecho publico que permitieron que el desequili-
brio inflacionario se diese en primer lugar. Pero esta vez nues-
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tro analisis no sera simplemente descriptivo, sino prescriptivo.
Queremos, como el titulo del articulo lo indica, encontrar una
solucion. Por razones de espacio y de nuestra experticia, nos
limitaremos a tratar las reformas que creemos necesarias en
materia fiscal, monetaria y financiera.

Para ello dividiremos nuestra investigacion en dos partes.
En primer lugar, una parte dedicada a estudiar lo que denomi-
namos —de forma dramaética, sin duda— las instituciones del
desastre, donde haremos un breve recuento del marco juridico
que permitio las politicas expansionistas que hoy causan la cri-
sis (I). En segundo lugar, una parte consagrada a proponer las
instituciones juridicas que creemos ayudaran salir de la crisis
y a evitar que ésta vuelva a ocurrir (II).

I. LAS INSTITUCIONES DEL DESASTRE

Podemos dividir a las instituciones juridicas que causaron
la crisis econémica actual en dos categorias: por un lado, unas
politicas fiscales y monetarias al servicio del endeudamiento
publico (A); por otro lado, una politica financiera de gasto
irresponsable y crecimiento descontrolado del Estado (B).

1. Elfinanciamiento de la irresponsabilidad

Hay condiciones institucionales que podemos considerar
como fundamentales en el deterioro econémico del pais. En
primer lugar, el que el mercado monetario esté en manos de
un ente sometido a la voluntad del Ejecutivo (1); y en segundo
lugar, el que las politicas monetarias y fiscales estén disefiadas
para cumplir con los requisitos de endeudamiento irresponsa-
ble del gobierno (2).
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A. El debilitamiento institucional del Banco Central
de Venezuela

La literatura econémica tiende a estar de acuerdo en que
la existencia de un Banco Central auténomo, que no responda
a las necesidades fiscales del gobierno, sino a objetivos técni-
cos precisos en materia monetaria, es favorable a la estabilidad
macroecondmica y al control de la inflacién*® . Por el contrario,
deja en evidencia que “donde hay mayor sometimiento del Banco
Central al Gobierno Nacional existen mds posibilidades de envileci-
miento monetario”®. Asi mismo, resalta “las virtudes de establecer
la estabilidad de precios como el objetivo fundamental, si no tinico, a
perseguir por parte de la autoridad monetaria””.

La Constitucion venezolana, en su articulo 318, obliga al
Banco Central de Venezuela® a mantener la estabilidad de pre-
cios y preservar el valor interno y externo de la unidad mone-
taria. De la misma forma, define a esta institucién como una
persona juridica de derecho publico con autonomia para la for-
mulacion y el ejercicio de las politicas de su competencia.

La declaracion constitucional de autonomia se ve reforzada
por el articulo 320 del mismo texto que establece de forma taxa-
tiva que el BCV “no estard subordinado a directivas del Poder Ejecu-
tivo y no podrd convalidar o financiar politicas fiscales deficitarias”.
El articulo 314 contempla ademds un principio fiscal segtin el
cual no se pueden realizar gastos que no estén previstos legal-
mente, lo cual impide que el gobierno central genere egresos

4 Alesina, Alberto y Summers, Lawrence H. (1993). Central Bank Indepen-
dence and Macroeconomic Performance: Some Comparative Evidence, pp. 151
y 152.

5 Vid: Arnone, Marco; Laurens, Bernard J.; Segalotto, Jean-Francois y Som-
mer, Martin (2007). Central Bank Autonomy: Lessons from Global Trends.

6  Silva, Carlos R. (1987). La autonomia de accion de los bancos centrales y el caso
venezolano, p. 174.

7 Barrios Ross, Armando y Daza, Abelardo (2000). Un estudio sobre la autono-
mia administrativa del Banco Central de Venezuela. p. 3.

8  Enadelante BCV.
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superiores a los establecidos en la Ley de Presupuesto y que
luego acuda al ente emisor para intentar compensar la deuda.

Estos dos principios fundamentales que rigen la politica
monetaria (independencia del BCV y obligaciéon de mantener
la estabilidad de los precios y el valor de la moneda), se ven
cuestionados cuando en el mismo articulo 320, la constitucién
otorga funciones a la cartera de Finanzas que se solapan con
aquellas propias del BCV. En este sentido, la constitucién res-
guarda la no subordinacion del BCV y al mismo tiempo con-
vierte la obligacion de mantener la estabilidad de los precios y
el valor de la moneda en un cometido del Estado en general,
que debera ser cumplido por el Ministerio de Finanzas.

Alli precisamente es donde empieza el problema. Resulta
dificil que la autonomia y no subordinacion al gobierno del
BCV se respeten en la practica, cuando las decisiones de poli-
tica monetaria deben tomarse en conjunto con el Poder Ejecu-
tivo.

Mas adelante, cuando analicemos el marco regulatorio
necesario para controlar el financiamiento de la deuda, estu-
diaremos con mayor profundidad las normas que considera-
mos necesarias para que el Poder Ejecutivo, siendo la primera
fuente de gasto publico, quede completamente fuera en el pro-
ceso de disefio de las politicas monetarias y recaudatorias, asi
como las distintas teorias sobre el papel de la banca central
en la gestion de la politica monetaria. Por ahora nos limitare-
mos a justificar esta afirmacioén. La tinica forma de controlar
los egresos del Estado y por ende la inflacién, es evitando que
el Poder Ejecutivo tenga poder de decisién sobre los ingresos
del Estado. En otras palabras, evitar que utilice los instrumen-
tos recaudatorios y monetarios como una forma de financiar
politicas fiscales deficitarias.

Este principio estd protegido por la constituciéon de una
manera muy pobre, pues aunque se garantiza la no subordi-
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nacion del BCV, se obliga a este instituto a mantener la esta-
bilidad monetaria y se le prohibe expresamente financiar las
politicas deficitarias, todo queda destruido cuando se le otorga
al Poder Ejecutivo competencias en la elaboracion de la politica
monetaria. Asi pues, se permite aquello que se queria evitar, o
sea, que el Ejecutivo lleve a cabo politicas de gasto irrespon-
sable, puesto que controla los instrumentos para financiarlas.

Desde 1974 hasta 2002, la Ley del BCV limitaba esta intro-
mision del Poder Ejecutivo a las politicas cambiarias, cuando
obligaba al Banco Central a acordar junto con la cartera de
Finanzas cual era el precio de las divisas en bolivares. Hoy,
todas las decisiones del BCV en materia monetaria deben ser
tomadas en conjunto con el Poder Ejecutivo y deben cumplir
con los objetivos previstos en los acuerdos que se celebren con
éste. Hay que decirlo claramente, la autonomia del BCV no
existe.

La existencia de estas normas legales no es fortuita, de
hecho, en el proyecto de reforma constitucional de 2007 se
planteaba la eliminacién de la autonomia del BCV y se estable-
cia que las politicas fiscales y monetarias se llevarian a cabo en
estricta y obligatoria coordinacion con el Ejecutivo nacional.
En realidad, el proyecto de reforma intentaba constituciona-
lizar algo que ya existia y que sigue existiendo en la practica.

Reforma tras reforma, se ha ido debilitando el rol garante
de la estabilidad monetaria que debe tener el BCV, limitando
el control de éste sobre los activos internacionales publicos que
respaldan la moneda, instituyendo el financiamiento gratuito
del Gobierno mediante la emisién de agregados monetarios
sin respaldo productivo, flexibilizando los criterios para deter-
minar cuales activos pueden o no formar parte de las reservas
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internacionales, ampliando las posibilidades de otorgar crédi-
tos a la banca, etc’

Ya desde la reforma de la Ley del Banco Central de Vene-
zuela de 1974 se advertia lo que hoy es una realidad. Esta
reforma

“nacionaliza el banco y elimina el encaje que respalda la emision
monetaria. Se convierte entonces al Banco Central en un banco
de desarrollo mediante la fijacion de tasas subsidiadas diferencia-
les para redescontar titulos, cuyos recursos estaban destinados al
financiamiento de sectores escogidos por el Estado para promo-
ver, como la agricultura, la construccion y la pequeria y mediana
empresa. Es entonces que se inicia la politica monetaria utilizando
la ventana del redescuento con propdsitos de desarrollo y las opera-
ciones de mercado abierto para financiar al gobierno” ™.

Adicionalmente a esto, en todas las reformas a la Ley del
BCV ocurridas desde 2002 hasta 2014, se ha ido diluyendo
aquel objetivo fundamental y inico de mantener la estabilidad
de precios, transformando al Banco (un organismo que deberia
ser de carécter técnico), en un instrumento para la consecucion
de las politicas expansionistas del gobierno. En este sentido, la
Ley del BCV, desde 2002 hasta nuestros dias, no considera que
el papel del instituto sea sélo el de gestionar la politica moneta-
ria, sino que éste debe contribuir en el desarrollo econémico de
la nacién. Esta frase suena muy romantica, pero su significado
real es el siguiente: el BCV debe financiar las politicas populis-
tas del gobierno.

9  Vid: Zambrano Sequin, Luis. Nota con relacién a las reformas a la ley del Banco
Central de Venezuela.

10 De Leon, Ignacio. La Propiedad Privada como causa del Progreso, p. 64.
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B. Una politica fiscal y monetaria al servicio
de la deuda puiblica

No es de extrafiarse que en este periodo de enormes ataques
a la autonomia del BCV, ocurra al mismo tiempo un enorme
crecimiento de la oferta monetaria, lo cual a afectado terrible-
mente al sistema de precios y ha destruido por completo la
unidad monetaria nacional. Hecho que podemos observar en
los gréficos 1 (abajo) y 2 (p. 234).

Graéfico n. 1: Tasa de inflacion implicita™
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Sources: Banco Central dde Venezuela, Dollar.nu, Dolar Paralelo, International Monetary Fund (IFS), Paralelo Venezuela, and
calculations by Prof. Steve H. Hanke, The Johns Hopkins University.

Note: These annual inflation rates are implied from tke Black ket VEF/USD

Note: When the annual implied inflation rate drops below 25%, the estimate is unreliable.

En este sentido, es propicio recordar que la inflacién es una
politica de Estado'? que persigue fines recaudatorios. Asi pues,
afirmaba Mises que la inflacién se refiere a la politica guber-

11 Grafico realizado por Hanke, Steve (2015) Vid: The Troubled Currencies Pro-
ject.

12 Von Mises, Ludwig (1953). The Theory of Money and Credit, . p. 9.
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namental mediante la cual se aumenta la oferta de dinero,
haciendo que éste pierda su valor . El aumento de precios es
entonces consecuencia de la desvalorizacién de la moneda, y
no de la revalorizacién generalizada de los bienes y servicios.

El que este tipo de politicas sean tomadas por los gobiernos
es consecuencia, como dijo Hayek, de “la supersticion (keyne-
siana) segun la cual, a través del aumento de los agregados moneta-
rios, se puede asegurar de forma perdurable la prosperidad y el pleno
empleo” . Pero no solo eso, las politicas inflacionarias también
tienen causas mucho mas oscuras que la inttil pretension de
generar prosperidad y empleo a base de expansién monetaria.
Y es que la inflacion también es utilizada como un mecanismo
recaudatorio, uno que viola el principio anglosajon de no
taxation without representation, pero que es mucho mas eficiente
(para el gobierno y en detrimento del contribuyente) y que trae
menos costos de percepcion.

La inflaciéon es la panacea del populismo. Permite a
los gobiernos recaudar enormes cantidades de dinero para
aumentar el gasto publico y aplicar medidas intensas de redis-
tribuciéon que les garantizan una segura reeleccion, mientras
evaden la responsabilidad sobre la caida del poder adquisi-
tivo del ciudadano y se disfrazan de justicieros que combaten,
mediante el control de precios, a los avariciosos especuladores.

13 Von Mises, Ludwig (1998). Human Action. A Treatise on Economics, p. 420.
14 Hayek, Friedrich (2009). Choice in Currency. A Way to Stop Inflation, p. 9.
15 Horwitz, Steven (2003). The Costs of Inflation Revisited, p. 78.
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Gréfico n. 2: Tasa de cambio Bolivar - Dolar 6
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El circulo vicioso de la inflacién, que empieza con el gasto
populista y termina con la destrucciéon de poder adquisitivo,
no es sino consecuencia del debilitamiento de las institucio-
nes publicas, las cuales en vez de garantizar una actuacion
correcta y transparente del gobierno, se rinden a sus pies para
cumplir con objetivos partidistas. La inflacién se lleva a cabo a
través de dos técnicas diferentes: la impresiéon de moneda sin
respaldo que realiza directamente el Banco Central y la expan-
sion crediticia a través del sistema de reserva fraccionaria que
rige a los bancos ptblicos o privados. La caida estrepitosa de los
ingresos petroleros ha hecho que gobierno recurra a leste tipo
de politicas para poder seguir manteniendo el gasto publico.

Pero ademas, como afirma Cachanosky, la emisién sin
respaldo no sélo afecta el poder adquisitivo del dinero, sino

16  Horwitz, Steven (2003). The Costs of Inflation Revisited, p. 78.
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que crea una caida artificial en la tasa de interés. Explica el
autor que el dinero extra genera un “espejismo” en donde las
personas creen tener mas ahorro.”

Dice el autor que:

“Este aparente ahorro hace cambiar las valoraciones subjetivas de
las personas y cambian sus estructuras de bienes de consumo y de
capital; lo que deriva en un corto plazo, con una caida en la tasa
de interés. Fruto de una baja tasa de interés artificial, se incentiva
que se realicen inversiones que, de lo contrario, no se hubieran rea-
lizado. En un primer momento el riesgo no se hace evidente, pero
en la realidad, el «aparente» ahorro es solo eso: una apariencia.
En esta primera etapa, la economia experimenta un crecimiento
(boom). Sin embargo, el crecimiento no podrd ser sostenido. Al for-
zarse a realizar inversiones se producen bienes que no tienen el
respaldo del ahorro correspondiente, ya que sélo es una apariencia.
Ademds, puede ocurrir que los nuevos bienes producidos no sean
valorados por los consumidores. En cuanto el empresario eviden-
cia que no tiene el dinero para llevar a cabo sus inversiones y que
ademds sus productos pueden no ser valorados, comienza el declive
y algunas empresas quiebran. Como corolario, muchos recursos
quedan ociosos en inversiones que no dardn fruto y no pueden ser
utilizados en otros proyectos mds rentables. Esta sequnda etapa es
la del «bust». El mercado corrige y la tasa de interés buscard un
nuevo equilibrio” 8.

A estas politicas inflacionistas, debe sumaérsele el hecho
de que el Poder Ejecutivo a podido dictar normas tributarias
a su medida, gracias a las leyes habilitantes que la Asamblea
Nacional le ha concedido en los altimos afios, lo cual le ha per-
mitido disefiar una politica impositiva que se ajuste a sus cada
vez mas pantagruélicos gastos. No es casualidad el aumento
impresionante de las obligaciones fiscales y parafiscales, que

17  Cachanosky, Ivan (2015). Las consecuencias de intervenir la tasa de interés, p. 6
18 Ibidem, p. 6.
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han hecho que Venezuela tenga una presién fiscal del 52.6%
sobre el beneficio de los contribuyentes®. Para dar algunos
ejemplos comparativos, ese porcentaje es en Suecia de 54.6, en
Alemania de 48.2, en Noruega de 41.6 y en los Paises Bajos de
40.5%. Es decir, tenemos la carga fiscal de un pais desarrollado,
aun cuando el Estado venezolano no puede llevar a cabo ni
siquiera sus cometidos esenciales de preservar la seguridad
y administrar la justicia. El aumento de la carga fiscal genera
inevitablemente una caida en el consumo y el ahorro, lo que se
traduce en un deterioro de la calidad de vida.

Cuando las normas permiten al Poder Ejecutivo actuar sin
que nadie lo detenga, con un Poder Judicial que no controla sus
actuaciones sino que las defiende y legitima, un Parlamento
que deja la politica fiscal y monetaria es sus manos, y final-
mente, un Banco Central que financia, en detrimento de la
poblacioén, todos sus caprichos, el resultado no es otro sino el
que tenemos a la vista.

2. El crecimiento descontrolado del Estado

Las instituciones juridicas que permiten un crecimiento
descontrolado del Estado pueden ser estudiadas desde dos
puntos de vista: En primer lugar, desde un punto de vista cons-
titucional, a través de las disposiciones previstas en la consti-
tucién econémica (1); y en segundo lugar, desde un punto de
vista legal y administrativo, caso para el cual haremos especial
énfasis en la legislacion y la politica en materia del expropia-
cioén (2).

19 Vid: Documento del Observatorio Econémico Legislativo de CEDICE
(2013). Presion Tributaria y Parafiscal en Venezuela.
20 Ibidem.
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A. Los principios constitucionales de economia mixta
y Estado Social

En la constitucién actual —como su predecesora— no existe
una clara division entre lo publico y lo privado. Es una pro-
clama a favor de la configuracion de un Estado Social atrofiado
y con fuerte participacion puablica en la economia.

La quimera de limitar el Estado para proteger al individuo
de las garras del monarca es cuestién del pasado. Hoy nues-
tra libertad, propiedad y vida estan en manos de la voluntad
del gobierno. La construccién del Estado Social de Derecho
comienza a borrar la division que pretendi6 llevar a cabo la
doctrina liberal, haciendo que el poder ptblico intervenga cada
vez mas para restringir la libre voluntad de las partes. Como
afirma José Valentin Gonzalez, es propio de los sistemas totali-
tarios intentar estatizar las funciones de la sociedad?, esto va
desde otorgarle al Estado funciones empresariales, educativas
y de ingenieria social, hasta la dominacién del pensamiento,
con los fines de construir una sociedad unitaria, décil y servil.

Varios teéricos del derecho administrativo (a veces adrede),
confunden los conceptos de sociedad y Estado?’, dando asi pie
para que este ultimo posea funciones ilimitadas. Un ordena-
miento que no establezca de forma transparente y taxativa las
funciones del Estado y los limites de dichas funciones, genera
inseguridad, lo cual perturba el proceso de creatividad empre-
sarial y coordinacion de desajustes sociales.

21 Gonzalez, José Valentin (2012). Las Tendencias Totalitarias del Estado Social y
Democritico de Derecho y el caricter iliberal del Derecho Administrativo, pp. 11
y 12.

22 Por ejemplo, decia Maurice Hauriou (1900) que “el Estado es una sociedad
que se ha transformado en cosa puiblica y persona soberana”. Vid: Précis de droit
administratif et de droit public général, p. 6. Recordemos también la vision
anti-kantiana del individuo que tenia Duguit (1912). Para justificar la fun-
cion social de la propiedad, este autor plantea que el individuo no es un
fin en si mismo sino un medio social. Vid: Les transformations générales du
droit privé depuis le Code Napoléon, pp. 147-178.
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Para Garcia Pelayo, por ejemplo:

“El Estado debe someter a la economia a su direccion y regula-
cion generales, incluida la planificacion, a fin de hacerle lograr
una mayor eficacia y obligarla al cumplimiento de sus funciones
sociales. Pero para ello no es absolutamente necesario que se con-
vierta en propietario directo de los medios de produccion, sino que,
por el contrario, una nacionalizacién brusca y total tendria pro-
bablemente efectos disfuncionales. Para lograr sus fines basta que
el Estado asuma la Obereigentum, es decir, la nuda propiedad o
dominio eminente que sin necesidad de ejercer la posesion directa
pueda controlar en distintos aspectos el ejercicio de ésta” .

Esta vision se ve reflejada en las normas constituciona-
les referentes al sistema econdmico, que configuran una muy
indeterminada economia mixta. Pero el rol del Estado no es
subsidiario, como ocurre en la economia social de mercado ale-
mana, donde el sector privado forma una parte mucho mas
importante que el pablico y donde el estado interviene de
forma excepcional. Se trata de una vision estatista en la que el
mercado debe estar absolutamente dirigido, planificado y con-
trolado por el sector publico.

Por ejemplo, la constituciéon en su articulo 70, interpreta los
procesos de mercado como formas de participacion popular,
en los que la solidaridad debe ser impuesta por el Estado, a
través de formas asociativas cooperativistas o comunitarias.
Reconoce en su articulo 88 al factor trabajo como una fuente de
riqueza que, a diferencia del capital, debe ser protegida por el
Estado. Declara de interés publico, en su articulo 110, el desa-
rrollo de la ciencia y la tecnologia. Lo mismo ocurre luego con
el deporte, la educacién y la cultura.

23 Citado por Gonzélez, José Valentin (2012). Las Tendencias Totalitarias del
Estado Social y Democritico de Derecho y el cardcter iliberal del Derecho Admi-
nistrativo, p. 17.

238



Soluciones institucionales a la crisis inflacionaria
Luis Fraga Lo Curto

Mas adelante, en su articulo 112, garantiza la libertad
econémica “sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para
planificar, racionalizar y regqular la economia e impulsar el
desarrollo integral del pais”.

Luego, en el articulo 113, de forma penosa e incoherente,
prohibe los monopolios y el abuso de posicién dominante en el
mercado y al mismo tiempo establece un régimen de concesio-
nes para la explotacion de recursos naturales propiedad de la
Nacion. Es decir, el establecimiento de un monopolio temporal
para la explotacion de recursos que de por si son monopolisti-
camente administrados por el ente mas econémicamente inefi-
ciente que existe: el Estado.

Sigue en el 114 con una regulacién propia de la inquisicién
espafiola cuando condena la usura, asi como sus derivacio-
nes modernas, propias de la neolengua populista: el acapara-
miento, la cartelizacion y la especulacion.

Aunque indeterminada e incoherente, no creemos que la
constituciéon econémica sea “neutra”, por el contrario, pen-
samos que bajo las normas actuales, la configuraciéon de un
sistema de libre mercado es imposible puesto. Esta indetermi-
nacion (a favor del totalitarismo estatal), hace posible que se
atropelle al empresario con la finalidad de llevar a cabo fines
que el Estado considera (de forma unilateral y arbitraria) son
de interés general.

B. EIl Aumento del tamario y las funciones sector piiblico

Ahora bien, jcudl es la situaciéon que hace necesaria que se
suprima la autonomia de la autoridad monetaria para poder
llevar a cabo medidas expansionistas? La respuesta no es otra
que el desequilibrio en las cuentas fiscales, producto de excesos
en el gasto. Si el Estado venezolano no hubiese gastado mucho
mas de lo que sus ingresos le permiten, haciendo inmanejable
la deuda, no hubiese sido necesario recurrir a la inflacion como
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mecanismo recaudatorio. Entonces debemos analizar qué fue
lo que causo el auge en el gasto.

Asi pues, si revisamos la historia econémica venezolana
de este siglo y el pasado, no encontramos con una tendencia
al crecimiento de la accién y del tamafio del Estado®. En los
altimos 100 afios el Estado venezolano pasé de ser un Estado
policial y garante de la justicia, a controlar el sistema moneta-
rio (que antes de 1939 era asumido de forma competitiva por
los bancos privados), a controlar la economia a través del esta-
blecimiento de precios fijos, salarios minimos, e inclusive, a
actuar como un empresario méas en el mercado. En este ultimo
aspecto, el caso mas evidente es el de la nacionalizacién de la
industria minera y petrolera, en los afios 1975 y 1976.

Grafico n. 3: Porcentaje de capital no residencial
publico y privado®
%
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24 Como vemos en el Grafico N° 3, el porcentaje del capital detentado por el
Estado lleg6 a superar el 70% en el 2002, es decir, mucho antes de la oleada
de estatizaciones realizadas por Hugo Chévez y Nicolds Maduro.

25 Grafico realizado por Asdruabal Baptista. Vid: El capitalismo rentistico. Ele-
mentos cuantitativos de la economia venezolana, p. 108.
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La situacién se torna grave cuando a partir del afio 2002,
se deja de lado la ortodoxia para empezar un periodo de “fuerte
intervencion del Estado en la economia, no solamente en su rol de
requlador sino también de productor de bienes y servicios”?. El
Estado venezolano hoy en dia participa en el mercado como
productor agricola, minero, proveedor de electricidad, opera-
dor telefénico, banquero (primero, por politica de fomento del
comercio y la industria, para luego universalizar sus servicios
financieros), ensamblador de automéviles, distribuidor de ali-
mentos, y hasta como duefio de restaurantes, hoteles, cafés,
panaderias y areperas.

Sin embargo, el sector mas emblematico sigue siendo el
petrolero. El petrdleo es la principal industria del pais y practi-
camente la Gnica fuente de divisas. La irrupcion del petréleo en
la vida econémica del Estado hizo creer a sus gobernantes que
con €l se podria crear, de la nada, la revolucién industrial que
aquella Venezuela rural y periférica nunca vivié . Uslar Pietri
hablaba de una borrachera de recursos®, nosotros agregaria-
mos que Venezuela ha vivido una borrachera del gasto. Nace
una creencia terrible segtin la cual el dinero proveniente del
petroleo tiene la magica cualidad de transformar todo lo que
toca. Y aunque para algunos economistas, la “autonomia fiscal”
que implica ser propietario de la méxima fuente de riqueza del
pais constituye una enorme ventaja recaudatoria®, nos llama
poderosamente la atencién el hecho de que los desequilibrios
mas profundos en las cuentas fiscales comiencen a partir de la
nacionalizacion petrolera ™.

26 Guerra, José (2008). Estado y finanzas puiblicas de Venezuela, p. 99.

27  Vid.: Uslar Pietri, Arturo (1986). ;En que medida se ha cumplido el vaticinio de
Uslar Pietri (ahora, 1936) sobre el parasitismo rentista en la Venezuela petrolera?

28 Ibidem, p. 108.

29 Vid.: Maza Zavala, Domingo F. (1987). Reflexiones sobre el sistema venezolano
de finanzas piblicas.

30 Ledn Rojas, Armando (2003). La deuda piblica intitil : el caso Venezuela,
pp. 144 y 145.
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La mayor actuacién del Estado en el mercado no ha hecho
que aumenten los ingresos fiscales de forma proporcional al
aumento del gasto. La razén de esto, es que el funcionario
publico no acttia con la prudencia tipica del empresario, no
porque sea menos listo, sino porque los ingresos de la empresa
que dirige no son suyos, ni los egresos afectan su salario o
su renta. Cuando los accionistas de una sociedad tienen mas
egresos que ingresos y no logran revertir esta situacién, no
les queda otra opcién que liquidar su negocio. Cuando una
empresa publica es deficitaria, el Estado la subsidia para que
siga en pie.

Un ejemplo que sirve de evidencia a esta afirmacion es el
caso de la banca puablica. Un estudio de 2005 muestra como la
banca publica tiene peores ratios de caja, riesgo y capital que
la privada®. Sin embargo, el analisis puede ir mas all4 de la
banca. PDVSA, una comparnia petrolera, esta dedicdndose a la
venta y distribucion de alimentos. Una operacién econémica
que ademas de ser totalmente alejada de su funcién prima-
ria, es improductiva. ;Por qué? Porque las empresas estatales
no buscan rentabilidad econémica sino cumplir con “planes
sociales” —en otras palabras, llevar a cabo politicas de gasto
populista—. No obstante, la realidad es que la rentabilidad eco-
némica es lo tinico que nos permite saber si un negocio es sano
y viable.

Pero es que ademas, hay que agregar que a diferencia del
empresario, que puede ejercer su creatividad libremente, las
acciones del funcionario estan sujetas a la direccién centrali-
zada y planificada del Estado®, y adicionalmente —al menos en
teoria— al principio de legalidad administrativa.

31 Vid: Millon Cornett, Marcia; Guo, Lin; Khaksari, Shahriar y Tehranian,
Hassan (2009). The impact of state ownership on performance differences in pri-
vately-owned versus state-owned banks: An international comparison.

32 Huerta de Soto, Jests (2010). Socialismo, Cilculo Econdémico y Funcion Empre-
sarial, p. 132.
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La concentraciéon de los bienes de capital en manos del
Estado es lo tinico que puede explicar que un pais como Vene-
zuela, con un PIB per capita similar al de Rumania o Hun-
gria®, tenga 73% de la poblacion viviendo bajo la linea de la
pobreza (dentro de los cuales 499% son pobre extremos)*, es
decir, entre tres y cuatro veces mayor que la de éstos tltimos.
({Coémo un pais donde mas del 30% de la poblacién no tiene
acceso continuo a agua potable y 86,4 % sufre de cortes de luz
al menos una vez al mes* puede ser econémicamente similar a
Hungria? La respuesta es que toda la riqueza estd concentrada
en el Estado. Venezuela es un pais con un Estado relativamente
rico, pero con una poblacion miserable.

Asi, la economia venezolana se ha llenado de empresas
publicas deficitarias, empresas privadas restringidas en su
accion y mas y mas funcionarios cuya labor es la de impedir la
creacion de riqueza. El marco normativo en el que se desarrolla
esta tendencia, es uno que se caracteriza por tener una consti-
tuciéon econémica poco clara, que poco limita la intervencion
del Estado y una normativa en materia de expropiacién abso-
lutamente totalitaria, que a permitido el crecimiento desme-
dido del tamafio del Estado.

