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NUMERO CINCO

En el quinto ntimero del Anuario de la Especializacién en Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Central de Venezuela (AEDA) que nos corresponde re-
sefar, el lector encontrara cinco articulos elaborados por estudiantes de la
mencionada especializacion.

En esta ocasion, los articulos seleccionados responden a investigaciones
desarrolladas como trabajos especiales de grado a fin de obtener el titulo de
Especialista en Derecho Administrativo y versan sobre temas como la buena
administracion, los procedimientos administrativos y el patrimonio publico.

Asi, la primera colaboracion lleva por titulo “Derecho a la buena admi-
nistracion y al buen gobierno” y su autoria corresponde a Moisés Enrique
Martinez Silva, quien diserta sobre cémo el foro nacional e internacional ha
entendido el derecho a la buena administracion y el derecho al buen gobierno,
para luego adentrarse en la regulacién de ambos en el derecho comparado y
nacional, destacando en consecuencia las normas de rango constitucional, le-
gal y sublegal que pueden clasificarse como parte de “la buena administra-
cion”.

De seguida, con “El interés general en los actos cuasijurisdiccionales”,
Fernando Javier Delgado Rivas estudia la relacion que existe —o deberia existir—
entre los procedimientos cuasijurisdiccionales y el interés general. Con mo-
tivo de lo anterior, el autor aborda la expansion y criticas que ha recibido este
procedimiento, el concepto del interés general, su vinculacion con el Estado
Social de Derecho y, en definitiva, la imposibilidad de que la Administracion
Publica acttie como un tercero imparcial en este u otro procedimiento dada su
obligacion de ser garante de dicho interés en virtud de su rol vicarial.

La colaboracion subsiguiente se titula “El principio de transparencia en
los procedimientos administrativos de seleccion de contratistas en Vene-
zuela”, de Marisela Benitez Unibio, y consiste en un repaso de las diferentes
normas que regulan las contrataciones ptblicas y que permiten confirmar la
importancia que tiene el principio de transparencia en la actividad adminis-
trativa en general y en las contrataciones del Estado en particular. Para arribar
a esta conclusion, la autora destaca —por ejemplo- los atributos de este princi-
pio, su modulacién, finalidad y principios relacionados, asi como su materia-
lizacién en las diferentes etapas de los procedimientos de contratacion, con
inclusién de la contratacién electrdnica.
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NUMERO CINCO

También de interés para el Derecho Administrativo hallamos el articulo
“Aspectos normativos de los estudios de postgrado en Venezuela” de Dig-
nora Blanco, quien después de categorizar juridicamente a los estudios de post-
grado y comentar su trascendencia juridica, econémica, politica y social,
aborda el tema del derecho a la educacion —tanto en su origen como alcance y
efectos— para concluir con el andlisis de la normativa aplicable a los estudios
de postgrado en el pais, que se caracteriza por su caracter sublegal.

Finalmente, el AEDA 2020 concluye con “La confiscacion de bienes en
Venezuela” de Julio César Celis, cuyo trabajo enlista y explica los supuestos de
confiscacion previstos en la Constitucion de la Reptblica; que a su vez vincula
con los antecedentes constitucionales de la figura, la garantia del derecho de
propiedad en general y la diferencia que existe entre la confiscacion y otros
modos de adquisicidn especial o forzosa de la propiedad por parte del Estado,
como lo seria la expropiacion.

Como en afios anteriores, agradecemos a los estudiantes de la especiali-
zacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela
por su interés en esta iniciativa e invitamos al resto de los cursantes a que
presenten sus articulos para la proxima edicion del anuario, de acuerdo con
las pautas que podran encontrar en las primeras paginas de cada niimero.

Gabriel Sira Santana

Octubre, 2021
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EN HOMENAJE A LA
ESPECIALIZACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO DE
LA UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA

Aparece ahora el quinto niimero consecutivo del Anuario de la Especia-
lizacién en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela,
y en esta oportunidad hemos dedicado su publicacién a celebrar los cuarenta
afnos que cumple justamente ese curso de Especializacion en Derecho Admi-
nistrativo, desde que comenz6 su actividad docente en el afio 1981.

A ese fin, haciendo una excepcién en su linea editorial —justificada por la
singularidad del evento que se conmemora—, se ofrecen los textos de cinco
trabajos cuyos autores ya no son estudiantes de la Especializacion, aunque no
han perdido el vinculo con la misma porque son sus egresados. Con ello, se
plasma una particularidad del régimen universitario, segtin la cual, la conclu-
sion de la relacién juridico administrativa tipica entre el estudiante y la Uni-
versidad, por cumplimiento de su objeto (la obtencién del grado), da paso a
un nuevo vinculo con la institucién —esta vez de permanencia indefinida en el
tiempo-— que configura el estatus juridico de egresado, cargado de sentido es-
piritual, pero que significa ademds, un supuesto de particular interés para el
Derecho Administrativo.

En efecto, los epigrafes que se recogen en el contenido de este nimero del
AEDA (“Derecho a la buena administracion y al buen gobierno”, “El interés
general en los actos cuasijurisdiccionales”, “El principio de transparencia en
los procedimientos administrativos de seleccién de contratistas en Vene-
zuela”, “Aspectos normativos de los estudios de postgrado en Venezuela” y
“La confiscacidn de bienes en Venezuela”), se corresponden con Trabajos Es-
peciales de Grado (TEG) elaborados, presentados y aprobados como parte de
su Plan de Estudios, por quienes fueron cursantes de la Especializacién y
ahora ostentan el titulo académico de Especialista en Derecho Administrativo
de la Universidad Central de Venezuela. A saber, respectivamente: Moisés
Enrique Martinez Silva, Fernando Javier Delgado Rivas, Marisela Benitez Uni-
bio, Dignora Blanco, y Julio César Celis.