II. UN MARCO NORMATIVO PARA SALIR DE LA CRISIS

El derecho puede influir positiva o negativamente en el
desenvolvimiento econémico de una nacién. Un claro ejemplo
de como se ha utilizado el marco juridico como una forma de
garantizar la prosperidad econémica y el control de la inflacién,
es el caso de Chile a partir de la promulgacion de la Constitu-

33 Datos del Banco Mundial, el Fondo Monetario International y la Divisién
de Estadistica de la ONU.

34 Vid: UCAB-UCV-USB (2015). Encuesta sobre Condiciones de Vida en
Venezuela. Pobreza y Misiones.

35  Vid: UCAB-UCV-USB (2015). Encuesta sobre Condiciones de Vida en
Venezuela. Vivienda y Servicios.
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ciéon de 1980%. Otro ejemplo de esto lo tenemos ante nuestros
ojos. Para poder consolidar el sistema econémico socialista, el
gobierno ha recurrido a una serie de transformaciones cons-
titucionales y legislativas que le han permitido aumentar el
poder de accién del Estado en el mercado.

En este sentido, teniendo en nuestras manos las herra-
mientas juridicas necesarias para el cambio, es mucho lo que
los juristas podemos aportar en la soluciéon de la crisis infla-
cionaria y de escasez que actualmente vive Venezuela. Ahora
que la Asamblea Nacional cambi6 de color politico y regreso6 la
institucionalidad al Poder Legislativo, los cambios normativos
parecen posibles.

Asi pues, dividiremos nuestra propuesta en dos seccio-
nes: una primera seccion que tratara las instituciones de dis-
ciplina fiscal, tendientes a controlar el gasto del Estado (A); y
una segunda seccion que tratard las instituciones de disciplina
monetaria y financiera, cuya funcién es la de garantizar que el
Poder Ejecutivo no entorpezca la estabilidad de los precios y
de la moneda, ni manipule directamente los instrumentos de
financiamiento publico (B).

1. Control del gasto publico

Para lograr combatir la inflacion, en primer lugar es pre-
ciso adecuar el gasto publico a los ingresos del Estado y no
viceversa. En este sentido, en esta seccidén nos dedicaremos a
analizar dos instituciones que cumplen una funcién de dis-
ciplina fiscal. Primero, la constitucién econémica, que deter-
mina los limites en la intervencién econémica del Estado (1) y
segundo, el marco normativo en materia de expropiacién, que

36  Chile logré bajar la inflacion de 508,05% en 1973 a un 10% anual en 1981.
A esto se le suma un importantisimo crecimiento econémico y la mayor
reduccién de pobreza de América Latina. Vid: Guerrero Becar, José Luis
(2010), La incidencia del Derecho en el control de la inflacion.
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permite limitar el aumento del tamafio del Estado ya no como
regulador, sino como actor econémico (2).

A. El desmantelamiento de la economia mixta

La mayor garantia de un sistema de precios sano es una
clara separacion entre la actuacion publica y la esfera indivi-
dual, en otras palabras, una clara divisién entre el Estado y la
sociedad.

El problema es que, como vimos anteriormente, nuestra
constitucion establece una serie de principios que atentan con-
tra esta divisién, ;qué se puede hacer entonces frente a esta
indeterminada constituciéon econémica? Pues para nosotros es
simple, establecer su contrapartida: una constitucién econ6-
mica que elimine por completo la actividad interventora del
Estado y que proteja, sin cortapisas, ni excepciones, la libertad
econémica, la separacién entre Estado y sociedad y la propie-
dad privada.

Para ello es necesaria una reforma constitucional en la que:

i. Se desmantelen y se prohiban los monopolios estatales
(petréleo, mineria, por nombrar algunos),

ii. Se acabe con la planificaciéon centralizada de la econo-

z

mia,
iii. Se destipifiquen los mal llamados “ilicitos econémicos”,

iv. Se restablezca el principio de legalidad tributaria (des-
truido por la figura de la ley habilitante) y por tltimo,

v. Desaparezca por completo la nefasta nocién de econo-
mia mixta, para abrazar definitivamente aquella que
llevara al pais a la prosperidad y el desarrollo: la econo-
mia de mercado.
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Aunque nuestra posicién doctrinaria es clara y tenemos la
convicciéon de que estas limitaciones al poder del Estado son
condicion necesaria para la prosperidad, sabemos que su via-
bilidad politica es limitada. Primero porque para poder llevar
a cabo una reforma constitucional es necesario el respaldo
popular de la mayoria de la poblacién. Segundo, porque atn
teniendo el apoyo popular, la dirigencia politica se encuentra
estancada en su apoyo ciego al paternalismo estatal.

Sin embargo, existen ciertos aspectos en los que creemos
que la mayoria de los politicos que ahora lideran el cam-
bio estan de acuerdo y en los que pueden llevar a cabo una
reforma, sino constitucional, al menos legislativa. Estos estan
relacionados con los puntos ii y iii (acabar con el control de
precios y de cambio), con el punto v (reformar la Ley del Tra-
bajo, para hacerla mas favorable a la actividad empresarial) y
con el punto vi, no otorgando habilitaciones al Presidente de la
Reptblica.

En el préximo apartado nos referiremos especificamente a
la reforma relacionada con el control del gasto ptblico. Esto es,
el desmantelamiento de los monopolios estatales y en general,
la superacion de la nocién de Estado empresario, a través de la
eliminacién de la politica expropiatoria.

B. La eliminacion de la politica expropiatoria y el control
del tamario del Estado

Ahora bien, parte de este proyecto pasa por acabar con la
nocién del Estado empresario que ha sido permitida gracias

a la existencia de una regulacién y una politica expropiatoria
desbordada.

Como antes vimos, la mayor parte de los bienes de capital
en Venezuela se encuentran en manos del Estado. Esto hace
que la riqueza esté distribuida de una forma bastante injusta.
No porque hayan algunos que tengan mds y otros que tengan
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menos, sino porque la absoluta mayoria del pais tiene prohi-
bido -legal y constitucionalmente prohibido-, el acceso a deter-
minados bienes de capital. Es decir, un venezolano no puede
explotar los recursos que se hallen en el subsuelo, puesto que
son propiedad del Estado. Pero ademés, el Estado se ha encar-
gado en los tltimos afios de robar toda la riqueza no petrolera
del pais. Asi, mientras los burdcratas administran el capital de
un pais rico, mas del 70% de los ciudadanos no tienen sufi-
cientes ingresos como para comprar los alimentos de la cesta
basica.

Pero el Estado no crea nunca la riqueza, sino que se la arre-
bata a la sociedad, a sus ciudadanos. Y son las instituciones
expropiatorias, propias del derecho publico, las que han per-
mitido que el Estado devore, de forma insaciable, el capital que
ha sido creado por los ciudadanos gracias a su esfuerzo y crea-
tividad.

Si nuestra finalidad es sacar al gobierno de la esfera indivi-
dual, y destruir por completo al Estado empresario, debemos
destruir primero la institucion que le permite nacer.

Podriamos justificar esta postura desde la dogmatica juri-
dica. Decir que la propiedad privada es un derecho humano y
que como tal, uno de sus cometidos esenciales es proteger los
frutos del trabajo del individuo, no sélo de los demas, sino del
propio Estado. Decir que no existen tales cosas como la utili-
dad publica y el interés social, instituciones cuya finalidad es
legitimar el robo. Decir que existe la utilidad, que es un con-
cepto subjetivo, pero no la utilidad publica, pues no existe tal
cosa como el publico, sino un conjunto de individuos. Decir
que existe el interés individual, que es personalisimo e irre-
petible. Que pueden haber ciertas personas que compartan
ciertos intereses individuales, pero que lo que no existe es el
interés social. Que la masa no piensa, que quien piensa es el
individuo y que por ende la masa no tiene intereses propios, es
el individuo el que los tiene. Pero en todo caso, ese no es el pro-
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posito de este trabajo. Mas alla de eso, nuestro interés verda-
dero es atacar las instituciones dindmicamente ineficientes37 y
buscar como sustituirlas.

Y es que en efecto, no existe otra institucién como la expro-
piacion que sea tan dindmicamente ineficiente. La expropia-
ciéon destruye toda la informacion que surge del proceso de
creatividad empresarial e impide al empresario cumplir su rol
de coordinador de los desajustes sociales. El resultado de esto
es, en el mejor de los casos, es un descenso en la calidad de los
bienes y servicios y en el peor de ellos, la desaparicién total de
esos bienes y servicios.

No hace falta sino mirar las cifras de escasez y diversidad
de bienes y servicios en los altimos afios, especialmente en los
afios posteriores a la oleada salvaje de expropiaciones llevada
a cabo por los tultimos dos gobiernos, para darse cuenta de que
las politicas expropiatorias (junto con el control de precios y
cambio) han sido desastrosas.

Por ende, creemos que la inica forma de limitar el tamafo
del Estado, es eliminando sus potestades expropiatorias. Com-
pletamente.

2. Control del endeudamiento y del financiamiento
de la deuda

Ahora bien, el control por el lado de los egresos, es decir, el
control del gasto publico, no es suficiente para superar la crisis
inflacionaria. También es necesario controlar por el lado de los

37 Huerta de Soto (2009) afirma que la eficiencia, desde el punto de vista
dindmico, es “la capacidad que tiene un sistema econdmico para estimular la
coordinacion y la creatividad empresarial”. Por lo que, aplicando esta nocién
al analisis juridico, el derecho es eficiente cuando permite estimular la
coordinacion y la creatividad empresarial. Vid: The Theory of Dynamic Effi-
ciency, p. 29.
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ingresos. Dicho con otras palabras, limitar la accion del Ejecu-
tivo en el sistema monetario.

Para lograr esto, debemos elegir entre varias propuestas
dentro de quienes proponen un sistema monetario sometido a
la libre competencia. Por ejemplo, quienes creen normal y jus-
tificable la existencia de la reserva fraccionaria (Banking School)
y quienes no (Currency School); y ademas, quienes creen necesa-
ria la existencia de un banco central para la estabilidad mone-
taria (Central Banking School) y quienes no (Free Banking School).
En una primera parte analizaremos las ideas de quienes pro-
ponen la libre competencia de dinero, sin acabar con la banca
central; y luego, a los que proponen la banca libre, es decir, un
sistema monetario desprovisto de un ente emisor publico (1).
Luego, en una segunda parte, trataremos el debate juridico y
econdmico del sistema de reserva fraccionaria (2).

A. La privatizacion del mercado monetario y la prohibicion
de la reserva fraccionaria

Ya sabemos que la independencia de la autoridad mone-
taria es garantia necesaria para la estabilidad de los precios y
la preservacion del valor del circulante y que un Banco Cen-
tral que responde a los intereses fiscales del gobierno, irre-
mediablemente conduce a la inflacién. Para ello es necesario
que se lleven a cabo reformas de naturaleza constitucional y
legislativa para poder sacar al Poder Ejecutivo de la politica
monetaria. Por ejemplo, acabar con las competencias moneta-
rias del ministerio responsable de las finanzas y no someter
las competencias del BCV a la voluntad del Ejecutivo (eliminar
la mal llamada “coordinacién macroeconémica”, para usar los
términos que utiliza le constitucion y la ley del BCV). ;Pero es
suficiente? ;Coémo podemos garantizar la independencia —del
gobierno— de una autoridad que es publica? Nuestra respuesta
es absolutamente pesimista en este sentido: no podemos.
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Mientras el mercado monetario siga siendo una actividad
publica y no una sometida a la libre competencia, el gobierno
siempre, siempre, tendrd la oportunidad de envilecer el dinero
para llevar a cabo politicas populistas de gasto. La razén es
simple, sin importar las buenas intenciones con las que se
funde un Banco Central, éste, como todo 6rgano del Estado,
estard siempre sometido al dominio de la politica.

Pero, ;como funciona un mercado monetario libre? Pode-
mos encontrar muchisimas tendencias dentro de quienes pro-
ponen un sistema monetario sometido a la libre competencia.
Por ejemplo, quienes creen normal y justificable la existencia de
la reserva fraccionaria (Banking School) y quienes no (Currency
School); y ademas, quienes creen necesaria la existencia de un
banco central para la estabilidad monetaria (Central Banking
School) y quienes no (Free Banking School). En esta primera parte
nos enfocaremos en aquellos que proponen la libre competen-
cia de dinero, sin acabar con la banca central; y luego, a los
que proponen la banca libre, es decir, un sistema monetario
desprovisto de un ente emisor publico.

La primera tendencia es liderada por HAYEK, quien define
su posicion con la publicacion en 1976 de su trabajo Denationa-
lisation of Money: The Argument Refined. Las preguntas que se
hace el economista austriaco son: ;Qué pasaria si el gobierno
permitiese a los consumidores escoger libremente la divisa
que quiere utilizar? ;Qué soluciones e innovaciones encontra-
rian los empresarios si el sistema monetario estuviese en sus
manos? En este trabajo, HAYEK argumenta que el monopolio
del Estado en la emisién de dinero debe ser abolido, para evitar
los ataques inflacionarios y deflacionarios, asi como las olas de
expansion y recesion atribuidas erréneamente al capitalismo.
Sin embrago, HAYEK no saca al Estado del juego, sino que lo
pone a competir con el sector privado y con el mercado inter-
nacional.
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En resumen, lo que explica aquel autor es que si existe libre
competencia de dinero, el Banco Central, sea independiente
o no del gobierno, se vera obligado a no envilecer la moneda
publica, pues de hacerlo, los consumidores correran hacia el
resto de las divisas que se ofertan en el mercado. Esto evitaria
que el Banco Central, en conjunto con el gobierno, lleve a cabo
politicas inflacionistas para financiar el déficit fiscal.

La idea seria ir més alla de la simple dolarizacién, que,
aunque es una medida eficiente a corto plazo, no es suficiente.
Creemos que debe permitirse la entrada de cualquier divisa
extranjera, asi como permitir a las empresas privadas emitir
moneda. Esto ocurriria, parcialmente, si se acabase con el con-
trol de cambios y se permitiese el uso libre de divisas extranje-
ras y privadas. En este sentido, los venezolanos serian libres de
elegir entre bolivares, euros, délares, reales, pesos colombianos
o bitcoins a la hora de llevar a cabo sus transacciones econ6-
micas diarias. Asi pues, lo que ocurriria es que, si el gobierno
persiste en sus politicas inflacionarias, los actores econémicos
poco a poco irfan sustituyendo el uso de la moneda nacional
por el délar o cualquier otra moneda. La pregunta es ahora,
(qué hacer con el Banco Central?

Los Bancos Centrales fueron creados con la intencién de
funcionar no s6lo como emisores de moneda, sino como orga-
nismos cuya obligacién es servir de entidad crediticia del
Estado. Esta segunda funcién, que es la fundamental, no puede
llevarse a cabo sin el monopolio de emision, puesto que de ahi
es que proviene el grueso de su negocio. Por lo que un Banco
Central sin poder de monopolio en el mercado monetario, no
tiene mucha razén de ser.

Por esto es necesario estudiar lo que propone la segunda

tendencia, la de la privatizacién total del mercado moneta-
rio. Esta es la tendencia que encontramos en economistas
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como Victor Modeste **, Ludwig Von Mises*, Jesus Huerta de
Soto, entre otros, ellos van mas alla al pedir la eliminacion total
del Banco Central y el sometimiento a la libre competencia de la
actividad monetaria. Esta corriente considera innecesaria y hasta
peligrosa la existencia del Banco Central.

Como sefiala Nicolds Cachanosky, los economistas suelen
estar de acuerdo en que los monopolios son ineficientes. Sin
embargo, pareciera que este acuerdo no se aplicara al mer-
cado de dinero, que estd monopolisticamente controlado por
el Estado®. Frente a esta realidad, algunos economistas pro-
ponen libre competencia en el mercado monetario. Para esto,
debe existir libre competencia en la emision del dinero. Es
decir, que sean las entidades financieras privadas las que se
encarguen de la oferta monetaria. En este sentido, creemos que
seria una solucion que, a largo plazo, pudiese implementarse
en Venezuela.

Es importante aclarar que cuando planteamos la privati-
zacion del mercado monetario, no estamos hablando de una
utopia. No estamos partiendo de un supuesto simplemente
préctico, sino de una situacién comparativamente superior
segun los indicios que la historia a puesto frente a nuestra
vista. Estamos planteando el regreso a una situacién que exis-
tia antes de que los gobierno secuestrasen la libertad de los
individuos de gozar de una moneda sana.

Cuando leemos un libro clasico como el de Rafael Crazut
sobre el Banco Central de Venezuela, nos parece evidente la
necesidad del ente emisor. Sin embargo olvidamos que esta
institucién es de creacion reciente y que hasta 1939 no existia
tal cosa como “politica monetaria” sino simplemente “mercado

38  Vid: (1866). Le billet des banques d’émission et la fausse monnaie.
39 Vid: (1953). The Theory of Money and Credit.
40 Pérez-Bustamante. Depdsitos bancarios y crisis financieras, p. 196.
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monetario” y mucho menos la inflacién tal como hoy la cono-
cemos.

Antes de la creacion del BCV, el mercado estaba sometido
a la competencia y la emision de billetes era variada. Podiamos
encontrarlos del Banco de Venezuela, del Banco de Caracas, el
Venezolano de Crédito o el Banco Comercial de Maracaibo. En
aquel momento la moneda era un verdadero titulo valor, res-
paldado en oro, plata o cobre.

Pero ademas, es propicio recordar que ya tuvimos en Vene-
zuela un periodo de libertad monetaria, donde no sélo eran
los particulares quienes emitian la moneda, sino que existia
libre circulacién de divisas. Desde que Venezuela se separ6
de Colombia en 1830 y hasta 1879 los délares americanos, asi
como las monedas de la Convencién Monetaria Latina (Fran-
cia, Italia, Bélgica y Suiza) eran de uso corriente en Venezuela,
compartiendo espacio con los reales colombianos. En 1865, el
gobierno de Juan Criséstomo Falcon crea el peso fuerte, pero
manteniendo la libertad de circulaciéon de divisas extranjeras.
Es en 1879 cuando por Decreto del 31 de marzo, Antonio Guz-
maéan Blanco crea el bolivar de plata y prohibe la circulaciéon de
monedas extranjeras como unidades de curso legal, para ser
consideradas a partir de ese momento como meras mercancias.
Es a partir de alli que empieza a socavarse la libertad mone-
taria. Incluso luego de esta grave intromision del gobierno,
los Bancos privados eran quienes seguian emitiendo y respal-
dando la moneda. Esto ocurri6 asi en todas las naciones*. El
concepto de Banca Central nace cuando los gobiernos empie-
zan a otorgas privilegios especiales a ciertos bancos privados
(monopolio de emisién de moneda), a cambio de una obliga-
cién de financiar el gasto pablico*.

41  Vid: Rouanet, Louis (2015). La naissance des banques centrales.

42  El caso mas estudiado por ser el primero es el del Banco Central de Ingla-
terra, “organismo que adquiri6 el privilegio de emitir billetes hace ya casi
300 afios a cambio de conceder préstamos a la Corona britanica”. Vid: Cra-
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Ahora bien, frente a esta privatizacién, es necesario pre-
guntarse sobre los problemas que pudiese generar el hecho de
que la oferta monetaria esté en manos de los bancos. Uno de
estos problemas, es aquel derivado del sistema de reserva frac-
cionaria que permite a las entidades financieras, emitir crédito
sin que éste esté respaldado en sus activos ni en los depésitos
de sus ahorristas, es decir, crear dinero artificial.

Ahora bien, como vimos anteriormente, la estatizacion del
mercado monetario no es la inica amenaza para la estabilidad
de los precios. La existencia del sistema de reserva fraccionaria
es también un factor importante en la expansion artificial de la
oferta monetaria y el envilecimiento de la moneda.

Pérez-Bustamante define a la banca de reserva fraccionaria
como “la prdctica bancaria de crear dinero por encima del volumen de
reservas de la entidad generadora del mismo. En otras palabras, supone
la facultad de los bancos de prestar mds dinero del que han recibido en
deposito” *.

Sigue explicando el autor que el sistema de reserva frac-
cionaria “puede generar tanto dinero como la regulacion con cargo
a los fondos disponibles”**. El proceso de expansion del crédito
que realizan bancos es posible gracias al privilegio establecido
por el legislador a favor de estas entidades. En este sentido,
los bancos tienen un privilegio estatal a su favor que les per-
mite crear dinero sin respaldo en el ahorro de sus depositan-
tes. Crean entonces, al igual que el Banco Central, dinero de
la nada, dinero artificial. Pero ademds tienen el privilegio de
utilizar un bien que no es de su propiedad para de él generar
renta. Esto es un privilegio puesto que en cualquier otro nego-
cio ajeno a la banca, este hecho est4 sancionado civil y penal-
mente. Por ejemplo, un depositario no puede sacar provecho

zut, Rafael (2010). EI Banco Central de Venezuela. Notas sobre su historia y
evolucion en sus 70 arios de actividades.

43 Pérez-Bustamante. Depdsitos bancarios y crisis financieras, p. 196.

44 Pérez-Bustamante. Depdsitos bancarios y crisis financieras, p. 196.
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de los bienes del depositante, aunque estos sean fungibles, so
pena de incumplimiento de contrato y apropiacion indebida.

El legislador crea entonces una situaciéon que no seria posi-
ble normalmente, puesto que permite la formacioén de un con-
trato cuyo objeto es imposible —el préstamo de dinero que no
existe— y que ademads seria sancionable normalmente por las
normas de Derecho Comun.

Adicionalmente, esta expansién crediticia no sé6lo es con-
traria a la naturaleza juridica del contrato de depésito banca-
rio, no soélo altera la estabilidad de los precios (lo cual no sélo
afecta a los clientes del banco, sino a todos los usuarios de la
moneda), sino que ademas lleva a los empresarios a iniciar pro-
yectos que piensa viables, gracias a un facil acceso al crédito
que es totalmente ficticio. Estos procesos expansivos derivan
inevitablemente en “una posterior recesion en la que estos proyectos
de inversion inviables tendrin que ser liquidados” *.

Ahora bien, aunque estemos en contra del sistema de
reserva fraccionaria y creemos que este privilegio deberia
estar prohibido, nos parece que en la practica, en un sistema
de banca libre, éste seria un problema menor. ;Por qué? Porque
el mercado posee sus propios dispositivos de autorregulacion.
Si un banco lleva a cabo politicas crediticias irresponsables, los
clientes van a preferir recurrir a los servicios de sus competi-
dores. No existe mecanismo disciplinador més efectivo que la
demanda: los consumidores. De la misma manera ocurrira con
el dinero que éstos emitan. Como consecuencia, los negocios
basados en la expansion artificial de crédito fracasaran y daran
paso a mejores formas de gestion del mercado monetario.

45 Ibidem, p. 191.
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B. Implicaciones pricticas de la liberalizacion monetaria

Ahora bien, luego de haber dicho esto, vemos cuatro for-
mas de reformar el sistema monetario: 1. Liberalizaciéon del
mercado monetario preservando el BCV y la reserva fraccio-
naria; 2. Liberalizacion del mercado monetario preservando
el BCV y eliminando la reserva fraccionaria; 3. Liberalizacion
del mercado monetario eliminando el BCV y preservando la
reserva fraccionaria; 4. Liberalizacién del mercado monetario
eliminando el BCV y la reserva fraccionaria.

Pero nos encontramos con un problema. De estas reformas,
ordenadas del 1 a 4, la 1 es la menos eficiente, pero la que tiene
mayor posibilidad de ocurrir y la 4 es la mas eficiente pero la
menos probable. Pensamos que la reforma monetaria podria
aplicarse de forma radical pero progresiva, es decir, empe-
zando por las reformas menos controversiales, hasta llegar a la
liberalizacién total del sistema.

La reforma podria llevarse en cuatro fases, en un lapso
prudencial de tiempo que no supere un periodo presidencial.
En primer lugar, reformarse la ley del Banco Central para eli-
minar la figura de coordinacién macroeconémica, asi como eli-
minar los controles de precio y de cambio. Luego, reformar la
constitucién para eliminar la figura del Banco Central. Luego,
deberia aplicarse una reforma hayekiana del sistema, a nivel
legislativo y administrativo, permitiendo la entrada libre de
divisas extranjeras y monedas privadas, preservando el Banco
Central de Venezuela y la reserva fraccionaria. En una cuarta
fase, se desmantelaria el BCV, privatizando totalmente la emi-
sion de moneda. Y en una tltima fase se eliminaria el privilegio
legislativo que tienen los bancos de crear dinero inorganico,
estableciendo una obligacion de caja del 100%.

Ahora, hay quienes pueden decir que Venezuela puede
lograr la estabilidad monetaria sin desmantelar al BCV, puesto
que hay paises que asi lo han hecho. El siglo XX esta lleno de
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ejemplos de paises que han superado periodos graves de infla-
cion e hiperinflacién sin necesariamente perder su soberania
monetaria. Los casos de Pert, Chile o Brasil son cercanos e
ilustran lo antes dicho. Pero independientemente de la eficien-
cia o no de la privatizacién monetaria, independientemente de
si en otros paises funcioné o no mantener la Banca Central, la
gran pregunta que nos debemos hacer es si Venezuela, actual-
mente, puede asegurarle a sus ciudadanos una independencia
total del instituto emisor. Porque a la hora de la verdad, este
es el argumento de mayor peso. Para nosotros la respuesta es
negativa.

La destruccién institucional que enfrenta el pais es tal que
recobrar la confianza en la moneda nacional y en la autoridad
monetaria resulta una tarea casi imposible. Alguien puede
decir que Suiza o Suecia tienen una inflacion cercana a cero e
incluso algunos periodos de deflacién a pesar de que su poli-
tica monetaria estd controlada por bancos centrales. ;Pero es
que acaso Venezuela en estos momentos puede construir una
institucionalidad similar a la de esos paises? Para nosotros
parece muy alejado de la realidad.

En una fase de saneamiento, necesaria para salir de la cri-
sis, Venezuela debe perder su soberania monetaria. Y sabemos
que esto funciona. Los caso de Zimbabue, Ecuador o Panama
muestran como dolarizar o permitir el libre uso de divisas
extranjeras soluciona de inmediato la inflacién. Inclusive la
Union Europea es una muestra de como un continente plagado
de crisis inflacionarias, ahora es ejemplo de disciplina fiscal. El
euro es una forma de pérdida de la soberania monetaria, pues
aunque el Banco Central Europeo es una institucién publica,
no se encuentra al servicio del gasto publico. Si Espafia o Gre-
cia gastaron mas de lo que sus ingresos le permitian, no van
a poner emitir moneda para pagar la deuda, sino que van a
tener que recortar el gasto por otro lado, para poder solucio-
nar el déficit. Muestra de esto, es que a pesar de la grave crisis
de deuda que azoté a Europa en 2008, los indices de precios
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se mantuvieron estables. No hubiese pasado lo mismo bajo la
peseta o el dracma.

Nuestra idea para Venezuela es ir mas alld de la simple
dolarizacion. Reafirmamos que debe permitirse la entrada de
cualquier divisa extranjera, asi como permitir a las empresas
privadas emitir monedas, siempre y cuando estas tengan res-
paldo en commodities, o criptomonedas, cuya velocidad de
produccion esta establecido con anterioridad. Esto resolveria
la expansion propia del sistema de reserva fraccionaria y a la
vez pondria fin a la inflacién. Una vez resuelta la inflacién, los
control de precios no tendrd razén de ser, por lo que tendran
que eliminarse las normas sobre “precios justos”. Una vez des-
mantelado el control de precios, la escasez serd cuestion del
pasado .

46 El control de precios debe eliminarse de forma inmediata y para abso-
lutamente todos los bienes y servicios, sobre todo aquellos de primera
necesidad. Muchas veces se dice que la regulacién debe permanecer en
los productos méas bésicos puesto que esto garantiza un mayor acceso a
la poblacion. Aunque la intencién de la regulaciéon de precios puede que
sea honorable, sus consecuencias nunca son las que se buscan. La historia
esta repleta de ocasiones en las que el control de precio ha llevado a la
escasez e incluso a la hambruna. Un caso famoso, sobre todo por las bue-
nas intenciones que le anticiparon, fue el llevado a cabo por el gobierno
de Pensilvania y otros gobiernos coloniales durante la guerra de indepen-
dencia de los Estados Unidos. La idea era de garantizar el acceso a alimen-
tos econémicos a los soldados americanos a través de la regulacion de los
precios. La consecuencia: los soldados de George Washington casi mueren
de inanicién debido a la escasez generada. Vid: Scheuttinger, Robert L.;
Butler, Eamonn F. (1978). Forty Centuries of Wage and Price Controls: How
Not to Fight Inflation, pp. 41 y 42. Pero es que ademas Venezuela es un
experimento que se esta llevando a cabo frente a nuestros ojos y que nos
demuestra, una vez mas, como el control de los precios esta destinado
siempre al fracaso. Los indices de precios no paran de aumentar, a pesar
de los controles y la escasez se ha vuelto un fenémeno comtn en la vida
de los ciudadanos, que afecta sobre todo a los bienes de mayor necesi-
dad: medicamentos, alimentos de la cesta bésica, productos de higiene,
etc. Vid: Fraga Lo Curto, Luis (2015). Control e inflacion. La inviabilidad del
sistema venezolano de planificacion centralizada de precios.
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CONCLUSIONES

A'lo largo de esta investigacion, identificamos una serie de
instituciones que denominamos “del desastre”. Estas institu-
ciones son:

La coordinacién macroecondémica, es decir, la subor-
dinacion del Banco Central de Venezuela al Ejecutivo
nacional,

La subordinaciéon de la politica fiscal y monetaria a la
politica de gasto del gobierno, especificamente, la crea-
cion de impuestos por la via ejecutiva y la utilizaciéon de
politicas inflacionarias para financiar la deuda publica,

Los principios constitucionales de economia mixta y
Estado Social

La expropiaciéon como factor para el aumento del
tamafio y las funciones sector publico.

Hemos propuesto entonces reformar estas instituciones de
la siguiente forma:

1.

Acabar con las nociones de Estado Social y de econo-
mia mixta a través de una enmienda constitucional, de
manera de permitir el control de la intervencion estatal,

Eliminar de la politica expropiatoria para controlar el
tamafio del Estado,

Eliminar el Banco Central de Venezuela y el sistema de
reserva monetaria,

Liberalizar totalmente el mercado monetario.
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La obra que el lector tiene en sus manos es fruto de la cola-
boracién de los juristas dominicanos e iberoamericanos que,
en su calidad de colegas y amigos de Allan R. Brewer-Carias,
han apoyado la iniciativa del Instituto Dominicano de Dere-
cho Constitucional (IDDEC) y de la Asociacién Dominicana de
Derecho Administrativo (ADDA), de rendir un més que mere-
cido homenaje al ilustre e iuspublicista venezolano con un
libro, que recoge ensayos en las dos grandes ramas del Derecho
a las cuales Brewer-Carias se ha dedicado fundamentalmente
-el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo-, pero
no las dnicas como revelan sus esenciales aportes doctrinarios
en Historia del Derecho y Derecho Comparado.

Brewer-Carias no necesita presentacion ni en la comunidad
juridica iberoamericana ni en la europea. Se puede afirmar
que, en gran medida, todos los iuspublicistas iberoamericanos
estamos montados en los hombres de este gran gigante del
Derecho, a quien se le deben una serie de construcciones doc-
trinarias que, desde su primer articulo en 1960, han devenido
fundamentales para el desarrollo de la dogmética y la juris-
prudencia del Derecho Puablico de la region.

Sin embargo, propicia es la ocasion para resaltar el impacto
de Brewer-Carias no tanto en la doctrina y la jurisprudencia
iberoamericana sino en el ordenamiento juridico dominicano,
lo cual justifica aiin més este tardio pero indispensable Libro
Amicorum, iniciativa de sus amigos dominicanos y al cual se
han unido colegas de toda la regiéon americana y de Espafia.

A modo solo de rédpido y sumario inventario, que ojala
motive un necesario y mds sistemético y profundo desarrollo
doctrinario posterior de lo que es la huella de Brewer-Carias
en el Derecho dominicano, sefialamos que su influencia ha
sido mas que notoria en nuestro ordenamiento juridico en
lo que respecta a: (i) la conceptuacion por parte del Tribunal
Constitucional de lo que es el objeto de la accién directa en
inconstitucionalidad y de las relaciones entre la jurisdiccion
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constitucional especializada y la jurisdiccion contencioso
administrativa; (ii) la definiciéon de la justicia constitucional
como la potestad de todo juez o tribunal de aplicar la Consti-
tucion en los casos que se someten a su jurisdiccion, tal como
aparece consignado en la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional y de los Procedimientos Constitucionales, ley que,
por demas, recibe la influencia del venezolano en la concep-
tuacion y reglamentacion de los diferentes procesos constitu-
cionales; y (iii) finalmente, la estructura y contenido de la Ley
No. 107-13 sobre los derechos de las personas en sus relaciones
con la Administracién Publica y los actos y procedimientos
administrativos, en especial, en su parte principiologica de su
Titulo Primero, la cual es tributaria de esa magnifica y semi-
nal monografia de Derecho Administrativo comparado del
maestro venezolano, intitulada “Principios del procedimiento
administrativo en América Latina”.

Por lo anterior, el estudio de la obra de Brewer-Carias es
indispensable para todo estudioso del Derecho dominicano,
principalmente porque nuestro homenajeado sigue de cerca
los desarrollos legales, jurisprudenciales y doctrinales de
nuestro pais, como lo evidencia su muy citado e influyente arti-
culo “Bases constitucionales del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana”. Brewer-Carias es, pues, un jurista del
Derecho dominicano. Es mas, a partir de su influencia en nues-
tro ordenamiento juridico y de sus aportes doctrinarios sobre
desarrollos dominicanos, puede afirmarse que Brewer-Carias
ha sido para los iuspublicistas dominicanos lo que Eduardo
Garcia de Enterria para los administrativistas espafioles y lo
que German Bidart Campos para los constitucionalistas argen-
tinos, pero todo en una sola persona, en un solo jurista, que
retne en si solo los dos grandes saberes en los cuales se divide
la gran disciplina del Derecho Ptublico y que hoy algunos intu-
yen podrian reunirse en un caudal coman, tal como fue antes
de consolidarse los dos hemisferios del Derecho Publico, cual
summa divisio de las disciplinas iuspublicistas.
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Mas alla de la ostensible influencia de Brewer-Carias en
nuestro Derecho, creemos que el principal legado del iuspubli-
cista es el hecho de que, a su alrededor, se haya podido conso-
lidar un circulo tan amplio, variado y sélido de generaciones
distintas de iuspublicistas reunidos en torno a y en dialogo con
su doctrina y que, ademads, estas generaciones hayan podido
trabar un fluido y fuerte entramado de relaciones humanas y
académicas. En el maestro venezolano, en el jurista de nues-
tra América, valoramos la amistad sincera; la fortaleza patricia
frente a las amenazas y los atropellos de los gobiernos autori-
tarios que muchas veces en la historia americana han azotado
la region; el orgullo de la independencia y honestidad del aca-
démico critico y comprometido; la ética de la conviccién que
debe servir de norte tanto a la profesién juridica como a la de
la ensefianza y la de la dogmatica; la pasiéon por la cultura y
el arte de nuestro continente, que hace que Brewer-Carias sea,
por ejemplo, uno de los especialistas en el desarrollo urbano de
la América colonial; y, finalmente, lo que no es menos impor-
tante la creencia firme de que el jurista tiene el compromiso de
construir e interpretar un Derecho que sirva como limite a un
poder publico que no por democrético puede ser menos auto-
ritario e injusto y que, en el verdadero Estado Social y Demo-
cratico de Derecho al cual aspiramos todos en América, debe
estar siempre al servicio de la persona y de la garantia efectiva
de sus derechos fundamentales.

Este Liber Amicorum quiere ser un testimonio de sincera
gratitud de sus colegas, discipulos y amigos dominicanos, al
cual se unen amigos entrafiables del homenajeado de toda la
region y Espana, por lo mucho que le debemos, por lo mucho
que hemos aprendido de sus obras y ensefianzas, por haber
sido siempre un ejemplo para las viejas y nuevas generaciones,
por haber sido guia en nuestras grandes reformas constitucio-
nales, institucionales y legales, y por resaltar en todo momento
la importancia de construir un Derecho de la persona y sus
derechos para el Estado democrético y la responsabilidad que
todos tenemos en esa construccion, sea como juristas, sea como
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ciudadanos. Creemos que todos podemos al unisono procla-
mar: jQuerido Allan, querido amigo, jurista y maestro! jGra-
cias!

Esta obra no hubiera sido posible sin el apoyo de quienes
han contribuido con sus ensayos, a la Libreria Juridica Interna-
cional, en especial, a su propietario, Angel Potentini, mecenas
de la bibliograffa juridica dominicana y entusiasta promotor
de las iniciativas bibliograficas y académicas del IDDEC y de la
ADDA vy al Lic. Roberto Medina Reyes, quien ha fungido como
coordinador editorial de este Liber Amicorum.
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INTRODUCCION

Agroislefia era una empresa de productos y servicios de
capital espanol que, al momento de ser expropiada, tenia més
de cincuenta y dos (52) afios operando en Venezuela, especifi-
camente en el &rea de la agricultura.

Su mision era difundir y hacer accesible en forma conti-
nua las mejores herramientas, tecnologias, insumos, procedi-
mientos y técnicas para el agricultor venezolano. Asimismo,
Agroislefia daba créditos en insumos a mas de dieciocho mil
(18.000) productores en todo el pais quienes, a su vez, produ-
cian gran diversidad de rubros alimentarios.

Al momento de su expropiacién, Agroislefia llevaba a cabo
un programa con mas tres mil (3.000) productores agricolas
que, en ese momento, cosechaban méas de ochocientas mil
(800.000) toneladas de rubros alimentarios, tales como maiz,
arroz y sorgo, entre otros.

Todo ello cambi6 el 4 de octubre de 2010 cuando el Pre-
sidente de la Republica dict6 el Decreto N° 7700, mediante el
cual se procedi6 a la adquisicion forzosa de los bienes mue-
bles, inmuebles y bienhechurias presuntamente propiedad del
Grupo Agroislefia C.A. Sucesora de Enrique Fraga Afonso’.

1 Gaceta Oficial N° 39.523 del 04-10-2010.
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En este trabajo analizaremos brevemente el aspecto sus-

tantivo de esta expropiacion.

I. OBJETO DE LA EXPROPIACION

El Decreto Presidencial N° 7.700, arriba indicado, ordend la

adquisicion forzosa de todos los bienes tangibles e intangibles,
muebles e inmuebles y bienhechurias propiedad del Grupo
Agroislefia C.A. Sucesora Enrique Fraga Afonso. Especifica-
mente, el decreto hizo referencia a sus:

274

A. Bienes inmuebles: “Los bienes inmuebles presuntamente

propiedad del Grupo AGROISLENA C.A. SUCESORA DE
ENRIQUE FRAGA AFONSQO, y de sus empresas asociadas
PROYEFA, C.A. INSECTICIDA INTERNACIONAL,
C.A., VENEZOLANA DE RIEGO, C.A., SEMILLAS
HIBRIDAS DE VENEZUELA C.A., sus filiales, sucursales,
agencias y puestos de recepcion, acondicionamiento, alma-
cenaje, distribucion, comercializacion industrializacion, asi
como de los que fungen como Centros de Distribucion, Alma-
cenes y Puestos de Compra de productos e insumos agricolas,
que sirven a los fines de acopio, transformacion o distribucion,
los productos o subproductos aprovechados o producidos por
el Grupo AGROISLENA C.A. SUCESORA DE ENRIQUE
FRAGA AFONSO, y cualquier otro que se identifique”.

. Bienes muebles: “Las maquinarias, equipos industriales y

de oficina, implementos de trabajo y otros materiales que se
encuentren en los inmuebles del Grupo AGROISLENA C.A.
SUCESORA DE ENRIQUE FRAGA AFONSO, menciona-
dos en el numeral 1 del articulo 1° del presente Decreto”.

. Bienhechurias: “Las bienhechurias presuntamente propie-

dad del Grupo A AGROISLENA C.A. SUCESORA DE
ENRIQUE FRAGA AFONSQO, y de sus empresas asocia-
das PROYEFA, C.A., INSECTICIDA INTERNACIONAL,
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C.A., VENEZOLANA DE RIEGO, C.A., SEMILLAS
HIBRIDAS DE VENEZUELA C.A., sus filiales, sucursales,
agencias y puestos de recepcion, acondicionamiento, alma-
cenaje, distribucion, comercializacion industrializacion, asi
como de las que fungen como Centros de Distribucion, Alma-
cenes y Puestos de Compra de productos e insumos agricolas,
que sirven a los fines de acopio, transformacion o distribu-
cion de cereales, los productos o subproductos aprovechados
o producidos por el referido Grupo, incluidas aquellas que se
encuentran ubicadas en los inmuebles y muebles de compra, o
acopio, distribucion o almacenamiento”.

. Bienes tangibles e intangibles: “Podrdin ademds constituir
objeto de adquisicion forzosa, de conformidad con lo dispuesto
en el presente Decreto, las acciones, cuotas de participacion,
derechos, marcas comerciales, licencias y demds bienes tangi-
bles o intangibles necesarios para que, con ocasion de la ejecu-
cion dela obramencionada en el articulo anterior, se transfieran
al Estado venezolano integramente la propiedad y operacion
de los bienes y sociedades que sirven al funcionamiento del
Grupo AGROISLENA C.A. SUCESORA DE ENRIQUE
FRAGA AFONSO, vy de sus empresas asociadas, sus filia-
les, sucursales y agencias.” Y “Cualesquiera otros inmuebles o
muebles afectos al funcionamiento del Grupo AGROISLENA
C.A. SUCESORA DE ENRIQUE FRAGA AFONSO y de
sus empresas asociadas PROYEFA, C.A., INSECTICIDA
INTERNACIONAL, C.A., VENEZOLANA DE RIEGO,
C.A., SEMILLAS HIBRIDAS DE VENEZUELA C.A., sus
filiales, sucursales, agencias asi como las maquinarias, equi-
pos industriales y de oficina, implementos de trabajo y otros
materiales que se encuentren o no en los inmuebles del refe-
rido Grupo, que sean necesarios para ejecutar el cometido de la
Obra “INJERTACION (SIC) SOCIALISTA DEL ESTADO
EN LA CADENA DE DISTRIBUCION DE INSUMOS
PARA LA PRODUCCION AGRICOLA”.
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Al respecto, destacamos varios puntos:

Primeramente, el decreto utiliza la expresion “presunta-
mente”, para referirse a los bienes propiedad del Grupo Agrois-
lefia. Ese término puede interpretarse como que, ab initio, ya se
estaba cuestionando el derecho mismo de propiedad la expro-
piada, y esto ya nos alerta sobre la naturaleza de la actuacion
estatal.

Por otra parte, el objeto de esta expropiacion son TODOS
los BIENES del Grupo AGROISLENA C.A. SUCESORA DE
ENRIQUE FRAGA AFONSQO, y de sus empresas asociadas, sus
filiales, sucursales y agencias.

Ahora bien, si recordamos, la expropiaciéon debe recaer
s6lo sobre bienes singularizados, es decir, bienes individuali-
zados, especificos y que ademas sean los “indispensables” para
la ejecucion de la actividad, obra o servicio declarados de utili-
dad publica o interés social.

En este sentido, en el caso que nos ocupa, estos bienes
deberian haber sido entonces los realmente necesarios para
la realizacién de la obra: “INJERTACION SOCIALISTA DEL
ESTADO EN LA CADENA DE DISTRIBUCION DE INSUMOS
PARA LA PRODUCCION AGRICOLA.

Aunado a lo anterior, como la obra en si es tan amplia y, por
ende, tan ambigua, la limitacion de los bienes indispensables
para su consecucién tampoco es obvia, lo que contribuy6, en
nuestro criterio, a generar claros vicios en este proceso expro-
piatorio.

En cualquier caso recalcamos que, expropiaciones gené-
ricas como ésta, son flagrantemente violatorias del principio
de razonabilidad y excepcionalidad que reviste la figura de la
expropiacion.

276



La expropiacion de “Agroislefia C.A.”, un nuevo balance negativo
Samantha Sinchez Miralles

II. BASE LEGAL Y OTRAS REGULACIONES

El Decreto Presidencial N° 7.700se basé en el articulo 236
de la Constitucion, en concordancia con el articulo 115 de la
misma y el articulo 3 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Orgénica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria,
en concordancia con lo previsto en el articulo 5° de la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social.

Por otra parte, ademas del decreto expropiatorio, poste-
riormente se dictaron las siguientes regulaciones:

A. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa a los
ciudadanos que en ella se sefialan como miembros de la
Junta Administradora Ad-Hoc para ejercer la adminis-
tracion, posesion y uso de los bienes muebles, inmuebles
y bienhechurias, pertenecientes al Grupo Agroislefia
C.A. Sucesora de Enrique Fraga Afonso, de sus empre-
sas asociadas Proyefa C.A., Insecticidas Internacionales
C.A, Venezolana de Riego C.A. y Semillas Hibridas
de Venezuela C.A,, sus filiales, sucursales, agencias y
puestos de recepcion, acondicionamiento, almacenaje,
distribucién, comercializacion, industrializacion, accio-
nes, cuotas de participacion, derechos, marcas comer-
ciales, licencias y demas bienes tangibles o intangibles,
asi como cualquier otro bien que constituya o sirva al
funcionamiento del referido Grupo?.

B. Decreto N° 7.718, mediante el cual se designa como Pre-
sidenta, Vicepresidenta, Primer Vocal, Segundo Vocal
y Tercer Vocal de la Junta Directiva del Grupo Agrois-
lefia C.A., Sucesora de Enrique Fraga Afonso, y de sus

2 Gaceta Oficial N° 39.526 del 07-10-2010.
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empresas asociadas y sus filiales, que en él se indican, a
los ciudadanos que en €l se especifican®.

. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la

Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa a
los ciudadanos que en ella se mencionan, como miem-
bros de la Junta Administradora Ad-Hoc para ejercer la
administracién, posesién y uso de los bienes muebles,
inmuebles y bienhechurias, pertenecientes al Grupo
Agroislefia C.A., Sucesora de Enrique Fraga Alfonso, y
sus demds empresas asociadas y filiales*.

. Decreto N° 9.063, mediante el cual se designa a los ciu-

dadanos que en él se indican como Miembros de la
Junta Directiva para ejercer la administracién, posesion
y uso de los bienes muebles, inmuebles y demés bien-
hechurias pertenecientes al Grupo AGROISLENA C.A.,
Sucesora de Enrique Fraga Afonso®.

. Resolucion del Ministerio del Poder Popular para la

Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa
a los ciudadanos que en ella se indican, como Miem-
bros de la Junta Administradora Ad-Hoc para ejercer la
administracién, posesién y uso de los bienes muebles,
inmuebles y bienhechurias, pertenecientes al Grupo
Agroislefia C.A., Sucesora de Enrique Fraga Afonso®.

. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la

Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa como
Miembros de la Junta Administradora Ad-Hoc para
ejercer la Administracién, posesion y uso de los bienes
muebles, inmuebles y bienhechurias, pertenecientes

Gaceta Oficial N° 39.529 del 13-10-2010.
Gaceta Oficial N° 39.852 del 27-01-2012.
Gaceta Oficial N° 39.954 del 28-06-2012.
Gaceta Oficial N° 40.523 del 21-10-2014.
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al Grupo Agroislefia C.A. Sucesora de Enrique Fraga
Afonso, y de las Empresas que en ella se mencionan’.

G. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la

Agriculturay Tierras, mediante la cual se designa al Pre-
sidente de la Junta Administradora Ad-Hoc del Grupo
Agroislefia C.A. Sucesora de Enrique Fraga Afonso, y

de sus empresas asociadas que en ella se mencionan?®.

I11. FINALIDAD DE LA EXPROPIACION

La finalidad de la expropiaciéon se refiere a la utilidad
publica o al interés social que el Estado alega para justificar el
acto expropiatorio. Por lo que nos debemos referir entonces a

los considerandos del Decreto, que copiamos de seguida:

Que la produccion de alimentos es de interés nacional y que
es deber del Estado garantizar la soberania y seguridad
agroalimentaria de la Nacion, para lo cual establecera las
acciones y mecanismos indispensables que permitan adop-
tar las medidas que fueren necesarias para obtener insumos
agricolas utilizados en la produccion de alimentos,

()

Que el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de Seguridad y Soberania Agroalimentaria, declara de uti-
lidad publica e interés social las actividades que aseguren
la disponibilidad y acceso oportuno y permanente de ali-
mentos a la poblaciéon venezolana, asi como de los bienes
necesarios con los cuales se desarrollan tales actividades sin
necesidad de obtener autorizacioén por parte de la Asamblea

7 Gaceta Oficial N° 40.710 del 27-07-2015.
8 Gaceta Oficial N° 40.864 del 08-03-2016.
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Nacional, para lo cual los 6rganos y entes competentes esta-
bleceran las medidas y acciones necesarias que permitan
controlar o evitar las conductas erraticas en la cadena de
distribucion e intercambio en el mercado nacional,

()

Que los rubros agroalimentarios estratégicos son importan-
tes y vitales para las necesidades alimentarias del pais por
su gran valor nutricional, los cuales satisfacen los requeri-
mientos de energia y nutrientes para la poblacién venezo-
lana y como alimentos balanceados para animales (ABA),

()

Que el Grupo AGROISLENA C.A. SUCESORA DE ENRI-
QUE FRAGA AFONSO, se ha constituido en un oligopolio
en el mercado de insumos agricolas y ejerce posicion de
dominio y competencia desleal en la produccién, recepcion,
acondicionamiento, almacenaje, distribucién y comerciali-
zacion de la produccion agricola, desplazando a las peque-
flas y medianas empresas de todos estos escenarios,

()

Que la especulaciéon como préactica capitalista en la venta
de fertilizantes, por parte del Grupo AGROISLENA C.A.
SUCESORA DE ENRIQUE FRAGA AFONSO y a pesar que
el Estado Venezolano invierte ingentes sumas de dinero en
el subsidio, éstos terminan con un precio de hasta 250% por
encima del valor sugerido, causando incrementos en los
costos de produccion que se trasladan al consumidor final
encareciendo el valor de los alimentos,

()
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Que el proceso especulativo comienza en la preparacién
de mezclas a partir de las materias primas suministradas
por PEQUIVEN con los precios sugeridos de regulacion y
concluye con la compra, por parte del Grupo AGROISLENA
C.A. SUCESORA DE ENRIQUE FRAGA AFONSQ, de las
cosechas a los productores en condiciones desfavorables
para los mismos, ya que son sometidos a onerosas y dudo-
sas primas por servicios y costos financieros a través de
mecanismos poco transparentes propios del sistema capita-
lista, con un gran componente de plusvalia.

Vistos estos considerandos, podriamos decir entonces que
lo que se pretendi6 mediante la expropiacion de AGROIS-
LENA, en teoria, era garantizar la soberania y la seguridad
alimentaria.

Recordemos que la declaratoria de utilidad ptblica debe
tener una forma y un contenido especificos. Es decir, la formu-
lacion de la declaracion debe recaer, no sobre el bien expropiado
(en este caso la lista de bienes inmuebles, mueble, bienhechu-
rias y otros bienes tangibles e intangibles arriba sefialados),
sino sobre la obra o actividad para la cual es requerido dicho
bien, de manera que lo que se declara de utilidad publica es
esa obra o actividad, y no el bien especifico requerido para la
ejecucion o desarrollo de las mismas.

Ahora bien, la expropiacion se decretd, y en efecto luego
se produjo, sobre actividades de produccion y distribuciéon de
insumos agricolas y no sobre una determinada obra o terreno
para la construccion de una infraestructura para el interés de
la colectividad.

Por otra parte, hemos resefiado que el Decreto sefial6 como
obra la “INJERTACION SOCIALISTA DEL ESTADO EN LA
CADENA DE DISTRIBUCION DE INSUMOS PARA LA PRO-
DUCCION AGRICOLA”, y no podemos dejar de preguntarnos
si esto es realmente una obra.

281



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 9/2016

En los considerandos también vemos que se alega que la
expropiada mantiene un oligopolio en el mercado de insumos
agricolas y ejerce posicion de dominio y competencia desleal
en la produccién, recepcién, acondicionamiento, almacenaje,
distribucién y comercializacién de la produccién agricola, des-
plazando a las pequefias y medianas empresas de todos estos
escenarios. De este modo, se utiliza la figura excepcional de
la expropiacion, como sancién para esos supuestos delitos y
faltas que estdn regulados en la legislaciéon econémica relativa
a la libre competencia.

Por lo tanto, aqui debemos entonces referirnos a la expro-
piacion como sancion; la cual no esta permitida por la Cons-
titucioén, ni por la Ley de Expropiacién por causa de Utilidad
Pablica o Social? y, por lo tanto, esta expropiaciéon podria ser
calificada de inconstitucional. Todo esto sin contar con que, las
conductas arriba sefialadas, ya tienen sus propias sanciones,
entre las cuales NO est4 la expropiacion.

IV. JuSTA INDEMNIZACION

Recordemos aqui que sélo el pago de la indemnizacion
produce la traslacion de la propiedad. Sin embargpo, la realidad
es que con la ocupacion de los bienes de la empresa nos enfren-
tamos a una privacién clara del derecho de propiedad, sin la
correspondiente indemnizacién ™.

En este punto, solamente contamos con referencias de
prensa™ que nos indican que no se ha producido el pago de la
justa indemnizacioén que se adeuda en este caso.

9 Aunque hemos visto que si estaba contemplada en la Ley para la Defensa en
el Acceso a los Bienes y Servicios.

10 Véase la Ley de Expropiacion por causa de Utilidad Puablica o Social.

11 ElImpulso (2016, 01 de febrero). “Agroislefia no ha recibido pago por expropia-
cion”. Disponibleenhttp://www.elimpulso.com/noticias/economia/agrois-
lena-no-ha-recibido-pago-por-expropiacion. La nota recoge un comunicado
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Esto puede interpretarse de varias formas: (i) que estamos
en presencia de otra figura distinta a la expropiaciéon'?, o (ii)
que por ser una sancioén no se procederd a pagar la indemni-
zacion, o (iii) que simplemente el pago estd atrasado pero se
producira, a pesar que la Constitucién y la Ley de Expropia-
cion por causa de Utilidad Puablica o Social indican que el pago

debe ser oportuno y ya en este momento ha pasado su oportu-
nidad ®.

V. DEsPUES DE AGROISLENA: AGROPATRIA

Luego de la expropiaciéon de Agroisleha, se produjo la
creacion de Agropatria, S.A., y se dictaron otros actos, que de
seguidas resefamos:

A. Decreto N° 8.826, mediante el cual se autoriza la creacion
de una Empresa del Estado, bajo la forma de Sociedad
Anénima que se denominard Empresa de Propiedad
Social AGROPATRIA, S.A., pudiendo utilizar a todos
los efectos la denominacion de AGROPATRIA, la cual
funcionard como empresa matriz™.

B. Acta constitutiva y estatuto sociales de AGROPATRIA ™.

de los directivos de Agroislefia en la que hacian saber a la opinién puablica
que “[h]asta la presente fecha, los accionistas de las empresas del Grupo
Agroislefia esperan el pago de la justa compensacién econémica por la
expropiacién, de acuerdo con lo establecido en las leyes venezolanas y el
Tratado Bilateral de Promocién y Proteccién de Inversiones existente entre
Espafia y Venezuela”. Mas recientemente, como se verd mas adelante, los
directivos reafirmaron que todavia no ha tenido lugar la indemnizacién.

12 Véase las diferencias entre expropiacion, confiscaciéon y comiso en
Samantha Sanchez Miralles: Casos de estudio sobre la expropiacion en Vene-
zuela. Centro para la Integracién y el Derecho Puablico y Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2016.

13 Idem.

14 Gaceta Oficial N° 39.877 del 06-03-2012.

15 Gaceta Oficial N° 39.932 del 29-05-2012.
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C.

G.

Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa el
Presidente Encargado de AGROPATRIA ™.

. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la

Agricultura y Tierras, mediante la cual se autoriza al
Banco de Venezuela S.A. Banco Universal, a otorgar a
AGROPATRIA, créditos que en su conjunto excedan el
porcentaje establecido en el tinico aparte del Articulo 15
de la Ley de Créditos para el Sector Agricola".

. Resoluciéon Conjunta de los Ministerios del Poder Popu-

lar para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y
para la Alimentacién, mediante la cual se designa al
ciudadano Yvan Gil Pinto, como Presidente, Encargado,
de AGROPATRIA, y a la vez como Presidente de su
Junta Directiva 8,

Acta N° 1 Asamblea General Extraordinaria de AGRO-
PATRIA®.

Acta N° 2 Asamblea General de Junta Directiva de
AGROPATRIAZ,

H. Acta N° 3 Asamblea General Extraordinaria de AGRO-

PATRIA.

Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se autoriza al
Banco Bicentenario, Banco Universal, C.A., a otorgar
a AGROPATRIA, créditos que en su conjunto excedan

16 Gaceta Oficial N° 39.947 del 19-06-2012.
17 Gaceta Oficial N° 40.135 del 25-03-2013.
18 Gaceta Oficial N° 40.135 del 25-03-2013.
19 Gaceta Oficial N°40.292 del 12-11-2013.
20 Gaceta Oficial N° 40.359 del 19-02-2014.
21 Gaceta Oficial N° 40.376 del 20-03-2014.
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del porcentaje establecido en el articulo 15 de la Ley de
Crédito para el Sector Agricola, hasta por el veintisiete
coma sesenta por ciento (27,60%) de los recursos desti-
nados por dicha Institucién bancaria al financiamiento
del Sector Agricola para el afio 2014 .

Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popu-
lar para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y
para la Alimentacién, mediante la cual se designa al
ciudadano José Luis Berroteran Nunez, como Presi-
dente de AGROPATRIA, en condicién de Encargado, y a
la vez Presidente de la Junta Directiva?®.

. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se autoriza al
Banco Agricola de Venezuela, C.A., a otorgar a AGRO-
PATRIA, crédito que en su conjunto excedan del por-
centaje establecido en la Ley de Crédito para el Sector
Agricola, por el porcentaje que en ella se especifica®.

. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa a los
ciudadanos que en ellas se indican como Coordinado-
res Regionales de AGROPATRIA en los estados que en
ellas se especifican?.

M. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la

Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa al
ciudadano Joan Manuel Parra Ramirez, como Gerente
General Encargado, de AGROPATRIA %.

22 Gaceta Oficial N° 40.444 del 01-07-2014.

23 Gaceta Oficial N° 40.501 del 19-09-2014.

24 Gaceta Oficial N° 40.547 del 24-11-2014 (reimpreso en N° 40.565 del 18-12-
2014).

25  Gaceta Oficial N° 40.646 del 23-04-2015.

26  Gaceta Oficial N° 40.651 del 30-04-2015.
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N. Decreto N° 1.817, mediante el cual se nombra al ciuda-
dano Yvan Eduardo Gil Pinto, como Presidente de la

Empresa de AGROPATRIAZ.

O. Providencia de AGROPATRIA, mediante la cual se crea,
con caracter permanente, la Comisiéon de Contratacio-
nes Puablicas de esta Empresa, integrada por las ciuda-

danas y ciudadanos que en ella se sefialan®.

P. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa a la
ciudadana Yanet Teresa Sousa Duridn, como Gerente
General de AGROPATRIA, en condicién de Encargada .

Q. Providencia de AGROPATRIA, mediante la cual se
designa al ciudadano José Gregorio Parada Céardenas,
como Auditor Interno de esta empresa, en calidad de

Interino®.

R. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se autoriza al
Banco Agricola de Venezuela, C.A.,, Banco Universal,
C.A,, para otorgar a AGROPATRIA, créditos hasta por
la cantidad que en ella se indica, de los recursos desti-
nados por dicha institucién bancaria al financiamiento

del sector agricola para el afio 20153,

S. Providencia de AGROPATRIA, mediante las cuales se
designa a la ciudadana y al ciudadano que en ellas se
indican como Coordinadores de las oficinas que en ellas

se sefialan, de esta empresa ™.

27 Gaceta Oficial N° 40.678 del 09-06-2015.
28 Gaceta Oficial N° 40.688 del 23-06-2015.
29 Gaceta Oficial N° 40.695 del 03-07-2015.
30 Gaceta Oficial N° 40.725 del 17-08-2015.
31 Gaceta Oficial N° 40.770 del 20-10-2015.
32 Gaceta Oficial N° 40.770 del 20-10-2015.
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T. Resolucién del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa al
ciudadano Pedro José Orellana Gémez como Coordina-
dor Regional del estado Cojedes de AGROPATRIA, en
condicion de Encargado™®.

U. Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popu-
lar parala Agricultura Productiva y Tierras, para Indus-
tria y Comercio y para la Alimentacion, mediante la cual
se designa al ciudadano Pedro José Khalil Pereira, como
Presidente de la Junta Directiva de AGROPATRIA 3.

V. Resoluciéon del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, mediante la cual se designa a
la ciudadana Maria Matilde Sosa Ruiz como Gerente
General de AGROPATRIA *.

W. Actas N° 4 y 5 Asamblea General Extraordinaria de
AGROPATRIA *.

X. Providencia de AGROPATRIA, mediante la cual se crea,
con caracter permanente, la Comisiéon de Contratacio-
nes Pablicas, integrada por las ciudadanas y ciudada-
nos que en ella se mencionan?.

Y. Providencia de AGROPATRIA, mediante la cual se crea
la Comisién de Contrataciones Pablicas Permanente de
esta empresa, integrada por las ciudadanas y ciudada-
nos que en ella se indican®*.

33 Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015.

34 Gaceta Oficial N° 40.864 del 08-03-2016.
35 Gaceta Oficial N° 40.891 del 27-04-2016.
36 Gaceta Oficial N° 40.934 del 29-06-2016.
37 Gaceta Oficial N° 40.943 del 13-07-2016.
38 Gaceta Oficial N° 40.954 del 28-07-2016.
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Z. Decreto N° 2.403, mediante el cual se nombra al ciuda-
dano Humberto Luis Laurens Vera, como Presidente de
AGROPATRIA¥.

Ahora bien, ;qué ha significado todo esto en la practica?
¢

Veamos la situacion general después de la expropiacién, con

particular foco en la eficiencia econémica.

1. Los trabajadores de Agroislefia, desde el primer
momento en el que fue anunciada la expropiacién, pro-
testaron ante la medida, y manifestaron su preocupa-
cion y solidaridad con la empresa®. Posteriormente,
han reclamado al Estado el pago de sus prestaciones
sociales*.

2. La poblaciéon en general, segtin un estudio de DATA-
NALISIS, manifest6 su rechazo a la expropiacion de
Agroislefia*.

3. Hahabido una serie de denuncias sobre irregularidades
en Agropatria, como por ejemplo, que en la empresa se
estaba gestando un supuesto mercado paralelo al sos-
tener la emision de facturas llenadas a mano a presun-
tos trabajadores del campo quienes, segtin aseguraron

39 Gaceta Oficial N° 40.957 del 02-08-2016.

40 El Universal (2010, 04 de octubre). “Trabajadores de Agroislefa protestan con-
tra expropiacién”. Disponible en http://www.eluniversal.com/2010/10/04/
eco_ava_trabajadores-de-agro_04A4559691

41 EI Universal (2011, 11 de abril). “Ex trabajadores de Agroislefia reclaman
sus prestaciones”. Disponible en http://www.eluniversal.com/economia
/110411 /ex-trabajadores-de-agroislenabrreclaman-sus-prestaciones

42 Noticias 24 (2010, 07 de diciembre). “Datanalisis: Mas del 70% de la pobla-
cion contintia rechazando las expropiaciones”. Disponible en http://www.
noticias24.com/actualidad/noticia/184313/datanalisis-mas-del-70-de-la-
poblacion-continua-rechazando-las-expropiaciones/
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los denunciantes, estaban exportando los productos a
Colombia con sobreprecio®.

4. Ha habido un declive en el sector agricola y un dete-
rioro en el funcionamiento de la empresa en lineas
generales*. En un estudio realizado por CEDICE, deno-
minado “De Agroislefia a Agropatria”*, encontramos
datos relevantes para este punto de nuestro analisis.

5. Al dia de hoy (octubre 2016), las ciento ocho (108) tiendas
de Agropatria muestran un desabastecimiento extremo.

6. El afio 2014 se considera “un afio gris para la produc-
cion agricola venezolana”. Asi titul6 su informe FEDEA-
GRO*, dénde detall6 el desempefio del sector ese afio,
indicando que de doce (12) rubros vegetales que se cul-
tivan en Venezuela, ocho (8) decrecieron y sélo cuatro
(4) crecieron con respecto al afio anterior .

7. Los agricultores de papa confrontaron falta de suminis-
tro de semillas lo cual provocé una subida de precios
en tres (3) meses de setecientos por ciento (700%). Este

43

44

45

46
47

El Universal (2011, 16 de febrero). “Denuncian irregularidades con la
facturacion en Agroislefia”. Disponible en http://www.eluniversal.
com/2011/02/16/eco_ava_denuncian-irregulari_16A5170055

El Universal (2012, 26 de febrero). “Con la creacién de Agropatria se per-
di6 el apoyo al productor”. Disponible en http://www.eluniversal.com/
economia/120226/con-la-creacion-de-agropatria-se-perdio-el-apoyo-al-
productor

Disponible en http://paisdepropietarios.org/home/wp-content/uploads
/2015/11/PDP_Agropatria_final.pdf

Véase en general www.fedeagro.org

El informe indica que “[e]n 2014 hubo fallas o atrasos en el abastecimiento
de semillas (hortalizas, sorgo, papa), agroquimicos (fungicidas, insectici-
das, herbicidas, etc.) maquinarias, equipos, vehiculos de carga repuestos,
mangueras para riego, sustrato para pldntulas, cauchos para tractores y
para vehiculos de carga, baterias, lubricantes y combustibles. Estos facto-
res impidieron cumplir los planes de siembra y terminaron reduciendo la
superficie cultivada”.
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dato es particularmente interesante, porque, sélo para
citar un ejemplo, en el momento de la expropiacion se
sefialé que al pasar Agroislefia al “pueblo” se avanzaria
en la seguridad alimentaria y en la disminucién de los
costos de produccién, porque se eliminarian las cade-
nas de “intermediarios especulativos”*. Los hechos
demuestran que no ha sido asi; al contrario, ha habido
maés desabastecimiento y un claro incremento en los
costos y precios.

8. Las importaciones en el area agricola han crecido.

9. Agropatria solo atiende a las empresas vinculadas con
el gobierno.

10.La némina de la empresa ha sufrido un incremento
desproporcionado. Por ejemplo, en sedes donde habia
nueve (9) trabajadores, ahora hay mas de treinta (30) y
ademas los empleados no tienen la capacitacion nece-
saria para el desempeno de sus funciones. Los tltimos
datos revelan que la empresa tenia aproximadamente
mil setecientos (1700) trabajadores y al ser expropiada
paso a tener siete mil (7000) trabajadores, aumentando
la némina en méas del 70%. Por otra parte, los programas
de capacitacién y formacién de los trabajadores cesaron,
al igual que el suministro objetivo y oportuno de servi-
cios a los productores, independientemente de su posi-
cién politica.

11. El consumo de maiz de la industria, por ejemplo, estaba
alrededor de un millén cuatrocientas cincuenta mil
(1.450.000) toneladas métricas, que era abastecido local-
mente en un 100%. Esta necesidad sigue siendo igual,

48 EI Universal (2010, 5 de octubre). “Oficializada medida de expropiacion de
Agroislefia”. Disponible en http://www.eluniversal.com/2010/10/05/eco_
ava_oficializada-medida_05A4564133
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pero ahora hay un componente importado porque la
cuota que aportaba Agropatria descendio.

12.En el 2015, en materia de agroquimicos, elementos indis-
pensables para comenzar cualquier cultivo, Agropatria
s6lo despach6 el quince por ciento (15%) del requeri-
miento nacional, cuando antes despachaba hasta un
setenta y cinco por ciento (75%) *.

13.En el foro donde se present6 este estudio de CEDICE, a
principios del afio 2016, se concluy6 que la recuperaciéon
de Agroislefia, requeriria un plazo entre tres (3) y cinco
(5) afos y una inversion aproximada a los tres mil qui-
nientos millones de délares de los Estados Unidos de
América (US$ 3.500.000.000) .

Todo esto presenta un panorama lejano a la eficiencia y
opuesto a la consecucion de utilidad publica que en teoria es la
base de toda expropiacion.

La expropiaciéon no persigue, al menos en teoria, la desme-
jora de la situacién. La expropiacion ha sido pensada y conce-
bida originalmente para permitir el paso de bienes privados a
la propiedad del Estado, por causa de utilidad publica®, para
lograr un bien mayor, para conseguir un fin comun, a través
del uso de esa propiedad que dejara de ser privada para la con-
secucion de ese objetivo; no se trata de expropiar simplemente
para acumular propiedad estatal o destruir lo expropiado.

49 El Universal (2012, 4 de octubre). “La toma de Agroislefia frené financiamien-
tos y asistencia”. Disponible en http://www.eluniversal.com/economia
/121004/1a-toma-de-agroislena-freno-financiamientos-y-asistencia

50 ElImpulso (2016, 27 de enero). “Recuperar Agroislefia costaria 3.500 millones
de délares”. Disponible en http://www.elimpulso.com/noticias/economia
/recuperar-agroislena-costaria-3-500-millones-de-dolares

51 Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Ferndndez: Curso de
Derecho Administrativo, Tomo II. La Ley. Buenos Aires. p. 239.
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En otro orden de ideas, debemos sefialar que los duefios de
Agroislefia demandaron la nulidad contra el Decreto expro-
piatorio. En fecha 03-05-2011, el Juzgado de Sustanciacién de la
Sala Politico Administrativa declar6 su incompetencia a favor
de la Sala Constitucional®?. Luego, el 18-11-2011, la Sala Cons-
titucional no acept6 la declinatoria de competencia e indicé
que correspondia conocer a la Sala Politico Administrativa .
Finalmente, el 14-03-2012, el Juzgado de Sustanciacién de la
Sala Politico Administrativa admiti6 la demanda de nulidad y
orden¢ las notificaciones de ley>*.

A la fecha no ha habido ninguna otra actuacién relevante
a nivel nacional en el caso, pero en el mes de agosto se dio a
conocer que Agroislefia habia demandado al Gobierno Nacio-
nal ante el Centro internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones “para que devuelva la empresa, expropiada
en 2010, o les otorgen [sic] el dinero necesario en compensacion por
la nacionalizacion” .

CONCLUSIONES

1. En la expropiacién de Agroislefia no ha habido decla-
ratoria de utilidad publica e interés social mediante la
ley, sino que todo se ha hecho a través de un Decreto del
Ejecutivo Nacional, vulnerando la garantia expropiato-
ria.

52 Fallo N° 273 del 03-05-2011. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/jspa/mayo/273-3511-2011-2011-0368.html

53 Fallo N° 1749 del 18-11-2011. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/noviembre/1749-181111-2011-11-0676.htm1

54 Fallo N° 110 del 14-03-2012. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/jspa/marzo/110-14312-2012-2012-0063.html

55 EI Nacional (2016, 30 de agosto). “Agroislefia denuncia a Venezuela ante
el Banco Mundial por expropiaciéon de 2010”. Disponible en http://
www.el-nacional.com/politica/Agroislena-Venezuela-Banco-Mundial-
expropiacion_0_912508793.html
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2. La inclusiéon de TODOS los BIENES de Agroislefia,
como objeto de la expropiacién, no se compadece con la
finalidad publica y de nuevo vulnera las garantias que
rodean a la figura de la expropiacion.

3. Pareciera que estamos frente una expropiacién sancio-
natoria ya que sus considerandos sefialan como causas
para justificar la medida que la empresa “se ha consti-
tuido en un oligopolio en el mercado de insumos agricolas y
ejerce posicion de dominio y competencia desleal en la produc-
cion, recepcion, acondicionamiento, almacenaje, distribucion
y comercializacion de la produccion agricola, desplazando a
las pequerias y medianas empresas de todos estos escenarios”.
Ya hemos comentado que la expropiacién como sanciéon
no estd permitida por la Constitucion, ni por la Ley de
Expropiacién por causa de Utilidad Puablica o Social, y
por lo tanto esta expropiacién podria ser calificada de
inconstitucional, sin descontar que las conductas arriba
sefialadas tienen sus propias sanciones, entre las cuales
no esté la expropiacion.

4. No se ha pagado la justa indemnizacion a los propieta-
rios de Agroislefia, otra violacién de las garantias cons-
titucionales de la expropiacion.

5. Desde el punto de vista econémico, los resultados de la
nueva empresa, creada a partir de Agroislefia, Agropa-
tria, dejan mucho que desear, en cuanto a eficiencia y a
alcanzar los logros indicados en los considerandos del
Decreto expropiatorio. Los datos del estudio de CEDICE
aqui resefiado, hablan por si solos.

6. La expropiacion de Agroislefia, sin duda, ha aumen-
tado la concentracién del poder econémico del Estado,
en medio de un cuadro en el cual el sector ptblico ha
demostrado una enorme incompetencia para mejorar el
funcionamiento de las empresas que expropia, embarga
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o, simplemente, confisca®. Al Estado le corresponde
crear y fomentar el ambiente propicio para que se dé
la competencia y se eleve la produccién y la productivi-
dad. El Estado, en vez de cumplir con esta obligacién, se
ha dedicado a cercar cada vez mas la iniciativa particu-
lar, esto no es eficiente econémicamente hablando por-
que en lugar de usar esos recursos financieros en pagar
a los particulares, deberia invertirlos en la resoluciéon
de otros problemas y en la ejecucion de sus funciones

publicas y no jugar al empresario.

7. Todo esto confirma, de manera contundente, el abuso
de la facultad expropiatoria por parte del Estado en los

altimos tiempos.

56 Es interesante destacar aqui que el Estado ha recurrido a figuras innomi-
nadas y muy cuestionables, por decir lo menos, para hacerse del control de
empresas privadas, sin usar la figura de la expropiacion, que como hemos
visto es una institucién regulada y que conlleva una serie de garantias para
el expropiado. Por ejemplo, citamos aqui sentencia del Juzgado Cuarto de
Primera Instancia en lo civil, mercantil y del transito de la Circunscripcion
Judicial del estado Aragua, de fecha 23-08-2013, donde en la decisién de una
medida de amparo sobre el derecho a la vivienda, se decreta una interven-
cion temporal de la empresa, y se designa como “Veedor” al Gobernador
del Estado Aragua y se le otorgan amplisimas facultades para la adminis-

tracién y disposicion de la empresa.
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SUMARIO

I. ;Se gobierna a través de la jurisprudencia constitucional
en Venezuela?

I. }SE GOBIERNA A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN VENEZUELA?

La llegada del siglo XXI debia representar para Venezuela
una regalia de civismo, virtudes y madurez en sus institucio-
nes juridicas. Tras un ensayo democratico' durante el altimo
tramo del siglo XX, el pais debia enrumbarse hacia estadios
propios del “neoconstitucionalismo”?, segtin el cual, la Consti-
tuciéon mas all4 de un texto tradicional se debe caracterizar por
su denso contenido sustantivo y su omnipresencia en todas las
esferas normativas. Como anota PRIETO SANCHIS es la Constitu-
cion de los derechos fundamentales donde no hay espacios exentos
para su materializacion®. Pero lo més importante de las nuevas
tendencias, en este mundo con sus reduccionismos‘y tentacio-
nes totalitarias del nuevo cufio, es la salvaguarda activa de un
Poder Judicial cada vez mas tecnificado y comprometido con
los valores democraticos.

Esta debia ser nuestra realidad. Sin embargo, hemos ter-
minado por desconstitucionalizarnos, desjuridificarnos, des-

1 Sobre el particular, véase Brewer-Carias, Allan R, “Instituciones del Estado
Democratico de Derecho. Constitucion de 1961”. En: Tratado de Derecho Cons-
titucional. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2015, Tomo 1V, 1180 pp.

2 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, EI neoconstitucionalismo y la normatividad del
Derecho. Bogota, Ediciones de la Universidad Externado de Colombia,
2009, 79y ss.

3 Cfr. Prieto-Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, En: Car-

bonell Manuel (ed.) Teoria del Neoconstitucionalismo. Madrid, Trotta, 2007.

4 Sobre el permanente problema de los modelos reduccionistas en derechos
fundamentales, véase Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos
fundamentales. Madrid, Ediciones de la Universidad Carlos III, 1996, pp. 50 y
ss.
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judicializarnos y desdemocratizarnos en la precisa y compleja
denuncia formulada por el profesor Allan Brewer-Carias”. Sal-
vando las realidades historicas, los tltimos 15 afios han repre-
sentado para el venezolano promedio una tensiéon evidente
entre sus libertades y la forma en que el gobierno emplea todos
los medios del Estado para intervenirlas porque desea volver-
las “revolucionarias” sin ningtn respeto a la pluralidad. Millo-
nes de paginas se han escrito sobre las carencias “patrias” en
las altimas dos décadas, més creemos que podemos vernos en
las siguientes lineas:

“() Se trata del duelo entre dos contrincantes muy des-
iguales: un Estado tremendamente poderoso, fuerte y des-
piadado, y un individuo particular pequefio, anénimo y
desconocido. Este duelo no se desarrolla en el campo de lo
que comunmente se considera la politica; el particular no
es en modo alguno un politico, ni mucho menos un cons-
pirador o un <enemigo publico». Esta en todo momento cla-
ramente a la defensiva. No pretende mas que salvaguardar
aquello que, mal que bien, considera su propia personali-
dad, su propia vida y su honor personal. Todo ello es ata-
cado sin cesar por el Estado en el que vive y con el que trata,
a través de medios en extremo brutales, si bien algo torpes.

Dicho Estado exige a este particular, bajo terribles ame-
nazas, que renuncie a sus amigos, que abandone a sus
novias, que deje a un lado sus convicciones y acepte otras
preestablecidas, que salude de forma distinta a la que esta
acostumbrado, que coma y beba de forma distinta a la que
le gusta, que dedique su tiempo libre a ocupaciones que
detesta, que ponga su persona a disposiciéon de aventuras
que rechaza, que niegue su pasado y su propio yo y, en
especial, que, al hacer todo ello, muestre continuamente

5 Véase Brewer-Carias, Allan R., Estado Totalitario y desprecio a la ley. Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2014, 534 pp.
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un entusiasmo y agradecimiento maximos (...)"(Negrillas
y subrayado nuestro)®

Desafortunadamente, cada memorial de agravios relatado

por Haffner de lo vivido en la Alemania nazi, se va ampliando
en toda la geografia nacional cuando nuestra criolla Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia se justifica con argu-
mentaciones contradictorias, propias del todo vale postmoderno”
cuya principal caracteristica es la desconexion entre las ideas
y concepciones sistematizadas por un pragmatismo capaz de
trasmutar hasta el concepto mismo del lenguaje juridico®. Se ha

6

7

Haffner, Sebastian. Historia de un alemdn. Memorias 1914-1933. (Traduccién
de Belén Santana). Barcelona, Ediciones Destino, 2009, pp. 11-12.
Martinez-Carrasco Pignatelli, Concepcién. Postmodernidad y Derecho
Piiblico. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 181.
El lenguaje juridico es un lenguaje tradicional opuesto al lenguaje cienti-
fico donde constantemente se introducen términos y expresiones nuevas.
La Sala Constitucional ha dejado a un lado esta realidad, para introducir
una evidente contaminacion de la terminologia juridica venezolana. Para
mas detalles, véase Rodriguez-Aguilera, Cesareo. El lenguaje juridico. Bar-
celona, Bosch Casa Editorial, 1969, p. 14. En este orden de ideas, el 26 de
enero de 2006, el entonces magistrado de la Sala Constitucional, Eduardo
Cabrera Romero, fue enfatico en su discurso de apertura del afio judicial
venezolano 2006, al catalogar la justicia nacional como un instrumento
para que “(...) el pueblo dvido de un cambio social de justicia lo solicité y fue
complacido con la implementacion de una legislacion acorde con su clamor, en el
cual el Estado garantizaré el estado de derecho, la equidad y un excelente
desarrollo social (..)” (Cursivas nuestras). Posteriormente, durante la aper-
tura del afio judicial venezolano 2007 (26/01/2007), el orador de orden en
esa oportunidad fue el entonces Presidente del TS], Magistrado Omar Mora
Diaz. En su discurso logré colar la subordinacién del Poder Judicial vene-
zolano a los designios del entonces Presidente de la Reptblica, al aceptar
un llamado que hiciera el propio Hugo Chavez Frias a todos los érganos
del Estado, acerca del ejemplo revolucionario. En la apertura del afio judi-
cial venezolano de 2008 (28/01/2008), la entonces Magistrada Luisa Estela
Morales sefial6 la importancia del rumbo judicial que garantice “(...) como
un ideal de igualdad y de paz, que los excluidos de la justicia logren encon-
trarse con sus jueces (...)". Acto seguido, el orador de orden, Magistrado
Francisco Carrasquero, fue enféatico en la legitimidad que tienen los jueces
—sobre todo los que ejercen competencia constitucional- “(...) Especialmente
la Sala Constitucional como mdxima intérprete de la Constitucion Bolivariana.
Hoy como nunca la sociedad venezolana tiene un ampuloso acceso a la justicia
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comprobado con la perplejidad de toda la comunidad juridico-
académica nacional, desviaciones tales como yuxtaponer auto-
res con posiciones claramente definidas y antagoénicas, pero,
que en los despachos de Dos Pilitas terminan siendo parte de
una adventicia “hermandad” doctrinal, agravada por un ree-
ditado ius respondendi edicendi a la bolivariana®. Y lo mas perifra-
sis en su climax, el TSJ es devoto al lacerante “adanismo” de
haber descubierto la “novedosa, fresca, genuina y necesaria”
justicia constitucional revolucionaria®. Cualquier disidencia o

10

humana e igualitaria para dilucidar los conflictos juridicos sociales en fun-
cién de las necesidades del pueblo (...)” (Cursivas nuestras). Los discursos cita-
dos pueden ser recuperados en la web-site del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, especificamente en el link que archiva las “Notas de Prensa”
[http://www.tsj.gov.ve]

El ius respondendi edicendi era la facultad otorgada por el Emperador en
Roma para agraciar a los juristas cercanos al Estado, donde, sus dictdmenes
doctrinales tenfan el mismo peso y valor que la “leges”. En la sentencia n°
9, del 1/03/2016 (Caso: Gabriela Flores Ynserny y otros y la interpretacion de
los articulos 136, 222, 223 y 265 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela). Magistrado-Ponente: Arcadio Delgado Rosales, la Sala Cons-
titucional, imprime una fuerza a las opiniones doctrinales de los autores
citados en el fallo, llegando a ensamblar una suerte de amalgama de teorias
y citas textuales de libros tan extensas, que practicamente pareciera el dis-
positivo judicial una suerte de capitulo adicional de las obras invocadas.
De igual forma, ha operado la misma técnica de profusas citas doctrinales
ensambladas de una forma que para un extranjero sin formacion, seria una
suerte de collage de técnica decisional compleja que empequefieceria hasta
el méas avezado de los magistrados universalmente conocidos. Esto ha sido
repetido en las sentencias dictadas a lo largo del afio 2016, en especifico, la
n°® 259 (Nulidad de la reforma de la Ley del Banco Central de Venezuela), n°
264 (Nulidad de la Ley de Amnistia y Reconciliacién Nacional), n° 269 (Nuli-
dad del Reglamento de Interior y de Debates de la Asamblea Nacional), la
n°® 614 (Nulidad del Acuerdo de Creacién de la Comisién Especial para el
Rescate de la Institucionalidad del Tribunal Supremo de Justicia) y la mas
incongruente, la n° 808 (Nulidad de Ley de Reforma Parcial del Decreto N.°
2165 con Rango y Fuerza de Ley Orgénica que Reserva al Estado las Activi-
dades de Exploracién y Explotaciéon de Oro).

La Sentencia n° 1683 de fecha 4.11.2008 (Caso: Nulidad Parcial de la Ley Orgd-
nica de la Defensoria Piiblica Nacional), representa la més acabada expresion
del “adanismo juridico”, al afirmar sin mayor pudor que desde que se cons-
tituy6 la Sala Constitucional del TS], la justicia constitucional ha logrado
avances tan significativos, que hasta el troncal principio de separacién de
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la més minima critica, inmediatamente se cubre con el velo de
la censura y la interdiccién profesional, olviddndose los Magis-
trados que la critica de toda decisién judicial —como afirmaba
Loreto— es elevado deber ciudadano™.

Asi —von zeit zu zeit— es como la Sala Constitucional cer-
cena nuestra historia judicial con el antes y después para trans-
formarla en prisionera de grupos o ideas-fuerza que nos llevan
hacia el camino de la servidumbre histérica. No en vano se
dice que nuestro maximo tribunal ha secuestrado la voluntad
popular, ha resuelto amparos constitucionales contra autori-
dades extranjeras, ha administrado los tributos y su forma de
regulacién'?, ha legislado en forma positiva, e inclusive, modi-
ficado reglas de la naturaleza en forma contra natura como fue
el caso de la continuacién de un periodo constitucional pre-
sidencial, estando su titular ausente para su juramentacion®.
Ha instaurado asi lo que Brewer-Carias llama la “Dictadura
Judicial”, instrumento de la mas absoluta perversién del estado
de Derecho. Si todo esto se ha ejecutado durante su estreno
en 2000, serd en 2016 cuando se borre todo limite, incursio-

poderes es una expresiéon “conservadora”, propia de una anacrénica justicia
constitucional. Para mas detalles, véase las criticas de Brewer-Carias, Allan
R., “La Sala Constitucional del Tribunal Supremo reformando leyes como
jurisdiccién constitucional, autoproclamandose, sin limites, como legis-
lador positivo”. En: Revista de Derecho Piiblico, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2011, n° 128 (octubre/diciembre), pp. 197-204.

11 “(.) Murmurar de los jueces, es un crimen; criticar sus decisiones en ptiblico con
justas e ilustradas razones, es elevada funcion ciudadana (...)” Véase Loreto, Luis.
Critica de las decisiones judiciales. En: Ensayos juridicos. Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 1987, p. 403.

12 Véase Brewer-Carias, Allan R. “El Juez constitucional en Venezuela como
legislador positivo de oficio en materia tributaria”. En: Revista de Derecho
Piiblico, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, n° 109 (enero/marzo),
pp. 193-209.

13 Sala Constitucional, sentencia n® 02 del 09.01.2013 (Caso: Recurso de Interpre-
tacion incoado por Marelys D'Arpino).

14 Véase Brewer-Carias, Allan R. Dictadura judicial y perversion del Estado de
Derecho. La Sala Constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela.
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2016 (segunda edicién), 488 pp.
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nando de forma arrogante en las labores propias de gobierno.
Es decir, ha invadido las competencias constitucionales atri-
buidas exclusivamente al Presidente de la Reptblica y a la
Asamblea Nacional, para asumir funciones politicas, como es
gobernar. Ha trasmutado algunas de sus sentencias en actos
de gobierno, aunque conceptualmente no se verifique asi en la
doctrina constitucional nacional mas autorizada.

No puede dudarse que la Sala Constitucional ha dictado
6rdenes politicas en algunos de sus fallos, con el tnico propé-
sito de sostener un modelo politico e ideologia partidista de
los actuales gobernantes®. De esta manera, siendo la Asam-

15 No es descabellado afirmar que el Tribunal Supremo de Justicia, a partir
de 2016, una vez instalada la Asamblea Nacional para el periodo consti-
tucional 2016-2021, haya comenzado a invadir las funciones propias del
gobierno, como es tomar decisiones guiadas por las conveniencias politi-
cas, sin condicionamiento legal alguno. El actual Presidente de la Asamblea
Nacional, el Diputado Henry Ramos Allup (AD), en su proverbial lenguaje
ha sostenido que “(...) EI TS] en sus diferentes salas, a estricta conveniencia del
Poder Ejecutivo, se ha convertido en el bufete del Gobierno. El Gobierno no nece-
sita Procurador General de la Republica (...)” Véase “La Sentencia n° 9 del TS]
no existe”. En: Diario El Universal, edicién del 03.03.2016 [Consulta: http://
www.eluniversal.com/noticias/politica/henry-ramos-sentencia-numero-
del-tsj-existe_191848]. También, véase otras declaraciones del Diputado
Henry Ramos Allup “(..) No puede ser posible que un organismo viciado de
nulidad absoluta como es la Sala Constitucional del TS| trate de tener vigencia
por encima de la voluntad popular expresada en las iiltimas elecciones vy, todavia
menos auin, que pretenda tutelar a un organismo, que precisamente tiene la facul-
tad constitucional de designar el TS] (...)” Véase: “Presidente de la AN Henry
Ramos demanda en la Fiscalia al TS]”. En: Diario El Universal, ediciéon
del 23.08.2016 [Consulta: http://www.eluniversal.com/noticias/politica/
presidente-henry-ramos-demanda-fiscalia-tsj_433038]. En su columna “El
gobierno de los jueces”, publicada en el Diario El Nacional (16.02.2016), el
autor Douglas Estanga, resume graficamente su idea sobre como el TS] es
instrumento de gobierno y también gobierna “(...) Por lo pronto, parafraseando
al jurista francés Edouard Lambert, el de Maduro ha pasado a ser <el Gobierno de
los Jueces>. Gobierno y decreto buenos para burlar la Ley de Presupuesto; disponer
de mds recursos sin necesidad de solicitud de créditos adicionales; zafarse de la Ley
de Contrataciones Puiblicas (antigua Ley de Licitaciones); hacer importaciones sin
controles en puertos y aeropuertos; crear mds impuestos y multas; <bypassear> al
BCV y al Cencoex para disponer de los ddlares de una manera mds laxa; expropiar
empresas (verbi gratia, Polar); nacionalizar la banca o instituir otras medidas finan-
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blea Nacional victima de una justicia politica —en el decir de
Otto Kirchheimer*—, cobra sentido hablar de las sentencias de
gobierno, como forma para naturalizar la mas temida de las des-
viaciones tirdnicas estudiadas y denunciadas desde el Talmud
hebreo'” hasta Montesquieu: el “Gobierno de los Jueces” ®.

Ahora, mas alla de cuestionarnos la politizacién evidente
del Poder Judicial venezolano —que seria un mal menor pre-
sente en casi todas judicaturas® comparado con el Gobierno de
Jueces—lo que debemos abordar es comoy el por qué se permite
que la jurisdiccién constitucional sea el territorio donde la Sala
Constitucional co-gobierna con el Gobierno Nacional, valga la
redundancia, en el término estricto de la palabra. Es decir, se
emplea la “iurisdictio” para etimolégicamente “(...) Mandar con
autoridad o regir algo (.)” * y no precisamente materias propias
de una Litis en el sentido procesal del vocablo. Entonces, ;como
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no
pueden moderar la fuerza ni el rigor de las leyes (Montesquieu

cieras limitativas del dinero de cada quien; militarizar industrias y comercios; y, en
fin, instituir el gobierno del cheque en blanco. Asi lo decidio el TS]. Bienvenidos al
Gobierno de los Jueces (..)” [Consulta: http://www.el-nacional.com/douglas
_estanga/gobierno-jueces_0_794920665.html]

16 Véase Otto Kirchheimer. Political Justice. New York, Princenton University
Press, 1961.

17 “(..) Desgraciada la generacion cuyos jueces merecen ser juzgados (...)” (TAL-
MUD).

18 Sobre el concepto y su evolucién, véase la monografia clasica de Lambert,
Edouard. EI gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacién social en los
Estados Unidos. Madrid, Editorial Tecnos, 2009. La obra original es de 1932.
También Lopez Daza, German Alfonzo. “El juez constitucional colombiano
como legislador positivo: ;Un Gobierno de los Jueces?”. En: Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México D.F.,
Instituto Investigaciones Juridicas UNAM, n° 24 (enero/junio) 2011, pp. 169-
193.

19 Zagrebelsky, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la poli-
tica. Madrid, Trotta, 2008, pp. 37-41.

20 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid, Real
Academia Espafiola, 2001 (Vigésima segunda edicién), tomo I, p. 1141.
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dixit)*, terminan por no soélo torcer esas leyes sino gobernar,
es decir, mandar politicamente sobre una nacioén?

Si partimos que en Venezuela la Sala Constitucional com-
parte el gobierno con el Presidente de la Reptiblica y la Nomen-
clatura del partido gobernante, entonces, buena parte de sus
sentencias, jpodrian considerarse actos de gobierno? La pre-
gunta resulta capital. En otras latitudes se ha buscado respues-
tas sin agotar la materia para la temética conexa, como en su
dia, por citarlo el Ex-magistrado del Tribunal Constitucional
Gregorio Peces-Barba, argumentara por su peculiar equilibrio
en sus tesituras:

“(-) A ese fenémeno [gobierno de los jueces] que ha consoli-
dado el poder de los jueces hay que afiadir otros mas actua-
les, como la tendencia del legislador a delegar en los jueces
decisiones complejas que comprometen a los representantes
politicos y que prefieren no resolver. También la ampliacion
de los procedimientos judiciales y de los &mbitos de deci-
sién judicial en materias tradicionalmente atribuidas a la
Administracion, en lo que los americanos llaman la expan-
sion del due process of law, y la jurisdiccién universal, en
los casos de genocidios, delitos contra el Derecho de Gen-
tes o contra la Humanidad, han incrementado atin més el
poder de los jueces (...)

() Los analisis sobre el crecimiento del poder, sobre su ten-
dencia a abusar hasta que encuentra limites, sobre la arro-
gancia y sobre el despotismo que puede resultar de la falta
de control, ahora, en este umbral del tercer milenio, se han
trasladado al Poder Judicial, y aparecen ya en la realidad
fenémenos concretos de ese abuso y de esa corrupcién. Tam-
bién ese sentimiento de poder que siente el colectivo de los
jueces y las demads instituciones y la sociedad entera poten-
cia el corporativismo y el espiritu de cuerpo. Hemos pasado

21 Montesquieu. Del Espiritu de las Leyes. Madrid, Editorial Tecnos, 1995, p. 111.
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de la nada al todo, v la nueva situacion exige reflexiones
sobre la limitacién de ese poder desbordado y sin control

()

() Elimperdonable exceso del Tribunal Constitucional, opi-
nando en su sentencia sobre el tema y prefiriendo ese sis-
tema, frente al que declararon constitucional, es otro signo
de ese abuso de posicién dominante de unos jueces que
carecen de control y de vigilancia y que por eso deberian
extremar su rigor. Los jueces ordinarios se apoyan en esa
opinién incompetente de los jueces constitucionales y unos
y otros confirman nuestra preocupacion y nuestro diagnos-
tico. En el horizonte se atisba un poder excesivo por la rebe-
lién de los vigilantes. En los origenes del mundo moderno,
en el primer Estado estamental, el despotismo se inici6 de
manera similar (..)” #* (Negrillas y subrayado nuestro)

Del texto resaltamos dos notas caracteristicas que arrojan
pistas en la construcciéon de nuestra argumentacién sobre la
existencia de las sentencias de gobierno como categoria sui
generis de actos de gobierno en Venezuela. Esas notas resal-
tantes son:

1° La delegacién por pigricia, conveniencia o comodidad
dellegislador. El Ejecutivo Nacional, y porque no decirlo,
toda la clase politica del Gran Polo Patriético con el dolo
caracteristico ha entregado a la Sala Constitucional del
TSJ, materias “politicas” propias de aquellos érganos
y estamentos sociales. Pudiera ser una arista parado-
jica de la sociedad del pensamiento cinico® donde por
“comodidad” delegan responsabilidades y potestades

22 Peces-Barba Martinez, Gregorio. “Poder de los jueces y gobierno de los jue-
ces”. En: Diario El Pais, Madrid, edicién del 1° de mayo de 2000 [Consulta:
http://elpais.com/diario/2000/05/01/opinion/957132006_850215.html]

23 Sloterdijk, Peter. Critica de la razon cinica. (Introduccién de Fernando Sava-
ter). Madrid, Editorial Taurus, 1989, Vol. I, p. 32.
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que pueden ser perturbadoras al Poder Judicial*. En
relacion a la comodidad del legislador, valela penaresal-
tar el comportamiento del grupo parlamentario mayo-
ritario (PSUV) de la Asamblea Nacional durante los
periodos constitucionales 2006-2011 y 2011-2016, donde
se delegaba, sin la escrupulosa seleccion, las faculta-
des normativas para que el Ejecutivo dictara Decretos-
Leyes® o bien, mediante el empleo ofensivo de la acciéon
de omisién legislativa para designar por sentencia a los
Rectores del Consejo Nacional Electoral®*. Es innegable
que al incursionar en ambitos competenciales propios

24

25

26

Véase Nieto Garcia, Alejandro. Critica de la razon juridica. Madrid, Editorial
Trotta, 2007, pp. 153-154.

Cinco han sido las denominadas Leyes que autorizan al Presidente de
la Republica para dictar Decretos con fuerza de ley en la materia que se
delegan durante los tltimos quince afios (1999-2014). Bajo el imperio de la
Constitucién de 1961, se publicé en Gaceta Oficial n° 36.687 del 26 de abril
de 1999. Ya en vigencia de la Constitucién Bolivariana de 1999, se publica-
ron cuatro leyes habilitantes, tres para el fallecido Presidente Hugo Chavez
Frias (1999-2013) y una para el Presidente Nicolds Maduro Moros, estas fue-
ron publicadas en las siguientes Gaceta Oficiales: 1.- N° 37.076 del 13 de
noviembre de 2000. 2.- N° 38.617 del 1 de febrero de 2007. 3.- N° 6.009 del 17
de diciembre de 2010, y 4.- N° 6.112 del 19 de noviembre de 2013. Para mas
detalles véase Arias Castillo, Tomas A. “Las cuatro delegaciones legisla-
tivas hechas al Presidente de la Republica”. En: Revista de Derecho Puiblico.
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, n° 130, 2012 (abril-junio), pp. 393-
399.

Véase Sala Constitucional, sentencia n° 1865 de fecha 26.12.2014 (Caso: Dios-
dado Cabello Rondén), donde el accionante en su condicién de Presidente de
la Asamblea Nacional para ese momento, solicit6 sea designado los Recto-
res del Consejo Nacional Electoral en virtud de una omisién legislativa de
la propia Asamblea que presidia. Es un vivo ejemplo sobre como se delegan
materias al Poder Judicial, sin importar si la supuesta controversia sea en
si un conflicto que deba resolverse jurisdiccionalmente. Este fraude viola-
torio de la Constitucion, comenz6 en 2003 con la sentencia n° 2341 de fecha
25.08.2003 (Caso: Hermann Escarrd y Luis Govea), ratificando su empleo en la
sentencia n° 01 de fecha 20.01.2005 solicitada por el propio Consejo Nacio-
nal Electoral. Para mas detalles, véase Brewer-Carias, Allan R. “El golpe
de Estado dado en diciembre de 2014, con la inconstitucional designacién
de las altas autoridades del Poder Publico”. En: Revista de Derecho Piiblico.
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2014, n° 140 (octubre/diciembre), pp.
495-518.
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de la Asamblea Nacional, se asumen también parte de
las funciones propias de la actividad politica.

2° Esta delegacion ha envilecido al Poder Judicial patrio,
al creerse en el imaginario judicial una supremacia
sobre el resto de los 6rganos del Poder Puablico, lamen-
tablemente transformado en ethos corporativo a través
del mecanismo del precedente jurisprudencial” y que
se sabe dificilmente ser controlado, resaltando la vieja
interrogante Quis Custodiet Ipsos Custodes?.

Cuando la Sala Constitucional se arroga estas potestades
para gobernar y complacer las directrices del alto gobierno
nacional, empleando sentencias, sin prestar las mas minima
atencion a los fundamentos consolidados del constituciona-
lismo y la hermenéutica moderna donde sus poderes juris-
diccionales so6lo deben circunscribirse a la interpretacion de
normas y principios de la Constituciéon; queda al descubierto
su debilidad institucional tras la aparente voracidad activista
y propagandistica. Creerse ser el mas fuerte cumpliendo los
caprichos y designios de quien ejerce el gobierno imprime una
forma sutil de esclavitud que lamentablemente la terminamos
pagando todos los ciudadanos al ver con sospecha cualquier
actuacién en y los tribunales®.

27 Sobre el concepto y alcances del precedente judicial constitucional en Vene-
zuela, Véase Escovar Le6n, Ramon. El precedente y la interpretacion constitucio-
nal. Caracas, Editorial Sherwood, 2005, pp. 17-18. En relacién a su mutacién e
interaplicacion en los sistemas tributarios del civil law, véase Trapet, Marie-
Dominique. “Lhyphothése de 'americanisation de I'institution judiciaire”.
En: Archives de Philosophie du Droit. Paris, Dalloz, n° 47, 2003, pp. 117-135.

28 Véase Brewer-Carias, Allan R. “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la Interpre-
tacion Constitucional a la Inconstitucionalidad de la Interpretacion”. En:
Revista de Derecho Piiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2006, n°
105 (enero/marzo), pp. 7-27.

29 Véase Cénovas Gonzalez, Antonio; Graterol Stefanelli, Giuseppe; Herrera
Orellana, Luis Alfonso y Rodriguez Ortega, Rosa Elvira. EI TS] al servicio de
la Revolucion. Caracas, Editorial Galipan, 2014.
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Expuesto asi un sumario de lo que se abordaré en las proxi-
mas paginas, nos circunscribiremos a revisar el problema sobre
las sentencias de gobierno. No pretendemos abordarla desde la
critica al activismo del TS] o la creacién judicial que acaparo6 la
atencion de las investigaciones iusfiloséficas durante la década
pasada®*. Tampoco lo estudiarémos como vicio de usurpacion
de funciones, éste tltimo, pieza indispensable del consolidado
discurso del contencioso-constitucional. Ambos ejes temati-
cos han sido abordados con la rigidez metodolégica exigida
para las ciencias juridicas por la doctrina nacional y a cuyos
estudios me remito. Mucho menos, y quiza por la complejidad
disciplinar, deseamos crear una nueva categoria procesal de
sentencias porque seria un retroceso su inclusioén en la clasifi-
cacion del acto jurisdiccional por excelencia. Ademas, aunque
suene contradictorio, la propia Sala Constitucional en uno de
sus pocos fallos ajustados a Derecho, fue enfatica al sostener
que:

“(...) la funcion jurisdiccional es una actividad reglada, que debe
adecuarse a ciertos pardmetros interpretativos establecidos de
manera previa y formal por el Legislador, donde la aplicacion
indefectible por el Juzgador de ciertas consecuencias juridicas se
impone, ante determinados presupuestos de hecho. Esta actividad
reglada previene formulas de actuacion para la magistratura en
virtud de la cual si bien el Juez dispone de la posiblidad de emitir
juicios de opinion que obedezcan a su particular manera de com-
prender las situaciones sometidas a su conocimiento y posee un
amplio margen interpretativo, debe, sin embargo, ceriirse en su
actividad decisoria a los postulados legales que requlan tal activi-
dad (...)” ! (Cursivas nuestras)

30 Sobre el tema, véase Canivet, Guy. “Activisme judiciaire et prudence inter-
prétative. Introduction générale”. En: Archives de Philosophie du Droit. Paris,
Dalloz, 2006, n° 50, pp. 7-32.

31 Sala Constitucional, sentencia n°2.036 de fecha 19.08.2002 (Caso: Plaza Suite ],
C.A).
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Por ello, siendo fiel a este sendero hermenéutico que lamen-
tamos su abandono por la propia Sala Constitucional en 2016,
no queremos que se cristalice la doctrina de la sentencia de
gobierno, sino, que dentro poco tiempo sea un mal recuerdo
de una etapa oscura en el peregrinar republicano. Ahora, si
queremos que estas advertencias sean graficas para las nue-
vas generaciones y eviten ellos incurrir en lo que hoy es una
vergiienza judicial. Las sentencias de gobierno son una clara 'y
evidente deformacién de los poderes jurisdiccionales que por
disposicién politica, han omitido que su ejercicio tiene limites
sancionables como bien lo recuerda el profesor Roman Duque
Corredor®.

Dilucidado el asunto metodolégico sobre cémo abor-
daremos la tematica desarrollada, es necesario exponer
nuestra 6ptica. Trabajaremos el problema partiendo de los
limites epistemolégicos de la Sala Constitucional como
6rgano del Poder Publico con sus restricciones funcionales,
es decir, hasta dénde puede éste tribunal decantarse por una
decision interpretativa que se volverd sentencia sin que la
misma implique inmiscuirse en la funcién de gobierno o
el escandalo politico-ideolégico. Es un tépico evidentemente
hermenéutico, producto quiza del abandono del discurso
estructural hegemonico que giraba en torno a la teoria de
la ley, para ahora mover el péndulo del koiné juridico hacia
la hermenéutica®. En fin, buscamos que el TS] retorne a su
mision tnica y exclusiva: Hacer valer la Constitucién en su
esencia democratica.

32 Véase Duque Corredor, Roman J. Los poderes del juez y el control de la actividad
judicial. Caracas, Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2008, pp. 6-44.

33 Vattimo, Gianni. “La hermenéutica como Koiné”. En: Revista de Occidente.
Madrid, Fundacion Ortega y Gasset, 1988, n° 80 (enero), pp. 101-103.
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1. Lainterpretacion juridica como herramienta
para crear actos de gobierno disfrazados
de sentencias

El problema de la interpretacion juridica como mecanismo
de gobierno jurisprudencial no puede considerarse tinica pato-
logia de la Sala Constitucional del TSJ venezolano. Ya la discor-
dia sali6 a relucir a finales de 2000 con motivo a una sentencia
que pudiéramos calificar de “escandaloza” por el evidente
empleo de conceptos politico-ideolégicos para seleccionar la
decisién interpretativa finalmente asumida como ejecutoria.
Hacemos referencia al célebre caso George W. Bush et al, peti-
tioners Vs. Albert Gore Jr. et al. On writ of certiorari to the Florida
Supreme Court (10/12/2000)3*de la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos donde los jueces terminaron por sustituirse en los
electores imponiendo como ganador del 43° Presidente de los
EEUU al candidato del partido republicano. Con este fallo, el
mitico sayo del mas elevado y ejemplar garante constitucional
en el mundo libre*®, terminé por desnudar una realidad que en
nada se diferencia con la actividad judicial de la Venezuela mal
llamada revolucionaria.

Desde entonces, en varios paises se ha vivido una suerte
de neojudicatura donde inclusive, como ha ocurrido en el
caso venezolano, la cabeza del poder judicial haya acari-

34 Supreme Court of the United States of America. Sentencia consultada en:
Cornell University. Legal Information Institute: Supreme Court Collection
[En linea] En: <http:// www.sup.law.cornell.edu/supct> [Consulta: 09 de
septiembre de 2001]. Nos permitimos citar —in extenso— la motivacién polé-
mica de la sentencia, donde la motivacion para decidir a favor de la para-
lizacion del reconteo se circunscribié al concepto de “mayoridad politica
del elector”, es decir, que el elector no puede alegar equivocacién porque
si la duda le asaltase sobre como votar, éste tiene a su disposicion el “ins-
tructivo” sobre como usar las maquinas de votacién. Esto en si es una clara
referencia al concepto liberal y preeminencia del individuo propio de la
filosofia que sustenta al partido republicano en los Estados Unidos.

35 Sutherland Bates, Ernest. The Story of the Supreme Court. New York, Charter
Books Editors, 1963, p. 5.
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ciado y defendido la idea de erradicar la separaciéon de pode-
res por entender que esta teoria debilita la accion misma del
Estado®*. También, manifestacion apologética del populismo
judicial, esta en la nueva terminologia jurisdicional vincu-
lada a conceptos como “justicia funcional y popular” ¥o
“antiformalismo juridico”, acufiados en medio de un pro-
ceso de ideologizacién donde la “anomalia” termina siendo
el referente, y los valores juridicos inmutables y universales
(Vgr. Principio de la legalidad, seguridad juridica, etc.)) son
intromisiones o reliquias colonizadoras, o lo que es igual: jEl
mundo al revés!

Paralelamente, y quizé siendo lo mas paraddjico para
justificar el anterior estatus quo judicial, se ha tomado la
iniciativa por enfatizar en la hermenéutica juridica no tanto
como efecto de la quiebra del discurso estructuralista para
el abordaje de las instituciones y realidades —incluyendo
las propias del Derecho— sino como el poder jurisdiccional
para justificar cualquier dispositiva en una sentencia que
presume ser valida a los ojos del régimen dictatorial. Asi,
la hermenéutica termina transformandose como el instru-

36 Véase el discurso de la ex-magistrada y ex-presidenta del Tribunal Supremo
de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, Luisa Estela Morales
Lamufio, con motivo a la inauguracién del I Congreso Internacional 10°
aniversario de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela
(08/12/2009). En su intervencién textualmente sefald “(...) el Alto Juzgado
del pais se enaltece con la presencia del Primer Mandatario Nacional. Por primera
vez un Jefe de Estado venezolano asiste a esta sede para exponer su mensaje en el
marco de un acto de esta naturaleza, pero importante es sefialar que le invitamos,
Presidente, a traspasar esa barrera que deriva de una odiosa separacion o division
de poderes, creada para impedir que el encuentro constante para discernir sobre los
temas que por ser de interés para el Estado nos son comunes, en esta oportunidad
la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, su primera década y
su vigencia (...)”. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/informacion/noti-
dem/notidem_detalle.asp?codigo=1034

37 Sobre la peculiaridad de la justicia funcional y popular, véase Urbina Men-
doza, Emilio J. “La influencia de la voluntad popular sobre la interpreta-
cién constitucional judicial en Venezuela: ;jAbuso de los conceptos juridicos
indeterminados?”. En: Estudios de Deusto. Bilbao, Universidad de Deusto,
2010, Vol. 58/2 (julio-diciembre), pp. 363-375.
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mento donde la ley o cualquier orden normativo son meros
obstaculos para la misién activista judicial, donde, segtin las
advertencias de Otto Bachof, “(...) no es posible una separacion
clara entre las cuestiones politicas y juridicas, a que en las deci-
siones sobre actos politicos triunfa necesariamente la vinculacion
politica del que juzga y avasalla al Derecho (...)” *.

Es por ello que afirmemos que no es candido este compor-
tamiento del TSJ, mas alla del analisis de la hermenéutica juri-
dica como la prototipica funcién constitucional, o bien, en el
concepto mas tuciorista de la ética judicial. Con la interpreta-
cién se logra acallar toda voz disidente del actual modelo poli-
tico, donde, la Asamblea Nacional electa democraticamente
en diciembre de 2015, es el objetivo a derribar. Por mas que el
6rgano legislativo nacional intente establecer un didlogo con
la jurisdiccion, como bien expone el profesor Casal Hernan-
dez®, ésta ultima termina golpedndola con una contundencia
tal hasta llegar al absurdo de anular todas las decisiones que
tome hacia el futuro (cfr. sentencia n° 808 de fecha 02.09.2016),
olvidando el TS] que las nulidades s6lo operan sobre actos
que efectivamente se hayan materializado y sean contrarios a
Derecho.

Con estas herramientas discursivas, la Sala Constitucio-
nal va imponiendo una concepcién del estado de Derecho
donde la jurisprudencia también sirve para gobernar. Siendo
asi la lamentable realidad, de nada nos servira cristalizar el
juez “incorruptible”, inclusive, si el modelo politico revolucio-
nario logra de una vez por todas que todos los magistrados
de dicha Sala sean éticamente correctos y no sucumban a la

38 Bachof, Otto. Jueces y Constitucion (Trad. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano). Madrid, Edit. Civitas, 1987, p.61.

39 Véase Casal Herndndez, Jestis Maria. “Respuestas del legislador ante la
interpretacion judicial de la Constitucién”. En: AAVV. Libro Homenaje a la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de su fundacién. 1915-
2015. Caracas, Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2015, Tomo I, pp. 469-490.
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tentacion monetarista. Vamos a pensar que nos encontramos
en ese jauja prometido por una “abstracciéon pintoresca del
comandante eterno”, donde los jueces sean herméticos a las
dadivas y se comporten como el mas virtuoso de los vene-
zolanos. Cabria también hacernos la misma pregunta que
hace mas de una década formulé Eduardo Garcia de Ente-
rria® ;por qué todavia —y quiza agravada—las soluciones a una
cuestion de aplicaciéon del Derecho admita una interpretacion
politica —o al menos, normalmente-? Si éste magistrado tuerce
la juridicidad con la geometria asfixiante de ciertas teorias
hermenéutica més centradas en la conservacién del modelo
politico que en la realizacién del Derecho, esa honestidad
serd una manifestacion hipdcrita de las perversiones huma-
nas mas lacerantes*. En pocas palabras, tendriamos al juez
probo, pero, seria el mds ilegitimo gobernante de toda nuestra
historia y el peor mixtificador de los conceptos y palabras*2.

2. Actos de gobierno y su configuraciéon en Venezuela

La Sala Constitucional ha incursionado en sus sentencias
contra la Asamblea Nacional ejerciendo impropiamente fun-
ciones de gobierno, o también denominadas politicas, como
explicaremos mds adelante. Este comportamiento ya venia
siendo preparado, primero, allanando un camino discursivo

40 Garcia de Enterria, Eduardo. “Derecho, politica y subjetivismo”. En: Diario
ABC de Madrid, edicién del 27 de febrero de 2001. Disponible en: http://
www.abc.es/fijas/opinion [Consulta: 27 de febrero de 2001]

41 Vale la pena rescatar la advertencia que formula el Antiguo Testamento,
especificamente en el Segundo libro de Cronicas, Capitulo 19, versiculo 7:
“iQue permanezca sobre ustedes el temor del Sefior! Tengan mucho cui-
dado con lo que hacen, porque el Sefior, nuestro Dios, no tolera la injusticia,
ni la acepcion de personas, ni el soborno” “(...) Et praecipiens iudicibus: Videte,
ait, quid faciatis. Non enim homini exercetis iudicium sed Domino, qui vobiscum
est, quando iudicaveritis (...)”

42 Deuteronomio, Capitulo 16, versiculo 19 “(...) No tergiversarés el derecho; no
haras acepcion de personas ni te dejaras sobornar. Porque el soborno ciega
los ojos de los sabios y pervierte las palabras de los justos (...)” “(...) Non decli-
nabis iudicium. Non accipies personam nec munera, quia munera excaecant oculos
sapientum et mutant causas iustorum (...)”
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muy maleable en relacién a cémo entender conceptos basicos
como hermenéutica e interpretacion, para después, irrumpir
de forma abierta sobre actividades politicas. Desde la sentencia
n° 1.309 de fecha 19.07.2001%, la Sala comienza a mostrarnos
sus inclinaciones sobre cémo:

“(...) El carécter topico o retérico de la nueva teoria de la
interpretacion permite constatar, sin dificultades, que el
problema de los limites de los derechos fundamentales y
del posible conflicto entre éstos (libertad contractual / pro-
teccion al consumidor, libertad de expresion / proteccion
al honor, pacta sunt servanda / rebus sic stantibus, libertad de
expresion / derecho de réplica, favor libertatis / favor Cons-
titutione, por ejemplo), requiere la identificacién del crite-
rio con que deba resolverse el problema segun el proyecto
axiolégico de la Constitucion, aparte el reconocimiento de
la diferencia entre la teoria normativa de la interpretacion y
sus variantes ideoldgicas (J. Wroblewski, Constitucion y Teo-
ria General de la Interpretacion Juridica, Madrid, Civitas, 1985,

pp- 57y ss).

Como la interpretacion esta condicionada material e ideo-
légicamente, una teoria descriptiva de ella es algo muy dis-
tinto de las ideologias interpretativas. Para aproximarnos a
un tratamiento lo mas objetivamente posible del asunto, es
necesario hacer una teoria normativa de la interpretacion
juridica y de sus métodos. Ello significa que una tal teoria
normativa ofrece opciones hermenéuticas que la decisién
politica maneja para decidir.

Aunque haya una tipologia consistente de esas opciones,
la dimensién politica (la opcién por la mejor teoria politica
inmanente al sistema como dice Dworkin) del escogimiento
es un compromiso pragmatico y axiolégico. Los intereses y

43 Caso: Recurso de Interpretacion Constitucional accionado por Hermann Escarrd
Malavé. Expediente 01-1362.
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los valores forjan la decisién dentro de su marco de posibi-
lidades técnicas y es necesario hacer valer buenas razones
para justificarla. En el juego hermenéutico, por supuesto,
la ideologia es importante, pese a que la oportunidad de
poder juzgar y el juego de fuerzas que opera tras el con-
flicto, restringe el impacto del elemento ideolégico. Por
eso, hablar de interpretacion estatica (segura y predictiva)
o dinamica (variable y progresiva) tendientes, respectiva-
mente, a la seguridad y a la justicia, no forma parte de la
teoria normativa de la interpretacion sino de una_teoria
ideolégica de la funcién judicial.

Con razoén se ha dicho que el derecho es una teoria norma-
tiva puesta al servicio de una politica (la politica que sub-
yace tras el proyecto axiolégico de la Constitucién), y que la
interpretaciéon debe comprometerse, si se quiere mantener
la supremacia de ésta, cuando se ejerce la jurisdiccion cons-
titucional atribuida a los jueces, con la mejor teoria politica
que subyace tras el sistema que se interpreta o se integray
con la moralidad institucional que le sirve de base axiol6-
gica (interpretatio favor Constitutione). En este orden de
ideas, los estdndares para dirimir el conflicto entre los prin-
cipios y las normas deben ser compatibles con el proyecto
politico de la Constitucion (Estado Democrético y Social
de Derecho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia de
dicho proyecto con elecciones interpretativas ideoldgicas
que privilegien los derechos individuales a ultranza o que
acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el
derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado.
Aunque la teoria moderna del derecho ha quitado al Estado
el caracter absoluto que el dogma de la soberania le atribuia,

para la ciencia juridica actual la formulacién de la relacion
entre el derecho internacional y el derecho nacional varia
segun el sistema de referencia adoptado, siendo que para
ella, como dice Kelsen, los dos sistemas son igualmente
admisibles, y no hay método juridico que permita dar pre-
ferencia a uno en menoscabo del otro (Reine Rechtslehre,
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Wien, Deuticke, 1960, p. 343). Y se observa que la validez del
derecho internacional depende del reconocimiento expli-
cito de la Constitucion (art. 23), desde el punto de vista siste-
matico, la opcién por la primacia del derecho internacional
es un tributo a la interpretacion globalizante y hegemoénica
del racionalismo individualista. La nueva teoria es combate
por la supremacia del orden social valorativo que sirve de
fundamento a la Constitucion de la Reptublica Bolivariana
de Venezuela (..)” (Negrillas y subrayado nuestro).

Este primer adelanto que si bien no pas6 tan desapercibido,
debi6 generar todo tipo de alarmas en la comunidad juridica
de su tiempo. Se cruzé una frontera que anteriormente, ni la
extinta Corte Suprema de Justicia ni siquiera la Corte Federal y
de Casacion guzmancista, gomera o perezjimenista se habian
atrevido siquiera mencionar que con la ideologia y la politica se
construian decisiones judiciales. La Sala Constitucional nacida
en 1999, impuso, cual zafia novedad interpretativa, un modelo
hermenéutico que favoreceria no sélo la intromisién politica,
sino también, que la jurisdiccion mangoneara en los asuntos
del Gobierno donde ni siquiera estaba planteado cuestiona-
miento alguno de su constitucionalidad. En este punto quere-
mos expresar que los actos politicos del Estado si bien es cierto
no estan exentos de control jurisdiccional, la jurisprudencia de
la antigua Corte Suprema de Justicia * habia trazado una nitida
linea argumental sobre qué es en si lo que se controla que no
es mas si el acto mismo fue dictado bajo los estandares y dis-
positivos previstos en la Constituciéon. Los méritos politicos no
son controlables por cuanto los jueces estan obligados a decidir
conforme a Derecho, no conforme a estandares politicos.

Esta indulgencia hermenéutica se agravaria todavia mas
en la medida que todo el pais cafa bajo el discurso hegemoénico
del chavismo, asi como, nuevos magistrados sucedian los des-

44 Corte Suprema de Justicia/Sala Plena. Sentencia del 11.03.1993 (Caso: Nuli-
dad de los Decretos Presidenciales dictando estados de excepcion). Consultada en
Revista de Derecho Publico, n° 53/54, 1993, pag. 155.
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pachos sin comprobar sus credenciales para ejercer tan altisi-
mas responsabilidades. De manera que, lo que seria un timido
pero firme inicio de la “nueva teoria de la interpretacion”,
incrementaria sus decibeles tras la sentencia n° 301 de fecha
2702.2007%, la cual, fue objetada de forma categdrica y sin
reservas politicas de ningtn tipo por la Asamblea Nacional de
ese entonces (2006-2011)*%, curiosamente, controlada sin oposi-
cion alguna por el mismo oficialismo. Posteriormente serian las
sentencias n° 1.889 del 17.10.2007 %, la n° 1.368 del 13.08.2008* y
la n° 1.049 del 23.07.2009%, las que prepararian el camino para
que el actual TS] gobierne con sus sentencias enfiladas hacia
la erosion del poder constitucional de la Asamblea Nacional
actual y tome decisiones dificiles que s6lo le corresponden al
Presidente de la Republica. Todos estos fallos fueron relajando
las fronteras funcionales del Poder Puablico, haciéndonos creer
que luego de 1999, se introducia una novedosa colaboracion
organica entre los 6érganos del Estado’.

Con una década completa de antecedentes de relajacién
paulatina de los confines epistemol6gicos del discurso juris-
prudencial, una vez consumada la victoria electoral de la
oposiciéon (MUD) en diciembre de 2015 asumiendo la mayoria

45 Caso: Adriana Vigilanza Garcia y Otros, Nulidad de la reforma de la Ley de
Impuesto sobre la Renta. Expediente 01-2862.

46 Asamblea Nacional. Acuerdo mediante el cual esta Asamblea rechaza de la
manera mds categorica, el numeral 2, del dispositivo de la sentencia de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 01-2862 de fecha 27 de febrero de
2007. Publicado en Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
n® 38.651 de fecha 23.03.2007.

47 Caso: Ramon Alfredo Aguiar y otros, Nulidad de la Ley Organica del Trabajo.
Expediente 03-3114.

48 Caso: Héctor Zerpa Arcas, Nulidad del decreto presidencial n°®2.387 del 29.12.1983.
Expediente 01-2503.

49 Caso: Rafael Badell Madrid y otros, Nulidad de la Ley de Proteccion al Consumidor
y al Usuario. Expediente 04-2233.

50 Véase Brewer-Carias, Allan R. “Sobre la mutacién del principio de la sepa-
racion de poderes en la jurisprudencia constitucional”. En: Revista de Dere-
cho Piiblico, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2012, n° 132 (octubre/
diciembre), pp. 201-213.
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de la horquilla de curules en la Asamblea Nacional (mayoria
calificada); los mecanismos de conservacion del poder politico
previsiblemente se activaron. Por eso, las sentencias de 2016 no
deben considerarse una sorpresa, maxime, cuando la propia
Asamblea Nacional ha logrado investigar sobre las dudosas
credenciales de casi todos los magistrados que fueron desig-
nados de forma inconstitucional en diciembre de 2015, por la
anterior plenaria (2011-2016). Hoy, es indudable que cogobierna
la Sala Constitucional junto al Presidente Nicolds Maduro
Moros. Ha dictado actos de gobierno disfrazados de fallos judiciales,
combinando los elementos propios de ambos actos estatales,
los cuales, pueden ser una mortal concordancia para el régi-
men republicano y democrético instaurado en la Constitucion
de 1999.

Los actos de gobierno han estado presentes en Venezuela
no sé6lo en la discusién doctrinal, sino en la propia jurispru-
dencia de la antigua Corte Suprema de Justicia. Por fortuna,
como bien lo sefal6 en su oportunidad el profesor Alfonzo
Paradisi, “(...) el acto de gobierno no ha sido definido expresamente,
ni por la Constitucion, ni por ninguna ley (...)”°'. Esta ausencia
permitiria introducirlos de forma sui generis, a pesar de su
mocedad como actos donde el principio de la legalidad sufria
restricciones segiin lo expresaba el profesor Eloy Lares Marti-
nez>. Asi, la teoria del acto de gobierno que en Europa ha ser-
vido para explicar y fundamentar ciertas actuaciones estatales
marginales exentas de control judicial, terminé amoldandose
a caracteristicas que s6lo estdn presentes en Venezuela, y que a
pesar de la negativa del maestro LAREs por supuesta inutilidad
de la nocién ™ si ha resultado imprescindible para justamente

51 Alfonzo Paradisi, Juan Domingo. “Los actos de gobierno”. En: Revista de
Derecho Piiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1992, n° 52 (octubre/
diciembre), pag. 9.

52 Lares Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. Caracas, Ediciones
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, 2001, pp. 174-175.

53 Lares Martinez, Eloy. Ob. Cit, pag. 179.
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controlar la constitucionalidad de los actos donde el mévil no
estd sujeto a las hipotesis legales, sino, a los principios de la
Constitucion.

Por acto de gobierno, se entiende como el acto estatal que,
por ser dictado en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion por el Presidente de la Republica, en ejercicio de funciones
politicas, s6lo puede ser controlado jurisprudencialmente por
razones de inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia®. Segun la definicién propuesta
por el profesor Brewer-Carias —empleando preponderante-
mente el criterio formal- inclusive, citada textualmente por la
propia Sala Constitucional en alguna oportunidad haciéndola
como suya®, tres notas caracterizan a esta tipologia de actos
estatales:

* Es dictado en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion, por lo tanto, su jerarquia normativa estd al mismo
nivel que la Ley. En este aspecto Brewer advierte que el
legislador no tiene competencia para regular los actos
de gobierno, salvo, los estados de excepcién > porque asi
lo dispone expresamente el articulo 338 de la Constitu-
cion.

Soélo puede dictarlo el Presidente de la Repuiblica en uso de
sus atribuciones conferidas expresamente por la Cons-
titucion.

54 Véase Brewer-Carias, Allan R. “El principio de la formacién del derecho por
grados en la distincién entre el acto de gobierno y el acto administrativo,
y el principio de universalidad del control judicial de los actos estatales”.
En: Revista de Derecho Publico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2012,
n° 131 (julio/septiembre), pp. 11-16.

55 Sentencia n°® 880 de fecha 01.08.2000 (Caso: Domingo Palacios Acosta), Expe-
diente: 00-1532.

56 Brewer-Carias, Allan R. ...El principio de la formacion del derecho por grados...
p. 16.
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* Sus méritos se encuentran fundamentados en la fun-

cion politica atribuida al ejercicio del gobierno, en el sentido
estricto de la palabra. La funcién politica o de gobierno
forma parte de las cinco funciones que conforman el
modelo divisorio horizontal del Poder Pablico venezo-
lano segtn el texto constitucional de 1999 (normativa,
politica, jurisdiccionales, contraloras y administrati-
vas)¥. Se caracteriza por el mévil caracteristico de sus
materializacién, que se circunscribe a la nocién histo-
rica conocida como “razones de Estado” ** ajenas al con-
trol parlamentario o legal ordinario, quedando sélo la
sumision de los mismos a la Constitucién y sus princi-
pios rectores.

A simple vista luce inconcebible que una sentencia de la
Sala Constitucional se equipare a un acto de gobierno, por mul-
tiples aspectos categéricos, a pesar, de su propio fallo donde
suspende cautelarmente algunos articulos del Cédigo de Etica
del Juez Venezolano, autoexcluyéndose de la aplicacion de sus
preceptos como si los magistrados no fueran jueces®. Aunque
a veces pareciera no aceptarlo el TS], sus sentencias son dispo-
sitivos judiciales caracterizados por:

* Las sentencias son dictadas tnicamente por los tri-
bunales en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. A
pesar de la colaboracion organica de los poderes, s6lo

57 Véase Brewer-Carias, Allan R. “Los actos de gobierno y los actos preemi-
nentemente discrecionales”. En: AAVV (Herndndez-Mendible, Victor R.
Dir.) La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2012, pp. 134-139.

58 Véase Brewer-Carias, Allan R. ...Los actos de gobierno y los actos preeminente-
mente discrecionales... pp. 161-164.

59 Sala Constitucional, sentencia n° 516 de fecha 07.05.2013 (Caso: Nancy Castro
de Viirvaro, Nulidad del Codigo de Etica del Juez y Jueza Venezolana). Expediente
09-1038. La Sala ratificé la suspensién cautelar en su sentencia n° 6 del
04.02.2016 dada la reforma del citado Cédigo en diciembre de 2015. Existe
también aclaratoria a la sentencia n° 6, en la sentencia n° 235 del 29.03.2016
solicitada por el Presidente del Tribunal Disciplinario Judicial.
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los tribunales dictan sentencia segtn los requisitos del
Codigo de Procedimiento Civil %.

Las sentencias se fundamentan en las premisas mayo-
res del silogismo judicial clasico, es decir, se encuentran
subordinadas a las disposiciones legales (legalidad for-
mal), siendo nula toda sentencia que sea fundamentada
fuera del bloque de legalidad .

Las sentencias s6lo pueden dictarse al existir una
controversia bien sea de naturaleza patrimonial, per-
sonal, o inclusive, de ausencia de certeza (sentencias
mero-declarativas) ®. Lo fundamental para justificar la
funcioén jurisdiccional seria entonces la existencia per-
manente de un interés procesal. Inclusive, en las actua-
ciones de oficio, lo que motoriza al juez para actuar

60
61

62

Articulo 243.

Articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano. En este sentido,
la propia Sala Constitucional en sus primeras etapas estableceria (sentencia
n® 625 del 09.05.2001, Caso: CANTV) “(..) la funcion jurisdiccional implica un
proceso de cognicion realizado por los jueces, que persigue la aplicacion del Derecho,
en su sentido mds amplio, a determinadas situaciones o relaciones ficticas que le son
sometidas para su comprension. Entendida asi tal funcion, es necesario precisar que
en la ejecucion de su mision, los tribunales gozan de independencia, no sélo con res-
pecto a los demds drganos del Poder Piiblico, sino que ademads los jueces son auténo-
mos e independientes cuando conocen y deciden un caso concreto, siendo soberanos
en sus decisiones y en la apreciacion de los hechos en que se fundamentan.

De tal afirmacion se desprende que, la inferencia desarrollada por el juez en la inter-
pretacion y aplicacion de las normas juridicas -quaestio iuris- a los hechos compro-
bados —quaestio facti-, elementos a los cuales se encuentra vinculado, lo mantienen
al margen de cualquier intromision exterior, y en tal sentido, el ordenamiento juri-
dico le permite establecer con absoluta independencia las soluciones juridicas que
encuentre mds adecuada para resolver el conflicto planteado, a través de una libre
actividad intelectual que desarrolla en la realizacion del derecho, dentro de los limi-
tes impuestos por ese mismo conjunto normativo (...)".

Articulo 16 y 243 del Coédigo de Procedimiento Civil Venezolano. Véase Sala
Constitucional, sentencia n° 904 de fecha 14.05.2007 (Caso: La Quinta Urbina
Bienes Raices, S.A. Vs. Ministerio del Ambiente y Recursos Naturales Renovables).
Expediente n° 06-1624.
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inquisitoriamente es la existencia de un interés procesal
publico que debe ser tutelado.

Las decisiones judiciales, una vez agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios para su revisiéon, gozan
de la garantia de la cosa juzgada, es decir, que las mate-
rias decididas segtin lo alegado y probado en autos, no
puede volver a ser reexaminada jurisdiccionalmente.
Esto es lo que lleva por nombre seguridad juridica.

Si nos atenemos a las caracteristicas formales del acto judi-
cial por excelencia, donde, no escapa a dicha categoria la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia por ser en
esencia un 6rgano judicial; no tiene sentido acufiar neologis-
mos como el propuesto (sentencias de gobierno). Hacerlo en
este contexto seria no sélo baladi, sino un ejercicio de la quinta
esencia de la maldad en estos tiempos donde todos estamos
obligados a buscar soluciones que nos saquen de la crisis nacio-
nal en que nos encontramos. Ademads, estd mas que consoli-
dado el concepto de sentencia, inclusive, antes que la escuela
procesal alemana del siglo XIX tecnificara al derecho procesal.

3. Lafuncién jurisdiccional y la incompatibilidad
epistemolégica con el ambito de accién
de lo “gubernamental”

Pero, muy a pesar de la claridad doctrinal expresada en las
lineas anteriores, y sabiendo que nosotros los abogados pensa-
mos y trabajamos con “realidades” de este mundo con instru-
mentos racionales que “no son de este mundo” ®*, pudiéramos
plantearnos una interrogante: ;qué ocurre si la Sala Constitu-
cional en uso de sus poderes jurisdiccionales amplisimos no
resuelve un conflicto de intereses sino que a través de algu-
nas de sus sentencias “crea el conflicto”, es decir, “construye

63 Angel Yagiiez, Ricardo de. “El mundo del jurista: hechos, conceptos y solu-
ciones”. En: Estudios de Deusto. Bilbao, Universidad de Deusto, 2008, Vol.
56/2 (julio-diciembre), p. 243.
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desde la nada una Litis hipotética” abusando de la actuacién de
oficio?. Para agravar este escenario, la Sala no sélo concibe un
interés procesal inexistente, sino que también materializa de
oficio una accién de interpretaciéon constitucional o la clasica
nulidad (control concentrado de la constitucionalidad) para
generar litigios contra una Asamblea Nacional que legitima-
mente dicta sus actos como cuerpo politico. Inclusive, como
reflexivamente lo ha sostenido el profesor José Ignacio Her-
nandez, emplea ese poder omnimodo para cambiar la Constitu-
cion mediante interpretaciones ** olviddndose por completo que su
mision es exclusivamente ser el guardian de la Constitucion.

Estas sentencias cuando son originadas por un mévil neta-
mente politico, para contribuir al gobierno, ayudandolo para
que desarrolle actos propios de la funcién gubernamental; son
las que identificamos como “sentencias de gobierno”. Su fun-
damento nunca subyace de un problema de constitucionali-
dad, sino que originan un conflicto procesal inexistente para
asi tomar decisiones que s6lo estdn reservadas al Presidente
de la Republica y en menor medida a la Asamblea Nacional en
el ejercicio de funciones politicas, entendidas éstas tltimas como
aquellas que no se encuentran condicionadas legalmente, y
que como dice Brewer, exceden de la administracion normal de los
asuntos del Estado®.

La doctrina® identifica estos actos de gobierno dictados
exclusivamente por el Presidente de la Republica: indultos, rela-
ciones exteriores, decisiones como Jefe de las Fuerzas Armadas,
estados de excepcion, restricciéon de garantias y disoluciéon de

64 Hernandez, José Ignacio. “Estas son las nuevas 7 limitaciones que impuso
el TSJ a la AN”". En: Prodavinci, Caracas, edicion del 23.04.2016 [Consulta:
http://prodavinci.com/blogs/estas-son-las-7-nuevas-limitaciones-que-
impuso-el-tsj-a-la-an-por-jose-ignacio-hernandez2/]

65 Brewer-Carias, Allan R. ...El principio de la formacion del derecho por grados...
p- 29.

66 Brewer-Carias, Allan R. ...El principio de la formacion del derecho por grados...
p- 27.
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la Asamblea Nacional en el caso que se produzcan tres votos de
censura contra el Vicepresidente. También, la Asamblea Nacio-
nal, asi no dicte actos de gobierno, comparte la funcién politica
cuando pondera el mérito para discutir y sancionar la legisla-
cién, dictar amnistias y ejercer el control politico al gobierno®.
Como puede apreciarse, todas estas materias son faciles para
diferenciarlas de la actividad administrativa rutinaria de
la administracion publica, porque su ejercicio no requiere el
apego a ningun texto de jerarquia legal, sino, a la propia Cons-
titucion y sus principios.

Sin embargo, sabiendo de antemano que estos actos de
naturaleza politica no se encuentran exentos del control judi-
cial, la Sala Constitucional del TS] ha entrado no sélo a anular
decisiones legal y legitimamente adoptadas por la Asamblea
Nacional, sino que ha incluso sugerido férmulas sustitutivas
de las mismas al Ejecutivo Nacional, es decir, imponiendo su
criterio para que el Régimen termine ejecutando cémo debe
ser dictado el acto de gobierno, especificamente, en aquellos
casos donde por imperativo constitucional debe consultarse
previamente su constitucionalidad®®® como los decretos de

67 Brewer-Carias, Allan R. ...El principio de la formacion del derecho por grados...
p-18.

68 Articulo 339 de la Constitucion de 1999. Véase Sala Constitucional, sentencia
n° 02 de fecha 08.01.2016 (Caso: Decreto Presidencial n° 2.071, sobre declaratoria
del estado de excepcion). Sentencia n° 07 de fecha 11.02.2016 (Caso: Hernin Toro
y otros solicitando la interpretacion constitucional del articulo 339). De esta sen-
tencia es necesario destacar como la Sala Constitucional derogé la potestad
de la Asamblea Nacional para controlar los decretos contentivos de estados
de excepcion: “(...) Al respecto, la tendencia predominante del constituciona-
lismo patrio y del sistema fundamentalmente presidencialista que ha impe-
rado en el mismo, ha optado, histéricamente desde el siglo XIX, en asignar
esta especial potestad que incide en los derechos fundamentales, al Presi-
dente o Presidenta de la Reptblica, quien es Jefe de Estado y Jefe del Ejecu-
tivo Nacional, en cuya condicién dirige la accién del Gobierno (articulo 226
Constitucional), y sélo en algunas Constituciones se ha dado intervencién,
generalmente limitada y referida al control politico, al Poder Legislativo
Nacional en esta materia, tal como ocurre en las Constituciones de 1961 y
de 1999, entre otras tantas. (...) Sin embargo, la aprobaciéon o desaprobacion
del decreto de estado de excepcién, por parte de la Asamblea Nacional, lo
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estados de excepcion. Con estas sentencias, es innegable que el
TSJ co-gobierna con el Presidente de la Reptblica, tal y como
lo demostraremos con el propio texto de los fallos en los casos
especificos que la doctrina aborda sobre donde puede dictarse
un acto de gobierno.

afecta desde la perspectiva del control politico y, por ende, lo condiciona
politicamente, pero no desde la perspectiva juridico-constitucional, pues,
de lo contrario, no tendria sentido que el constituyente, en correspondencia
con los principios de supremacia constitucional y del Estado Constitucio-
nal (no del otrora Estado Legislativo de Derecho), hubiere exigido, ademas
de aquel control, el examen constitucional del mismo, por parte de esta
Sala, como méxima protectora de la Constitucionalidad (vid. articulos 335
y 339 del Texto Fundamental); de alli que aquel control, sobre la base de
los principios y normas mencionados, ademas de la autonomia del Poder
Publico, no invalida la tutela definitoria de la constitucionalidad. En efecto,
la anulacion, en el &mbito de los articulos 339 Constitucional y 38 de la Ley
Organica sobre Estados de Excepcioén, es un examen de la legitimidad, vali-
dez y vigencia juridico-constitucional, lo que no le corresponde efectuar al
Poder Legislativo Nacional, el cual, por disposicién del referido articulo
339, podra revocar politicamente, antes del término sefialado y al cesar las
causas que lo motivaron, la prérroga del estado de excepcién (potestad que
ante todo se le asigna al Ejecutivo Nacional). Tal regulacién histérica no
solo se compagina con la forma de gobierno cardinalmente adoptada en
la tradicién constitucional patria (Presidencialista), sino con la necesidad
de colocar al frente de tales situaciones excepcionales (catdstrofes, calami-
dades piiblicas u otros acontecimientos similares que pongan seriamente en peligro
la sequridad de la Nacidn o de sus ciudadanos y ciudadanas; circunstancias eco-
némicas extraordinarias que afecten gravemente la vida econdmica de la Nacidn o
conflictos internos o externos, que pongan seriamente en peligro la seguridad de la
Nacion, de sus ciudadanos y ciudadanas, o de sus instituciones), en este contexto,
al maximo representante del Poder Ejecutivo Nacional y titular de la Jefa-
tura del Estado, reduciendo los riesgos derivados de la demora de cuerpos
colegiados deliberantes y especialmente nutridos como la méxima repre-
sentacion del Poder Legislativo Nacional: Asamblea Nacional; razén que
explica el control posterior en este &mbito, tanto el politico, cuya omisién
hoy dia no implica responsabilidad disciplinaria en lo que corresponde a
la Ley Orgénica sobre Estados de Excepcién, como el Constitucional, que
si es imperativo e insoslayable por mandato legal, al aparejar, ademas, res-
ponsabilidad para los magistrados y magistradas de esta Sala, si ella no se
pronunciare dentro del lapso de ley, todo ello en razén de la preeminencia
de los principios de supremacia constitucional, jurisdiccién constitucional
y carécter vinculante e ineludibilidad del control juridico-constitucional
(ver arts. 7, 334 y 335 Constitucional, y 32 de la Ley Orgénica sobre Estados
de Excepcion) (...)” (Cursivas originales de la sentencia).
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A. Las relaciones exteriores

Son competencia exclusiva del Presidente de la Republica
como Jefe del Estado venezolano segtn lo establece el articulo
236.4 del texto constitucional. Sin embargo, esta facultad no es
inmune al control politico que la Asamblea Nacional puede
y debe ejecutar cuando se desvia las rectas relaciones con la
comunidad internacional para premiar afiliaciones ideolégi-
cas o intereses bilaterales con naciones preferentes®. Ya tenia-
mos un precedente insélito donde la Sala decidiera con lugar
una acciéon de amparo contra el Estado de Aruba para prote-
ger al ciudadano Hugo Carvajal”, quien fuera detenido por
averiguaciones en territorio holandés caribefio donde ejercia
funciones consulares. El fallo alega argumentos que perfec-
tamente calzan con las denominadas Notas de Protesta que
solo pudiera haberlo efectuado el Presidente de la Reptblica
como Jefe del Estado venezolano a través de la Cancilleria, no
el Tribunal Supremo de Justicia que no posee cualidad para la
actuacion internacional. Pero, a pesar de la hilaridad y conde-
nas sostenidas en la sentencia, la Sala esgrimio:

“(...) En el presente caso constituye un hecho publico, notorio
y comunicacional que la detenciéon del Cénsul General de
Venezuela se produjo a su llegada a Aruba, por parte de las
autoridades de ese pais, coartando el ejercicio de las funcio-
nes inherentes a su cargo y contrariando abiertamente el
mandato del articulo 40 de la Convencién de Viena Sobre
Relaciones Consulares (contenido en la Seccién II, referida
a las «facilidades, privilegios e inmunidades relativos a los funcio-
narios consulares de carrera y a los demds miembros de la oficina

69 Articulo 187, numerales 3, 9y 18 de la Constitucién de 1999.

70 Sala Constitucional, sentencia n° 937 de fecha 25.07.2014 (Caso: Hugo Carva-
jal). Expediente 14-770. Para més detalles de véase Brewer-Carias, Allan R.
“Una nueva creacion de la Sala Constitucional: el amparo contra Estados
extranjeros y el fuero privilegiado de su competencia a favor de los Altos
Funcionarios Puablicos”. En: Revista de Derecho Publico, 2014, n° 139 (julio/
septiembre), pp. 162-173.
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consular»), segun el cual los Estados deberan “tratar a los
funcionarios consulares con la debida deferencia y adop-
tara todas las medidas adecuadas para evitar cualquier
atentado contra su persona, su libertad o su dignidad”
(resaltado de este fallo).

Como puede observarse, las autoridades de Aruba estan
obligadas a garantizar todas las facilidades, privilegios e
inmunidades que ostenta el Cénsul General de esta Repu-
blica en ese pafs, circunstancia que no ocurrié en esta opor-
tunidad, por cuanto la principal autoridad consular de
Venezuela en ese pais, ciudadano Hugo Carvajal, se encuen-
tra privado de su libertad, no sélo en flagrante violacién a la
referida Convencion, a otras fuentes del derecho internacio-
nal, a la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela y a los derechos humanos del mismo, sino también a
la soberania de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, pues
el hecho lesivo recae sobre un legitimo representante de la
misma ante esa Nacion.

De alli que esta Sala debe condenar del modo mas enérgico
la restriccion de la libertad de la cual ha sido victima el fun-
cionario del servicio exterior de mds alto rango que cumple
funciones en Aruba. Ello amerita tal mocion de esta Sala,
pues las agresiones a las que puedan ser sometidos los fun-
cionarios consulares y diplomaticos de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela, suponen una afrenta al propio orden
institucional patrio, en cuyo caso el Estado esta en la obliga-
cion de ejercer sus competencias para la justa reivindicacion
de su soberania, maxime cuando pueden estar vinculados
elementos en materia de seguridad y defensa, cometido
esencial del Estado en procura de la soberania nacional, la
cual ha sido el fundamento de decisiones como las conteni-
das en las sentencias nros. 1942/2003 y 1939/2008.

Apreciando las circunstancias presentadas en el presente
caso, observa esta Sala que en el sistema de fuentes del
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de

Derecho Internacional Publico, no resultaria admisible que

las supuestas ejecutorias amparadas en un presunto tra-
tado o convenio bilateral suscrito por un Estado con otro en

determinada materia, puedan ser de aplicacidon preferente

frente a un convenio multilateral que retne la voluntad

de un auténtico concierto de naciones, como lo es la Con-
vencién de Viena sobre Relaciones Consulares. De alli que
asumir lo contrario, brindando preferencia a un convenio,
tratado o instrumento internacional bilateral antes que a
uno multilateral, constituye una inobservancia al Derecho
Internacional Pudblico; maxime cuando debe aplicarse la
reciprocidad en cuanto al tratamiento de los funcionarios
del servicio exterior (...)”. (Negrillas y cursivas originales de
la sentencia. Subrayado nuestro)

La sentencia citada in extenso es en si una Nota de Pro-
testa de Venezuela al Reino de los Paises Bajos, asumiendo la
Sala una competencia que so6lo puede ejercerla el Ministerio de
Relaciones Exteriores (Cancilleria). Pero, si este incidente fue
escandaloso, mayor perplejidad genera la sentencia n° 478 del
14.06.2016 7, donde la Sala no elevé protesta a ningan Estado
de la Comunidad Internacional, sino que procedi6 a suspen-
der cautelarmente —previa modificacién de oficio de la accion
amparo a controversia constitucional— un Acuerdo de la
Asamblea Nacional de fecha 10.05.2016 donde entre sus dispo-

sitivos establecia:

“(...) Noveno: Instar a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, al Alto Comisionado de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) para los Derechos Humanos; al Secretario Gene-
ral y al Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos (OEA), asi como a los 6rganos del Mercado Comiin del
Sur (MERCOSUR) y de la Union de Naciones Suramericanas
(UNASUR) para que en ejercicio de sus competencias emitan pro-

71 Caso: Procuraduria General de la Repiiblica Vs. Asamblea Nacional. Expediente

16-0524.
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nunciamiento y adopten las medidas que corresponda, tendientes
a exigir a los Poderes Piiblicos garantizar la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales en Venezuela, con particular vigilancia
sobre la Presidenta del Consejo Nacional Electoral, para que esta
garantice el ejercicio y goce efectivo de los derechos politicos de los
venezolanos, entre ellos el derecho al referéndum revocatorio.

Décimo: Instar al Parlamento Latinoamericano y al Parlamento
del Mercosur para que en ejercicio de sus atribuciones se pronun-
cien y adopten las medidas conducentes al ejercicio de la democra-
cia representativa en Venezuela y a coadyuvar con la Asamblea
Nacional en los esfuerzos para garantizar que se respeten los Vene-
zuela y a coadyuvar con la Asamblea Nacional en los esfuerzos
para garantizar que se respeten los derechos politicos de los vene-
zolanos. Undécimo: Notificar del contenido del presente acuerdo a
cada uno de los representantes de los Poderes Puiblicos Nacionales,
a la Fuerza Armada Nacional, Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, al Alto Comisionado de la Organizacion de Nacio-
nes Unidas (ONU) para los Derechos Humanos; al Secretario
General y al Consejo Permanente de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), al Mercado Comuin del Sur (MERCOSUR),
a la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR), al Parla-
mento Latinoamericano, al Parlamento del Mercosur, al la Union
Interparlamentaria Mundial, al Nuncio Apostdlico de su Santi-
dad el Papa Francisco, a la Conferencia Episcopal Venezolana,
a los representantes de los embajadores pertenecientes al cuerpo
diplomdtico debidamente acreditados en el pais, a las academias
nacionales, a los rectores de las universidades, a los gobernadores y
alcaldes, a las organizaciones sindicales, a la Federacion de Cdma-
ras y Asociaciones de Comercio y Produccion de Venezuela.(...)”
(Cursivas originales de la sentencia)

El acuerdo sélo instaba a los 6rganos internacionales de
Derechos Humanos para que se pronunciaran sobre el com-
portamiento del Estado venezolano al conculcar derechos fun-
damentales. Pues bien, la Sala en franca incoherencia con la
realidad, determiné que solo el Presidente de la Repuiblica puede
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instar a los o6rganos multilaterales de Derechos Humanos para que
puedan cumplir los cometidos de su creacion. Consider6 que instar
a dichos organismos es una actividad propia de las relaciones
internacionales, y no una facultad procesal” para enfrentar a
los Estados que han suscrito los tratados y que sistematicamente
violan los derechos humanos. Es mas, el tenor de advertencia
de la sentencia fue mucho mas all4 de la mera interpretacion,
dejando entrever la posibilidad de accionar penalmente contra
la directiva de la Asamblea Nacional:

“(...) Ahora bien, visto que en la presente acciéon de contro-
versia constitucional, luego de la ponderacién preliminar
de las denuncias formuladas en el mismo, asi como de la
revision de los referidos actos emanados del parlamento, se
observan indicios de los cuales pudiera desprenderse que
el 6rgano legislativo ha asumido atribuciones que constitu-
cionalmente son propias del Poder Ejecutivo, por lo que esta
Sala, en ejercicio pleno de sus amplios poderes cautelares, y
con el propésito de asegurar que los actos que hasta ahora
han sido emanados desde la Asamblea Nacional y sus actos
futuros no impliquen probables usurpaciones de funciones
atribuidas al Ejecutivo Nacional, dicta medida cautelar, en
ejercicio de su prudente arbitrio, razén por la que se suspen-
den los efectos de los actos parlamentarios de fechas 10 y 31
de mayo de 2016, respectivamente, en los que se establecie-
ron los siguientes acuerdos:

«ACUERDO EXHORTANDO AL CUMPLIMIENTO DE
LA CONSTITUCION, Y SOBRE LA RESPONSABILIDAD

72 Sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, véase Blanco-Uribe
Bricefio, Alberto. “La denuncia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Retiro de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
a la Luz de la Etica y del Derecho”. En: Revista de Derecho Piiblico. Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2012, n° 129 (enero/marzo), pp. 7-26. Tam-
bién, Morales-Antoniazzi, Mariela. “;La clausula democratica del Mercosur
en la encrucijada? Algunas reflexiones sobre el ingreso de Venezuela”. En:
Revista de Derecho Piiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2011, n°
128 (octubre/diciembre), pp. 7-38.
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DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL, DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE JUSTICIA Y DEL CONSEJO NACIONAL
ELECTORAL PARA LA PRESERVACION DE LA PAZ Y
ANTE EL CAMBIO DEMOCRATICO EN VENEZUELA».

«ACUERDO QUE RESPALDA EL INTERES DE LA COMU-
NIDAD INTERNACIONAL ACERCA DE G-7, OEA,
UNASUR, MERCOSUR Y VATICANO EN LA CRISIS
VENEZOLANA»".

De igual forma, se ordena a la Asamblea Nacional, a su Pre-
sidente, a su Junta Directiva y a sus miembros en general,
abstenerse de pretender dirigir las relaciones exteriores
de la Reptblica y, en general, desplegar actuaciones que
no estén abarcadas por las competencias que les corres-
ponden conforme al ordenamiento juridico vigente, y
que, por el contrario, constituyen competencias exclu-
sivas y excluyentes de otras ramas del Poder Pablico; so
pena de incurrir en las responsabilidades constitucionales a
que haya lugar, todo ello con especial sujecién a las disposi-
ciones previstas en los articulos 137 y 138 de la Constitucion
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, segtin los cuales
«La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los érganos
que ejercen el Poder Piiblico, a las cuales deben sujetarse las activi-
dades que realicen», y «Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus
actos son nulos». Asi se decide. (...)” (Negrillas y subrayado
nuestro)

La Sala en esta sentencia, sin la prudencia que aconseja la

actividad judicial cuando revisa actos de naturaleza politica
sin hacer politica”®, privilegia un presidencialismo exacerbado

73

Sobre este dificil quehacer de los tribunales constitucionales controlando
actos politicos, vale la pena rescatar la opinién del magistrado Gustavo
Zagrebelski ...Principios y Votos.. p. 40 al introducirnos en el juego de pala-
bras sobre el Tribunal Constitucional “en” politica “(...) Tribunal Constitu-
cional no implicado y, al mismo tiempo, implicado politicamente. Lo que seria una
contradiccion si la politica fuese una realidad tinica, no lo es considerando su doble
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donde todo el Estado gira en torno a la figura del Presidente de
la Reptblica como afirma Brewer ™. Pero, lo grave no estaria en
el arrebato de la Sala por el presidencialismo, porque al fin y
al cabo ha sido el sistema de gobierno que histérica y hegemo-
nicamente se ha autoimpuesto la Reptblica. Lo censurable es
la forma como coadyuva con el Ejecutivo Nacional, borrandole
todos los limites o zonas sensibles que debia procurar no vio-
lar en este caso, ya que, repetimos, el simple hecho que la AN
decidiera instar organismos internacionales no puede conside-
rarse que esté ejerciendo funciones de representacion o direc-
cion de las relaciones exteriores de Venezuela. Con mayor peso
adquiere entonces la expresion a titulo de sorna y lamento
empleada por el Diputado Ramos Allup al afirmar que la Sala
Constitucional es el “vergonzante bufete del gobierno” 7.

B. Los estados de excepcion

Constituye uno de los més reservados y delicados espacios
dentro del Derecho constitucional, donde la accién de gobierno
se hace mas efectiva y gravita casi todo su peso. Historica-
mente los estados de excepcién han sido fuentes permanentes
de polémicas con muy larga y fructifera data”. Los estados de

naturaleza. EIl Tribunal Constitucional estd dentro de la politica, incluso es uno de
sus factores decisivos, si por politica se entiende la actividad dirigida a la convi-
vencia. El Tribunal es apolitico si por politica se entiende la competicion entre las
partes por la asuncién y la gestion del poder (...)".

74 Brewer-Carias, Allan R. ..La dictadura judicial y la perversion del estado de
Derecho... pag. 72.

75 “Ramos Allup y sentencia del TS] sobre nacionalidades: viola expresamente
la Constituciéon y no puede ser respetada”. En: Diario El Nacional. Caracas,
ediciéon del 26.05.2016 [Consulta: http://www.el-nacional.com/politica/
Ramos-Allup-TSJ-nacionalidades-Constitucion_0_854914762.html]

76 En este sentido, véase Brewer-Carias, Allan R. “Consideraciones sobre la
suspension o restriccién de las garantias constitucionales”. En: Revista de
Derecho Piiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1989, n° 37 (enero/
marzo), pp. 5-26. También, en cuanto a las més recientes reflexiones sobre
el tema “La masacre de la Constitucién y la aniquilacién de las garantias de
los derechos fundamentales”. En: Revista de Derecho Piiblico. Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, 2015, n° 143-144 (julio/diciembre), pp. 17-50.
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excepcion, sea cual sea su categoria’’, estdn motivados por un
niicleo politico duro, es decir, su concrecion es para la preserva-
cién de la integridad de la Nacion, del Estado, sus instituciones
y las mismas libertades ciudadanas que pueden verse en deter-
minados momentos en peligro y que por via administrativa
ordinaria es imposible abordar. Son las denominadas “razones
gubernativas”.

Solo puede dictar este Decreto el Presidente de la Rept-
blica’, como Jefe del Estado, y tinicamente el primer magis-
trado nacional tiene la competencia para calificar la situaciéon
no s6lo bajo la subsuncién de los hechos con las reglas juridi-
cas, sino més que todo, a su libre apreciacion (calificacion). Este
decreto debera luego ser consultado a la Asamblea Nacional
para su consideracion y aprobacion, como textualmente expresa
el articulo 339 constitucional. Si se revisa con cuidado los
verbos empleados por el constituyente, es claro en atribuirle
también a la Asamblea Nacional la capacidad de evaluar la
situaciones facticas evidentes y las subyacentes que dieron pie
al Decreto presidencial. En pocas palabras, ambos, en estos
casos co-gobiernan, pues “considerar”, implica ponderar la
realidad, inclusive, empleando moéviles irracionales mas no
desproporcionados ni contrarios a los principios y valores que
nos caracterizan como sociedad (ethos). También, el texto cons-
titucional obliga la intervencién de la Sala Constitucional del
TSJ, pero, tnicamente para que se “(...) pronuncie sobre su consti-
tucionalidad (...)". Lingtiisticamente estamos en presencia de una
norma que ha sido confeccionada (enunciados normativos) con

77 Capitulo II, Titulo VIII de la Constitucién. Articulos 337 al 339. La Consti-
tucion de 1999, a diferencia de la Constitucién del 61, contempla tres cate-
gorias especificas de estados de excepcién: 1. Estado de alarma para el caso
de catéstrofes o calamidades publicas (Art. 338, encabezado), 2. Estado de
emergencia econémica (338, primer parrafo) y 3. Estado de conmocién (338,
segundo parrafo) para los casos de conflictos internos o externos y se vea
comprometida la seguridad de la Nacion, sus ciudadanos o las institucio-
nes.

78 Articulo 337 de la Constituciéon de 1999.
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claridad (estandares de racionalidad terminolégica comtn)”
cuya tnica via para interpretarlo era cotejar la coherencia o
contradiccion del tenor gramatical de la norma con el texto del
Decreto Presidencial y del Acuerdo de la AN. En estos casos,
el tnico resultado que pudiera haber arrojado a la Sala Consti-
tucional para que en su interpretacion del articulo 339 llegara
a conclusiones diferentes, era que en efecto se hubiese compro-
bado las equivocidades propias del lenguaje castellano®. Sin
embargo, la Sala entr6 a buscar problemas seménticos donde
no los hay, ya que, no encontramos en el texto constitucional
bajo revision ninguna de aquellas equivocidades, al contrario,
basta con la sola comprensién gramatical ®para desentrafiar lo
perseguido por el constituyente.

Dilucidado el problema hermenéutico que pudiera apare-
cer en el abordaje del articulo 339, el constituyente determiné
que la revision que sé6lo puede hacer el TS] al decreto presiden-
cial indica si el Decreto se encuentra apegado o no a la Cons-
titucién. Esto implica sélo la revision del acto de gobierno en
dos niveles: Primero, sobre el cumplimiento de las formalida-
des y demas aspectos del procedimiento constitucional para
dictarlos, inclusive, si cumple con lo previsto en la Ley Orga-

79 Véase Gadamer, Hans-Georg. Verdad y Método. Salamanca, Ediciones
Sigueme, 1993, Vol. I, p. 397. También, Aarnio, Julius. “La tesis de la tinica
respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”. En:
Doxa, Universidad de Alicante, 1990, n° 8, pp. 29-31.

80 En el castellano —lengua oficial venezolana segtin la Constituciéon— existen
las siguientes equivocidades: 1. Sinonimias, 2. Antinomias, 3. Ambigtieda-
des. 4. Paréfrasis. 5. Polisemias, y 6. La contaminacion del lenguajes. Para
mas detalles, véase Casares, Julio. Diccionario ideologico de la lengua espa-
fiola. Barcelona, Editorial de Gustavo Pili, 1951, pp. 700-784. Caro, Maria
y Cuervo, Rufino. Gramitica de la lengua latina. Bogota, Instituto Caro y
Cuervo, 1972, pp. 690-768.

81 Vega Benayas, Carlos de la. Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del Cédigo
Civil. Madrid, Editorial Civitas, 1976, p. 125. También, Balaguer-Callejon,
Maria Luisa. Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico. Madrid,
Editorial Tecnos, 1997, pag. 94.
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nica sobre Estados de Excepcién®. Segundo, para analizar
el alcance de la suspensién de las garantias constitucionales
involucradas, a los fines de ponderar si el decreto va mas alla 'y
termina generando mayores dafios que las causas que lo moti-
varon (utilidad, proporcionalidad, tempestividad, adecuacién,
estricta necesidad para solventar la situaciéon presentada y de
completa sujecién a los requisitos constitucionales). Bajo esta
direcciéon deberia moverse la Sala Constitucional en pleno ejer-
cicio de sus funciones jurisdiccionales.

Pero, a raiz de las declaratorias de estados de excepcion
dictados por el Presidente de la Republica en las entidades
federales fronterizas durante 2015 (Tachira, Apure, Zulia,
Bolivar y Amazonas) y prolongadas en 2016; la nueva Asam-
blea Nacional de forma legitima, dentro de su capacidad para
“considerar” el mérito de esas prorrogas, decidié dentro de su
facultad de ponderacién, negar la extensiéon de la misma. En
franca desproporcion a sus potestades, la Sala Constitucional
en su sentencia n° 615%entra a valorar a través de la tesis del
“Hecho Comunicacional”, ciertos elementos informativos que
a su juicio deberian sustentar el Decreto de estados de excep-
cién. Amén de las incoherencias epistemoldgicas presente en el
fallo, la Sala aborda los hechos y sustancia una suerte de expe-
diente para fortalecer el Decreto Presidencial, subsanando
probatoriamente las carencias en las motivaciones que debi6

82 Publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, n°
37.261 de fecha 15.08.2001. Sobre el particular, véase Silva Aranguren, Anto-
nio. “El Tribunal Supremo de Justicia y los decretos de estado de excep-
cioén de 2015: Ningtn control y numerosos excesos”. En: Revista de Derecho
Piiblico. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2015, n° 143-144 (julio/
diciembre), pp. 109-118.

83 De fecha 19.07.2016 (Caso: Constitucionalidad del Decreto de Estado de Emergen-
cia Economica n° 2.371 del 12.07.2016). Es importante destacar que la Sala en
su sentencia, transcribe noticias y otras resefias de prensa escrita, radiote-
levisada y electrénica sobre factores y otros indicadores técnicos que ameri-
tan la supuesta prorroga de la declaratoria de emergencia econémica. Estos
elementos informativos s6lo puede valorarlos en su contenido el Presidente
de la Republica y posteriormente la Asamblea Nacional cuando analice la
proporcionalidad de la medida.
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explicar el Gobierno Nacional como tnica autoridad para
tomar la decision de suspender las garantias constitucionales
en cuestion.

Como bien lo apunta el profesor José Ignacio Hernandez*,
la negativa por parte de la Asamblea Nacional no puede ser
anulada por el TS] en virtud que la apreciacion del 6rgano legis-
lativo es netamente politico (conveniencia) y no sobre la cons-
titucionalidad del Decreto. Ahora, sin importante su propias
consideraciones, la Sala en la sentencia n° 615 del 19.07.2016, trae
a colacion argumentos esgrimidos por la Asamblea Nacional
para otra situacion diametralmente heterogénea a la emergen-
cia econémica®, haciéndola incluso valer para complementar
el Decreto Presidencial negado por la AN. Eufemisticamente
sefial6 la Sala:

84 Hernandez, José Ignacio. “La Asamblea Nacional nego el decreto de emer-
gencia. ;Y ahora?”. En: Prodavinci, Caracas, edicién del 22.01.2016 [Consulta:
http://prodavinci.com/blogs/la-asamblea-nacional-nego-el-decreto-de-
emergencia-y-ahora-por-jose-ignacio-hernandez-g/]

85 Es el caso de la Ley Especial para atender la Crisis Nacional de Salud,
donde por iniciativa propia, la Asamblea Nacional discuti6é un proyecto de
ley, sancionandolo, a los efectos de obligar a todos los érganos del Poder
Pablico a la adopcién de un Plan Integral para la Atencion Prioritaria a la
Crisis Nacional de Salud. La Ley Especial fue anulada por la Sala Constitu-
cional en su sentencia n° 460 de fecha 09.06.2016, alegando que la AN habia
violentado competencias que sélo podia ejercerlas el Presidente de la Rept-
blica decretando estados de excepcion. Pero lo mds bufo de todo esto es el
llamado “candido” que realiza el TS] a la AN, sehalando “(...) No obstante,
ante la notoria situacion excepcional por la cual atraviesa el pais, la Sala estima
oportuno reiterar que la Constitucion establece los mecanismos para el cumpli-
miento del correlativo teleoldgico de los poderes piiblicos, para que entre ellos, bajo
los principios fundamentales del derecho, actiien para sortear situaciones coyuntu-
rales, pero para ello se requiere entendimiento, didlogo, tolerancia y respeto. A ello
exhorta esta Sala, por cuanto, ante una situacion reconocida por todos los érganos
de los poderes piiblicos, para que actiien de forma coordinada con miras a lograr el
bien comiin de la poblacion. Pero cuando ello sea en quebrantamiento de la Norma
Suprema, esta Sala, como mdximo y tiltimo interprete de nuestra Constitucion, debe
tomar las medidas necesarias para mantener su efectiva vigencia (..)” (Cursivas
nuestras).
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“(...) En este orden de ideas, el Poder Legislativo Nacional ha
reconocido la existencia de una situaciéon nacional extraor-
dinaria, vinculada a la materia econémica, lo cual exige la
toma de medidas excepcionales y oportunas para regresar
a la situacién de normalidad social y, por ende, de normali-
dad conforme a los valores, principios y fines que proyecta
la Constitucién, tal como se desprende de la Ley Especial
para Atender la Crisis Humanitaria en Salud, sancionada
por la Asamblea Nacional en sesién del 3 de mayo de 2016
(la cual fue declarada inconstitucional por esta Sala en sen-
tencia n.° 460 del 9 de junio de 2016) en la cual se pretendia
calificar una crisis humanitaria de salud y se le exigia al
Ejecutivo Nacional la formulacién de un plan de atencion
prioritaria a la crisis humanitaria de salud, con sus respecti-
vas medidas, asi como adoptar las medidas inmediatas que
se requieran con caracter de urgencia (...)”

Sin mayor cuidado, la Sala Constitucional en esta materia
ha mezclado considerandos sobre lo que implica un decreto de
emergencia econdmica con otras circunstancias que ponen en
peligro la salud misma de la poblacién, sobre todo, en aquella
considerada sensible (adultos mayores, discapacitados y nifios).
Ejemplo palmario de la inutilidad e intromisién en las funcio-
nes de gobierno, via jurisdiccional, tiene cabida en el siguiente
pasaje de la Sentencia n° 460 del 09.06.2016 que anul6 la Ley
sobre Crisis Humanitaria de Salud, que por la incongruencia
y fuerte jerga ideol6gica que pudiéramos considerarla “anacré-
nica” para estos tiempos de globalizacién, pasamos a transcri-
bir parcialmente. Sefialé entonces:

“() La Sala no puede dejar de observar que, consecuente
con el mandato constitucional, Venezuela ha desarrollado
una politica internacional que busca privilegiar las rela-
ciones con los paises «nuestroamericanos», liderando las
politicas de unién e integracion latinoamericana y caribefia,
prueba de lo cual son la participacién activa y protagénica
de nuestro pais en la fundacién y consolidacién de orga-
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nizaciones e instrumentos internacionales, como la Comu-
nidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC),
la Unién de Naciones Sudamericanas (UNASUR), la Alter-
nativa Bolivariana para las Américas (ALBA-TPA), el Mer-
cado Comtn del Sur (MERCOSUR) y PETROCARIBE, entre
otros, con lo cual se ha desarrollado una institucionalidad
que busca promover un nuevo orden internacional basado
en la multipolaridad a través del impulso de la cooperacion
Sur-Sur, para abordar con mayor eficacia las desigualdades
sociales y los altos niveles de pobreza que afectan a los pai-
ses de la region, consolidando y diversificando los intercam-
bios internacionales con otras regiones y paises, no como un
archipiélago de naciones sino como un centro de poder poli-
tico y econémico para fortalecer la posicion de nuestro pais
y de la regién en la economia internacional y en la toma de
decisiones mundiales, en btisqueda de un mundo cada vez
mas justo y mas humano. (...)

() Producto dela orientacion que la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela establece para el funciona-
miento del Estado en el concierto internacional de naciones,
nuestro pais ha actuado apegado a los principios de derecho
internacional acufiados en la Carta Fundacional de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas y ha puesto especial énfa-
sis en la necesaria democratizacion de las organizaciones
internacionales, coordinando con los grupos regionales y
multilaterales como el Grupo Latinoamericano y Caribefio
(GRULAC), el Movimiento de los No Alineados (NAM) y el
Grupo de los 77 mas China, el apoyo a la revitalizacion de
la Asamblea General de Naciones Unidas, a la modificaciéon
del régimen del Consejo de Seguridad, la Coherencia del
Sistema de Naciones Unidas y al Examen Completo de las
Operaciones de Paz, entre otros, para evitar que estas tlti-
mas se conviertan en mecanismos de intervencién de los
Estados en situaciones de conflictos, para superar las viejas
estructuras heredadas del fin de la Segunda Guerra Mun-
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dial, mejorar la eficiencia de todo el sistema internacional y
avanzar hacia un mundo cada vez maés integrado.

Uno de los aspectos importantes sobre los cuales nuestro
pais ha participado mas activamente es el referido a que
la cooperacién internacional no esté sujeta a condiciones
ni cargas para el pais que la recibe, por cuanto, la coopera-
cion Norte-Sur —que no negamos, al contrario es necesaria
ampliar y redisefiar— puede entrafiar enorme peligro para
la seguridad, independencia y soberania de las naciones,
cuando depende de mecanismos estandarizados para la
mediciéon del comportamiento de los gobiernos o establecen
dispositivos supranacionales de control, que intervienen
indebidamente en la politica social y econémica del pafs,
imponiendo modelos o recetas en funcién de los intereses
politicos o econémicos de las empresas o gobiernos de pai-
ses, generalmente desarrollados.

Establecido lo anterior, resulta necesario indicar que, en lo
que respecta a la cooperacién internacional, nos enfrenta-
mos a una realidad mutable y cambiante, en la cual debe
existir un balance entre la visién internacional, fijada desde
el ideario emancipador de toda la América del Libertador
Simén Bolivar, y el pragmatismo propio, vinculada a la
naturaleza de la misma, conforme a la cual, si bien deben
responder a los elementos sustantivos antes sefialados y
al cumplimiento de las formalidades correspondientes, no
pueden limitarse de forma tal que nieguen -o vacien de
contenido- el caracter particularmente discrecional que le
atribuye el propio Texto Fundamental, a la atribucion del
Presidente de la Republica para dirigir las relaciones exte-
riores.

En este sentido, es de especial significacion, el tnico aparte
del articulo 6 de la Ley sancionada por la Asamblea Nacio-
nal objeto del presente control preventivo de constitucio-
nalidad, por cuanto, establece la obligacién del Ejecutivo
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Nacional de aceptar la cooperacién internacional, incluso
cuando no haya mediado una solicitud previa, lo que implica
una cesion de parte de la soberania del Estado venezolano
a los organizaciones internacionales y paises cooperantes,
que tendrian la potestad de decidir en qué va a consistir
dicha cooperacién y con qué calidad y condicionalidad es
entregada la misma y el Ejecutivo Nacional estaria obligado
a prestar las condiciones necesarias para recibirla de forma
impuesta desde el exterior, sin haberla requerido.

La situacién descrita podria implicar la recepcién obligato-
ria de productos medicinales en etapa de investigacién o pre
comerciales o medicinas que han sido incluidas en la lista
de sustancias susceptibles de afectar la salud y de prohibida
administracién en seres humanos o productos que pudie-
ran fabricarse en nuestro territorio y que, por el hecho de su
libre ingreso a nuestro pafis, afecten la economia nacional,
sin que el Ejecutivo Nacional previamente haya evaluado
si los mismos son necesarios para enfrentar la situacion de
abastecimiento que se quiere solventar.

Sialo anterior se le adiciona que el articulo 11 de la Ley Espe-
cial para Atender la Crisis Nacional de Salud establece que
cuando los insumos médicos sean recibidos por conducto
de la Organizacién de Naciones Unidas no sera necesaria
su certificacion a través del Instituto Nacional de Higiene
Rafael Rangel, estamos frente a una situacién de total cesion
de una parte de nuestra soberania a paises y organizaciones
internacionales, al cederles la funcion de garantizar que las
medicinas y demds insumos médicos que ingresen al pais
sean de calidad, seguras y efectivas.

Esta circunstancia es uno de los problemas que ha enfren-
tado la cooperacién internacional y que ha sido objeto de
discusion en el seno de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, como lo es dejar en manos de los cooperantes

o0 donantes la decisiéon de la determinacién de las nece-
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sidades de los paises receptores, que se ha prestado para
que sean enviadas por esta via productos que no son nece-
sarios 0 que constituyen un riesgo para la organizacion,
el pais o la empresa transnacional detras de ellos, bien
sea por razones econdmicas o de salubridad, trasladando
un problema en forma de cooperacién internacional, tal
como sucedié en Guatemala entre los afios 1946 y 1948,
cuando 1.300 personas, entre ellas mujeres y nifios, fue-
ron deliberadamente infectados con los virus de la Sifilis
y la Gonorrea, en un experimento avalado por la Secreta-
ria de Salud de los Estado Unidos, para estudiar los efec-
tos de la penicilina, lo que conllevé a que el Presidente
Barack Obama llamara al Presidente Alvaro Colom para
pedir perdén «por hacer creer a la poblacion que lo que parecia
una vacuna para estudiar los efectos de la penicilina era en realidad
una agresiva bacteria que primero destruye los tejidos blandos y los
huesos, que después provoca insuficiencia cardiaca, y finalmente
llena el cuerpo de horribles llagas amarillas»” http://www.apo-
rrea.org/actualidad/n180410.html) (Cursivas originales de
la Sala) (Negrillas y Subrayado nuestro).

El obiter dictum en este caso, consustanciado erroneamente
con las declaratorias de estados de excepcion por emergencia
econémica, no s6lo indica una parcialidad politica con valora-
ciones de naturaleza ideoldgica; sino que transforma a la Sala
Constitucional en una suerte de asesor jurisdiccional fiable
y leal en el campo ideoldgico. Desde el punto de vista de la
técnica decisional, habria que preguntarnos si puede un juez,
controlando la constitucionalidad, adentrarse en anecdota-
rios de auditorios politicos, tales como si el Presidente Obama
llamé o no al Presidente de Guatemala para pedirle perdén por
hechos supuestamente inducidos por el Gobierno de los Esta-
dos Unidos a la poblacién de esa nacion centroamericana. ¢Es
éticamente aceptable estos argumentos -mds sacados del ima-
ginario épico de la guerra fria que de la realidad médica— para
anular una sentencia? ;Por qué si estoy defendiendo la supuesta
«soberania nacional» frente a otros Estados, debe el TSJ valorar
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benignamente otros organismos como el Grupo de los No Alineados,
éste ultimo, claramente a favor del extinto bloque prosoviético?

En conclusion, sélo el Ejecutivo Nacional a través de sus
inclinaciones politicas decide establecer las alianzas bilaterales
o con varios Estados mas all4 de las relaciones internacionales
enmarcadas en la diplomacia. Y esto, es una funcién eminen-
temente politica, por lo cual, el razonamiento del TS] es mas
que impertinente y se vincula de forma inexorable al acto de
gobierno.

C. Las amnistias

Es una de las facultades politicas monopolicas de la AN.
La amnistia como privilegio tradicional y excepcional del
6rgano legislativo nacional®, implica un perdén general de
ciertas conductas que la legislacién los considera punible. Este
perdén no compromete per sé una derogacion de los tipos
penales que consagran las sanciones a quien incurra en estos
delitos, sino, que por determinado tiempo y en determina-
dos casos, deja de ser conducta antijuridica. Las motivaciones
generales de las amnistias son en esencia de “tipo politico”,
como en efecto ocurri6 con la Ley de Amnistia y Reconcilia-
cion Nacional sancionada el 29.03.2016, materializaciéon de la
oferta electoral realizada por los factores que integran la Mesa
de la Unidad Democratica (MUD), y que una vez obtenida la
mayoria del Parlamento Nacional, sancionaron el instrumento
para procurar la liberacion de presos politicos y reducir los ele-
vados niveles de intolerancia y desencuentro nacional. En fin,
la amnistia era para borrar toda punibilidad a la disidencia
contra el Gobierno Bolivariano, y de esta manera sembrar las
bases de un didlogo y paz nacional.

86 Brewer-Carias, Allan R. ..La dictadura judicial y la perversion del estado de
Derecho... p. 278.
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La ley en cuestién fue objetada, como era de esperarse, por
el Presidente de la Republica ante la Sala Constitucional. Pre-
viamente se generd un ambiente politico de pugnacidad contra
dicha ley, alegandose desde la voceria del partido gobernante
(PSUV) que seria un instrumento para “(...) liberar asesinos, nar-
cotraficantes y delincuentes de lesa humanidad (...) una ley de amnesia
criminal parecida a la que dicto Pinochet (...)” ¥. Los epitetos emplea-
dos por los personeros maés visibles del Gobierno contra el pro-
yecto reflejaron la distorsiéon y oposicién a la propuesta que
hubiese permitido una valvula de escape al mismo régimen
bolivariano. La Sala Constitucional, con una celeridad incon-
mensurable, procedi a sentenciar en un lapso de dos semanas
(Sentencia n° 264 del 11.04.2016), con un fallo tan extenso que
termina perdiéndose el hilo argumental hacia temas inconexos
como la hermenéutica y norma de interpretacion prevista en el

87 En este sentido, el Diputado Diosdado Cabello en entrevista televisada
sefial6 que el proyecto serd para generar una “(..) Es una ley de amnesia
criminal, porque lo que propone es que nos olvidemos de todo”, advirtié el par-
lamentario. Ademas, este instrumento legal legitima delitos como el terro-
rismo, la corrupcién y el trafico de drogas. “Sabemos que es cada articulo
se ha convertido en una mercancia (..)”. Venezolana de Television. “Ley de
Amnistia ampara golpe de Estado al gobierno de Nicolas Maduro”. Nota
de prensa de La Noticia, edicién del dia 16.02.2016 [Consulta: http://vtv.gob.
ve/articulos/2016/02/16/diosdado-cabello-ley-de-amnistia-ampara-golpe-
de-estado-al-gobierno-de-nicolas-maduro-3082.html]. =~ También véase
“Diosdado Cabello: Su ley de amnistia es una cosa absurda”. En: Tal Cual
Digital. Caracas, edicion del 06.01.2016 [Consulta: http://www.talcualdigital.
com/Nota/122006/diosdado-cabello-su-ley-de-amnistia-es-una-cosa-
absurda]. El Presidente de la Republica, Nicolds Maduro Moros, también
emitirfa juicios de valor contra el proyecto de Ley, mas alla de sus facul-
tades propias de consulta prevista en el articulo 214 de la Constitucién de
1999. “(...) Esto no lo sacan porque para maiiana ya tienen los titulares: «Aprobada
ley criminal». La estin aprobando en la Asamblea hoy. Me metieron un fast track
de un dia para otro y me metieron una ley para proteger asesinos, criminales, nar-
cotraficantes y terroristas. Es la verdad. Tengan la sequridad que esa ley por aqui
no pasa, caballero. Lo sepa la derecha nacional e internacional. Leyes para amparar
terroristas y criminales no pasardn. Por aqui no pasan. Hagan lo que hagan (..)”
“Maduro advirtié que no aceptard ley de amnistia”. En: Diario El Nacional,
Caracas, edicién del 29.03.2016 [Consulta: http://www.el-nacional.com/
politica/Maduro-advirtio-aceptara-ley-amnistia_0_820118226.html]
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articulo 4 del Cédigo Civil Venezolano® que va dirigido hacia
la jurisdicciéon ordinaria o contencioso-administrativa. El fallo
incurre en lo ya denunciado en paginas anteriores sobre la ree-
dicién de un tosco ius respondendi edicendi, haciendo largas citas
de autores —inclusive en obra original titulada en alemadn, inglés o
italiano® pero transcrita en castellano sin saber el origen de la tra-

88

89
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Resulta sorprendente que la Sala Constitucional en la sentencia n° 264,
bajo analisis, dedicara en su motiva un estudio al articulo 4 del Cédigo
Civil, pues, el legislador al confeccionar una norma no procede jamas a
interpretar el ordenamiento juridico salvo el caso donde la Constitucion
expresamente ordena este comportamiento.

Casi siempre cuando se maneja derecho comparado es necesario revi-
sar obras de autores escritas en idiomas diferentes al castellano. Muchas
veces se cita expresiones textuales en idioma alemdn para enriquecer las
argumentaciones y sostener o debilitar los puntos de vista de la contra-
parte. Sin embargo, en la sentencia se transcribe textualmente parrafos en
castellano para luego colocar el autor y la obra en su lengua original. Para
corroborar lo afirmado, revisemos los siguientes parrafos del fallo. “(...)
No obstante, la afirmacién de que es posible una ley de amnistia dentro
del marco constitucional, ejercida dentro de una competencia constitu-
cionalmente atribuida a la Asamblea Nacional, no significa, sin mas, la
atribucién de una facultad ilimitada al legislador sobre este punto (Pérez
Del Valle, C., «<xAmnistia, Constitucién y justicia material», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, afio 21, num. 61, 2001, p. 194); por el contrario, la
amnistia debe estar sujeta a ciertas limitaciones propias del orden juri-
dico constitucional en un Estado de Derecho de modo que su significacion
se oriente racionalmente al valor de Justicia (Geerds, F. Gnade, Recht und
Kriminalpolitik. JCB, Mohr, Tiibingen, 1960, p. 24) (..)” Nétese que no sabe-
mos si la frase escrita en castellano de verdad se corresponde con la obra
en alemén. Por cortesia, debi6 indicarse si la traduccion era de la Sala o
de alguna version castellana autorizada. De igual forma ocurre con otro
parrafo “(...) En este sentido, si bien la Asamblea Nacional tiene atribuida
la competencia de decretar amnistias, y sin perjuicio de que no se han
definido a nivel constitucional o legal mayores limites expresos al alcance
de esta institucién, esto no significa que el parlamento pueda vulnerar
los principios que inspiran la Constitucién contenidos en los articulos 2
y 3, y que se constituyen en mandatos obligatorios, efectivizados a través
del ejercicio de los derechos fundamentales, y del cumplimiento de las
funciones de las autoridades estatales (Mortati, C. “Constituzione dello
stato”. En Enciclopedia del Diritto, volumen XI, Roma, 1962, p. 147). (..)” No
sabemos si a ciencia cierta esta cita extensa se corresponda con el profesor
Mortati en la obra original o si es una traduccion no autorizada del mismo.
Esta falta de cuidado pone en peligro la capacidad de coercibilidad del
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duccion— que a pesar de su amplia y comprobada reputacion
dentro del derecho publico, no puede un tribunal llegar a sos-
tener sus razonamientos s6lo con la doctrina por los inconve-
nientes peligros que acarrearia para el sistema judicial ®. Por
otra parte, ademas de este exceso, nos presenta una herman-
dad doctrinal donde se conjuga —casi en forma magica y sin
contradicciones— teorias diametralmente opuestas como es el
caso de la cita sorprendente y armoénica entre tradicionalistas
(G. Ripert) y quienes todavia defienden la hoy olvidada tesis
del uso alternativo del Derecho (De Souza)™.

Pero mas alld de estas consideraciones metodolégicas,
debemos enfocarnos sobre la forma en que a través de la sen-
tencia n°® 264, la Sala incurre en actividades propias de un acto
de gobierno. De entrada el razonamiento del fallo pareciera
respetar la linea delicada que implica controlar constitucio-

fallo, puesto que, al cuestionar las fuentes doctrinales citadas, ciertamente
la sentencia adolecera de veracidad.

90 El peligro del “autosecuestro doctrinal” para un sistema juridico radica en
que termina este sistema por estancarse y sin claras lineas argumentales
propias. Por pigricia, los abogados y demas tribunales, seguirian el ejem-
plo hasta el punto de retornar a los tiempos de la famosa ley de citas pro-
mulgada por Justiniano. Como expresa Zagrebleski ...Principios y votos...
pp- 98-109, los jueces estan para “juzgar”. No estan ligados a la ultima
novedad doctrinal y su razén de ser es la de militar en la estabilidad, suti-
leza, ponderacién y equilibrio entre todos los factores principales de la
vida social y politica.

91 Para mayor ilustracion sobre las concepciones histéricas de la hermenéu-
tica juridica, véase Linfante Vidal, Isabel. La interpretacion juridica en la
teoria del Derecho contemporinea. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999. También, la clasica obra de Betti, Emilio. Interpre-
tacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1971. Sorprende también cémo la Sala Constitucional conjuga
autores con propuestas antagénicas como Habermas y Héberle en rela-
cién al contenido o vaciamiento de la legislacion, incluida claro estd, la
amnistia. Habermas contribuy6 en su tesis de procedimentalizacién pro-
gresiva del Derecho, mientras que P. Hdberle, va en sentido contrario sobre
otorgarle amplios contenidos valéricos a dichos procedimientos. Para més
detalles sobre esta disputa, véase Garcia de Enterria, Eduardo. Justicia y
seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid, Editorial Civitas,
1999.
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nalmente un acto politico entre la intromisién con el mismo,
sea para avalarlo, modificarlo o suprimirlo como es el caso de
marras. Senala el TSJ:

“(...) En este sentido, aunque se sostiene que el control que
realiza esta Sala no se basa en el cuestionamiento de los_
criterios de oportunidad v conveniencia, se reitera la idea
de que no existen actos de los 6rganos que ejercen el Poder
Publico fuera del control jurisdiccional, y la actividad legis-
lativa no es la excepcioén, ya que la misma no puede desarro-
llarse al margen del derecho.

Ciertamente, el 6rgano legislativo es indudablemente libre,
en los extensos limites de la Constitucién de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, para optar entre todas las posi-
bles alternativas por la via que considere en cada caso mas
conveniente, asi como de escoger las razones que mejor
puedan justificar su eleccién; no obstante, tal desenvolvi-
miento debe producirse igualmente en el marco de las razo-
nes que concreta y racionalmente permita la norma que le
sirva de fundamento juridico (v. gr. la Constitucién) (..)”
(Negrillas y subrayado nuestro)

El razonamiento es preciso y no entendemos cémo la Sala
en vez de fortalecerlo, termina por desvirtuarlo al introducir
condicionamientos éticos donde no debia hacerlo, pues, el pro-
yecto de Ley de Amnistia era claro, dirigido s6lo a quienes
se encuentren privados de libertad por delitos considerados
politicos. En ningtin momento la AN quiso concebir un ins-
trumento de tal magnitud ni para liberar homicidas, ni narco-
traficantes, ni mucho menos para genocidas. Pero, a pesar de
ello, se mezclaron dos aspectos que era impertinente formu-
larlo. Introdujo por contrabando argumental el concepto que
en doctrina se llama el “derecho de la victima”, dando pie al
siguiente razonamiento en la sentencia bajo comentario:
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“(...) En este sentido, el andlisis de la amnistia conlleva tam-
bién a asumir una postura ética determinada en relacion
con los victimarios y perjudicados (victimas) de los hechos
punibles objeto de la misma, en la que sin lugar a dudas la
opcién moral por la reivindicacion de las victimas es la que
se pone de parte del mas débil en busqueda del equilibrio
social que se pretende reestablecer.

En consecuencia, de acuerdo con Hamber, B. («Repairing
the Irreparable dealing with the double binds of making
reparations for crimes for the past». En: Ethnity and Health,
p- 218) la aceptacion de la existencia de victimas por la
comisién de hechos punibles, no es mas que el reconoci-
miento de la violacion de la condicién humana (por parte de
terceros con intervencion del Estado por accién u omision)
y la imposicién vertical que hace un Estado a la sociedad de
perdonar hechos punibles genera dilemas éticos atinentes a
la conciencia colectiva y la identidad nacional:

«la abstencion por parte del Estado de proteger a las victimas
genera desconfianza en las instituciones y en la sociedad y
resentimiento y las expectativas legitimas de justicia frustra-
das pueden convertirse en deseos de venganza privada que
se alimentan de estas falencias. En esa medida para Martha
Minow la justiciabilidad de los hechos datriosos constituye el
justo equilibrio entre la venganza y el perdon, que necesita
encontrar la sociedad y especialmente las victimas para sequir
adelante con sus vidas dejando atrds un pasado marcado
por las atrocidades» (CHAPARRO, N. ob. cit. Colombia,
pp- 49-50).

La prohibicién de desconocer a las victimas directa-
mente vinculadas con la determinacion de los autores,
no se justifica en una mera actividad de tipo abstracta-
racional vinculada con los principios universales —que
ubica el ejercicio de la actividad legislativa, jurisdiccional y
administrativa en un limbo ahistérico—, por el contrario la
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memoria de las experiencias vitales —vrg. Los testigos de
las atrocidades, personas mutiladas, quemadas o discapa-
cidades de diverso grado, generadas por los hechos delic-
tivos que afectan a su entorno familiar y social- que sélo
pueden incorporarse al mundo juridico a través de un
filtro epistemolégico que las categoriza en los supuestos
de la norma juridica; que si bien permite racionalizar el
concepto de dignidad humana vulnerada que es garanti-
zada mediante la correspondiente sancion; funge en rea-
lidad como el tinico puente real de la sociedad para evitar
que se vuelvan a cometer tales atrocidades, la negacion
de la memoria historica y de la debida sancién de los cri-
menes ajenos a los limites de las amnistias, es propia de
los regimenes absolutistas que pretender borrar la histo-
ria, lo cual se resume en el cuestionamiento atribuido a
ADOLF HITLER: «;Quién se acuerda todavia hoy de los
armenios?» (cfr. Margalit, Avishai. Etica del recuerdo. Her-
der, Barcelona, 2002, p. 67), que podria reformularse hoy,
en los siguientes términos: ;Quién se acuerda todavia hoy
de las victimas?, y cuya respuesta no puede ser otra que
el Estado, sus instituciones y particularmente esta Sala
Constitucional (.)” (Negrillas y cursivas originales de la
sentencia)

No entendemos por qué se trae a colacion este razona-

miento cuando, repetimos, la Ley de Amnistia no amparaba
a aquellos que se encuentran procesados o ya condenados por
delitos de homicidio o cualquier otro tipo conexo a los deno-
minados delitos de lesa humanidad. Fuera del mal gusto en
que incurre la Sala al citar un supuesto pensamiento de Adolf
Hitler, los tipos considerados politicos segtin la anulatoria, se
reducen a los contemplados por el mismo Gobierno que con-
dend a esas personas debido a méviles politicos. Al respecto

sefialo la Sala:

“(...) De manera tal que, la determinacién de un delito poli-
tico, en sentido estricto, viene dada principalmente por la
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consideraciéon objetiva que respecto de éstos hace la nor-
mativa penal al clasificarlos dentro de aquellos que aten-
tan contra el Estado y sus instituciones; mientras que, en
sentido amplio, se suele incorporar un matiz subjetivo que
atiende a la motivacion altruista, extraindividual y de inte-
rés coman del agente que lo comete; no obstante, en ningtn
extremo este andlisis subjetivo, ha llegado a prescindir de
la valoracion objetiva y de las motivaciones del agente, para
considerar como delito politico a cualquier hecho punible
comun por el hecho de que haya sido cometido por una per-
sona que de manera habitual o parcial se dedica a la realiza-
cion de actividades politicas o partidistas (...)

(...) Por ello, la Sala no puede permitir otorgar la constitucio-
nalidad de una Ley que propenda a la anomia de la socie-
dad venezolana, en franco desconocimiento de sus valores
y los principios y garantias que informan el Texto Funda-
mental (..)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Como bien lo indicé en su momento el profesor José Igna-
cio Hernandez®, la sentencia no controla la constitucionalidad
de la ley de amnistia, sino que entra a valorar su “inconvenien-
cia” lo que segin propios razonamientos la Sala dice que no
puede entrar a conocer: el mérito y oportunidad de por qué se san-
ciono dicho texto legal. Ahora bien, si la Sala entra a considerar
temas como la conveniencia o inconveniencia, practicamente nos
introduce en los laberintos de la funcién de gobierno, ya que,
segun los elementos politicos presentes y su incidencia sobre la
estabilidad del sistema vigente el gobernante toma decisiones
para preservarlos con el tnico fin de acallar todo peligro al
sistema. Unos parrafos, que consideramos oscuros en su redac-
cion confirman esta aseveracion de intromisién inexcusable:

92 Hernéndez, José Ignacio. “Sala Constitucional del TS]J: el nuevo superpo-
der vs. la Ley de Amnistia”. En: Prodavinci, Caracas, edicion del 12.04.2016
[Consulta: http://prodavinci.com/blogs/la-sala-constitucional-es-el-
nuevo-superpoder-a-proposito-de-la-ley-de-amnistia-por-jose-ignacio-
hernandez-g/]
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“(.) Asi, la Sala tiene presentes hechos como la Masacre
de Turén (1952); El Portehazo (1952); Masacre de Cantaura
(1982); Masacre de Tazén (1984); Masacre de Yumare (1986);
Masacre del Amparo (1988) y El Caracazo (1989) entre otros,
que como parte de la experiencia histérica compelen a no
permitir una lectura del ordenamiento constitucional que
genere, en palabras del Libertador, citado supra, una «sub-
version de principios y de cosas, el orden social se resintio extre-
madamente conmovido, y desde luego corrid el Estado a pasos
agigantados a una disolucion universal, que bien pronto se vio
realizada. De aqui nacio la impunidad de los delitos de Estado
cometidos descaradamente por los descontentos, y particularmente
por nuestros natos e implacables enemigos, los esparioles euro-
peos, que maliciosamente se habian quedado en nuestro pais para
tenerlo incesantemente inquieto y promover cuantas conjuracio-
nes les permitian formar nuestros jueces perdondndolos siempre,
aun cuando sus atentados eran tan enormes que se dirigian contra
la salud publica (...) jClemencia criminal que contribuyé mds que
nada a derribar la mdquina que todavia no habiamos enteramente
concluido!» (Bolivar, S. ob. cit. p. 28).

Conforme alos anteriores asertos, la interpretacion o el cono-
cimiento de una ley de amnistia en los actuales momentos
no puede entenderse extendida a la consolidacién de leyes
de autoamnistia o de impunidad, en el marco de la comi-
sion de delitos comunes, bajo el manto de una pretendida
proteccion manipulativa de salvaguarda de los derechos
humanos; ya que histéricamente su extensién se ha restrin-
gido a los delitos politicos como sefial6 Jiménez De Asua,
citado por Requejo, J. L. (“Amnistia e indulto en el constitu-
cionalismo histérico espafol”. Revista Historia Constitucional,
n. 2, 2001), durante el debate constituyente espafiol, cuando
sefial6 que la amnistia queda determinada «para los asuntos
politicos de interés general» (...)” (Cursivas de originales de la
sentencia).
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Eticamente lo que se plasma en el fallo es maniqueismo
politico puro, ya que, no puede ni remotamente compararse
lo perseguido en el anulado proyecto de ley de amnistia y los
terribles sucesos narrados por la sentencia sobre otros acon-
tecimientos histdricos que ciertamente representaron exce-
sos imperdonables por las fuerzas de seguridad del Estado,
algunos inclusive, condenados por la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos. Por otra parte, subyace de los razo-
namientos jurisprudenciales que la ley de amnistia de 2016
tenia también como norte generar una incomprensible “ley de
autoamnistia”, que no entendemos cémo pudiera elaborarla
una Asamblea Nacional controlada desde 2016 por la oposi-
cién frente a un gobierno politico e ideoldégicamente opuesto
al frente del Poder Ejecutivo desde 1999. En ningtin momento
se contemplé que la amnistia de 2016 amparara delitos politicos
cometidos anteriores al afio 1999.

4. Recapitulando: ;existen las sentencias de gobierno?

Haciendo una recapitulacion, hemos observado entonces
que si bien el concepto de acto de gobierno esta muy bien defi-
nido en Venezuela por la doctrina y la jurisprudencia, exclu-
yendo claramente a los érganos jurisdiccionales porque en
teoria no estdn habilitados constitucionalmente para ejercer
funciones de gobierno; si podemos encontrar una base para la
creacion, a los efectos de su sola presencia como vicio y perver-
sion del sistema, las denominadas “Sentencias de Gobierno”.

En vista a las caracteristicas, patologias y conceptos estu-
diados en los parrafos anteriores, partiendo que no somos
dados a la creacion de neologismos por el afdn de figuracion
—aunque siempre exista la tentacion de la légica juridica con-
veniente **— si pudiéramos construir lo que en la filosofia del
derecho se denominan “definiciones transitorias”. Las sentencias

93 Véase Sanchez de la Torre, Angel. Crisis y recreacion del Derecho. Madrid,
Instituto de Espafia, 2001, pp. 9-60.
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de gobierno, si bien no son una categoria que pertenezcan al
derecho constitucional o procesal, implican graves consecuen-
cias como las ya narradas, donde, el Poder Judicial asume fun-
ciones propias del gobierno para ayudarlo o protegerlo.

De esta manera entendemos por sentencia de gobierno:

“Acto politico revestido bajo la formalidad de una sentencia ano-
mala con autoridad de cosa juzgada de la Sala Constitucional del
TS], sin que medie una Litis o cuestionamiento sobre la constitu-
cionalidad de un acto de otro 6rgano del Poder Ptiblico, cuyo objeto
es coadyuvar, completar, sistematizar, esclarecer o fundamentar un
acto de gobierno dictado por la Presidencia de la Reptiblica”.

Repasemos las caracteristicas de esta categoria de senten-
cias pronunciadas en 2016 por la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

1° Acto politico revestido bajo la formalidad de una sentencia ano-
mala con autoridad de cosa juzgada y solo dictado por la Sala
Constitucional del TS]. Ciertamente si bien estamos en
presencia de una sentencia formal, con sus prototipicos
efectos de la cosa juzgada, el contenido del fallo sélo
es equiparable a las materias que aborda el Presidente
de la Republica o la Asamblea Nacional en sus corres-
pondientes competencias para dictar los denomina-
dos actos de gobierno que ya estudiamos en las lineas
precedentes. El contenido de lo decidido no se identi-
fica con el clasico Thema decidendum caracteristico y
esencial de toda controversia judicial. Al contrario, se
abordan muchas decisiones que ni siquiera se asoman a
la resolucién de conflicto alguno, conocido en términos
forenses como la “causa” **. Por otra parte, abusando y
aceptando un falso dogma planteado por el Ex - Fiscal

94  Véase Ordonez Solis, David. Jueces, Derecho y Politica. Los poderes del Juez en
una Sociedad Democrdtica. Pamplona, Editorial Elcano, 2004, pp. 77-82.
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General de la Reptblica, Isaias Rodriguez, la Sala Cons-
titucional concentra todo el poder9595, para imprimirle
a esta tipologia de sentencias una fuerza mas alla de los
aspectos racionales de la cosa juzgada.

2° Dictado sin que medie una Litis o cuestionamiento sobre la cons-
titucionalidad de un acto de otro 6rgano del Poder Piiblico. En
este aspecto, como lo sostuvimos, no hay que confun-
dir actuacién procesal de oficio, ni activismo judicial
con voluntarismo judicial donde la Sala nos hace creer
que existe un conflicto de constitucionalidad cuando lo
unico que subyace es la intencién de gobernar via sen-
tencias. Ya pudimos observar que buena parte de las
decisiones dictadas para anular o suspender las leyes y
demas actos de la Asamblea Nacional fueron iniciados
sin interés procesal alguno, es decir, sin que la propia
AN hubiese concebido siquiera conflicto de palabras
con la Presidencia de la Republica. Este es el mas sig-
nificativo elemento caracteristico de las sentencias de
gobierno, pues, la Sala Constitucional de la nada con-
cibe Litis inexistentes que las reviste bajo problemas de
constitucionalidad, bien sea a través del control con-
centrado, la controversia de poderes o la interpretacién
constitucional 96. Es el empleo del poder hermenéutico

95

96

Véase Rodriguez, Isaias. “Sala Constitucional tiene poder absoluto sobre la
AN”. En: Diario Ultimas Noticias, Caracas, edicion del 04.08.2016 [Consulta:
http://www.ulti- masnoticias.com.ve/noticias/politica/isaias-rodriguez-
afirma-la-sala- constitucional-poder-absoluto-la-an/]

Existe un precedente a esta creacion artificiosa de Litis para luego resolver
problemas politicos dentro entre los 6rganos del Poder Publico venezo-
lano. Es el caso relativo al periodo de los magistrados del TS] (Sentencia
n°®1.701 de fecha 06.12.2012, Caso: Carlos Oberto Vélez), donde, por palabras
de la propia sentencia: “(...) Mediante oficio signado con el alfanumérico
TPE-12-0097, de 15 de noviembre de 2012, la Presidenta de la Sala Plena,
Magistrada Luisa Estella Morales Lamufio, remiti6 a la Secretaria de esta
Sala Constitucional comunicacién dirigida por el Magistrado de la Sala de
Casacion Civil, Carlos Alfredo Oberto Vélez, a los demas integrantes de
este Maximo Tribunal, en virtud «de la posible existencia de antinomia entre
el contenido del articulo 42 de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia
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del juez para usar tautolégicamente dicha hermenéu-
tica para aplicarla en problemas hermenéuticos que s6lo
estan dentro del fuero interno de la Sala Constitucional.

3° Cuyo objeto es coadyuvar, completar, sistematizar, esclarecer o
fundamentar un acto de gobierno dictado por la Presidencia de la
Repiiblica. En efecto, las tinicas consecuencias directas e
indirectas de estas sentencias son las supra sefialadas,
lo que implica en el fondo una suerte de co-gobierno.
Las sentencias consultadas e identificadas demuestran
que en ninglin momento se protege a grupos identifi-
cables de ciudadanos, ni siquiera valores democraticos
en peligro, sino, que su tnico fin es salvaguardar los
supuestos “derechos” que tiene el Estado (rectius: la Pre-
sidencia de la Republica) para tomar decisiones de corte
politico. En el fondo, las sentencias de gobierno comple-
tan o barren los obstaculos, limites y restricciones de
tipo constitucional que pudiera tener el Ejecutivo Nacio-
nal ejerciendo sus funciones de gobierno. Como bien lo
atin6 el profesor Brewer-Carias su trabajo relativo al
analisis de la sentencia n° 808 de fecha 02.09.201697 %7, el
TSJ ha venido cercenando otros poderes para contribuir
con Miraflores, inclusive, anulando actos futuros que ni

97

354

y lo preceptuado en el articulo 47 eiusdem», en relacién con el planteamiento
realizado por este altimo (...)”. (Negrillas y subrayado originales de la sen-
tencia). Como se puede apreciar, la Sala Constitucional entendié que una
mera comunicacién efectuada por otro magistrado debia entenderse como
una solicitud de interpretacién constitucional. Increiblemente lo que era
una mera carta con interrogantes, la entonces Presidenta del TS] entendié
que el magistrado estaba planteando un problema de constitucional que
debia ser resuelto a través de la accién de interpretacion.

Brewer-Carias, Allan R. La amenaza final contra la Asamblea Nacional
para el golpe de Estado judicial: La declaratoria de nulidad total de sus actos
y el anuncio del enjuiciamiento de los diputados por desacato. Nueva York, 5
de septiembre de 2016 [Consulta: http://www.allanbrewercarias.com/
Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea3/Content/Brewer.%
20AMENAZA%20FINAL%20CONTRA%20LA%20ASAMBLEA%20
NACIONAL%20sept.%202016.pdf ]
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siquiera la Asamblea Nacional tiene planificado dictar-
los.

Cuando un Tribunal Supremo se constituye mas alla de
ser garante de la constitucionalidad de un pais, y termina tras-
grediendo las fronteras de su poder jurisdiccional para gober-
nar, que como dice Lopez Daza, a veces pudiera ser posible en
algunas situacion de protecciéon de algtn derecho ciudadano
donde no existan politicas ptblicas®; se resiente la Constitu-
cién misma al tensarse indebidamente la estructura democra-
tica.

Los jueces no estan llamados para resolver conflictos poli-
ticos que solo le compete al liderazgo partidista o a cada sector
de la sociedad segtn su grado de pertinencia. Hacerlo es incu-
rrir en uno de los mayores temores del Constitucionalismo,
tanto el histérico-moderno como el contemporéneo: que nos
terminen gobernando los jueces, el peor gobierno de todos los imagi-
nados.

98 Lopez Daza, German Alfonzo. Ob. Cit., p. 176.
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