A todos ellos el agradecimiento del Anuario por haber permitido servir
de pequefia muestra de reconocimiento a esta publicacién y al Curso que la
aloja, en esta fecha especial.
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EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION
Y AL BUEN GOBIERNO

Moisés Enrique Martinez Silva'

Resumen: El propdsito de este trabajo es analizar que se ha entendido en la doctrina nacional
e internacional por derecho a la buena Administracion y derecho al buen gobierno, estudiando
ademds aquellas normas de la Unién Europea e Iberoamérica que los consagran expresamente
como derechos y compararlas con el ordenamiento juridico venezolano vigente.

Palabras clave: Buena administracién — Gobierno — Derecho comparado.

SUMARIO. Introduccién I. Preliminar. Diferencias entre administracion y go-
bierno. IL. Derecho a la buena administracion. 1. Antecedentes. 2. Naturaleza,
concepto y caracteristicas. III. Derecho al buen gobierno. 1. Antecedentes.
2. Naturaleza, concepto y caracteristicas. IV. Buena administracién y buen go-
bierno en el derecho comparado. 1. La Unién Europea. 2. Estados Iberoame-
ricanos. V. Derecho a la buena administracién y al buen gobierno en Vene-
zuela. 1. Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. 2. Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos. 3. Ley Organica de Simplificacion de
Tramites Administrativos. 4. Ley Organica de la Administracion Publica.
5. Ley Contra la Corrupcién. 6. Codigo de Etica de las Servidoras y los Servi-
dores Publicos. Conclusiones.

INTRODUCCION

No son pocas las consideraciones que se han escrito sobre el derecho al
buen gobierno y ala buena Administracion en la Europa Continental, con ma-
yor preminencia desde la consagracion de ese ultimo derecho en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, donde se establecié un
compendio de principios y normas que buscan la protecciéon de los ciudada-
nos; los cuales fueron posteriormente recogidos por el Tratado de Lisboa, en
el cual se establecieron elementos de buen gobierno y de la buena gobernanza
europea. Asimismo, en varias de las constituciones de los paises miembros de
la Unién Europea se establecen agrupados o disgregados estos derechos ciu-
dadanos.

! Abogado. Especialista en Derecho Administrativo. MSc en Gerencia Puiblica. Profesor de la
Escuela de Estudios Internacionales y de la Escuela de Derecho de la Universidad Central de
Venezuela. Director General del Institute of Citizen Studies.
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Moisés Enrique Martinez Silva | PP. 11-57

En ese orden de ideas, en la literatura americana, se discute ampliamente
desde finales del siglo pasado los principios y contenido del good government
y sus posibilidades de exigibilidad. A nivel regional, se han suscrito frente
organizaciones intergubernamentales, diversos compromisos y acuerdos, ten-
dientes a la consecucion de una buena Administracion y buen gobierno, entre
los que podemos resaltar, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del Ciudadano en Relacién con la Administracion Puablica y el Codigo Iberoa-
mericano de Buen Gobierno.

Deigual manera, en Venezuela, contamos en nuestra Constitucion y leyes
con diversas disposiciones normativas de la cuales parecen derivarse verda-
deros elementos del derecho al buen gobierno y a la buena Administracion,
asimismo, existen significativos estudios patrios sobre este punto, que han
realizado variedad de prestigiosos autores, cuyas teorias utilizaremos para
desarrollar el presente trabajo; no obstante lo anterior, lo cierto es que, en la
instituciones del pais, pareciera no haber permeado tal principio. Es por ello
que, nuestro objetivo consiste en describir la nocién, naturaleza, caracteristi-
cas y contenido de estos derechos que deben formar parte de nuestras institu-
ciones, a los fines de profundizar en su aplicacién y determinar los factores
que pueden estar influyendo en su eficacia, para alcanzar un verdadero cum-
plimiento, independientemente de los operarios que detenten el poder.

Siendo el Derecho Administrativo historicista por definicion, remitirnos
a los planteamientos y fuentes originales del contenido del derecho a la buena
Administracion y al buen gobierno, con base en la doctrina y experiencias del
derecho comparado, permitira determinar y contrastar las virtudes, desvia-
ciones y carencias de nuestro ordenamiento juridico, en cuanto a la consagra-
cién del referido derecho. Igualmente, se pretende que este trabajo sea objeto
de debates, criticas y discusiones, que encaminen a formular y fomentar la
creacion de propuestas de diversos sectores de la sociedad, con miras a que
sean presentadas a los distintos factores de poder, para lograr consensos y
buscar soluciones viables, que permitan la reestructuracion de nuestra Admi-
nistracion Publica.

A primera vista resulta ambicioso el objetivo final de este trabajo, no obs-
tante, la pretension no es dar respuesta o todos los problemas de los cuales
adolece nuestra Administracion y nuestros Gobiernos —quizas no se logre
darle respuesta a ninguno—, por el contrario, la intencién es exponer algunos
conceptos y teorias, que incentiven la investigacion sobre el tema, para que de
esa manera el derecho a una buena Administracién y un buen gobierno forme
parte de nuestra idiosincrasia, que lo exijamos y hagamos valer como cual-
quier otro derecho.
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Quizas resulte cuestionable e incluso paraddjico, escribir sobre el Derecho
a una buena Administraciéon y a un buen gobierno, en el marco de la realidad
social, econdmica, juridico y politica de la Venezuela actual, circunstancias
que lejos de estar limitadas a una coyuntura temporal, parecen estar creando
-0 ya haber creado—- un paradigma intrinseco a la clase politica y e intelectual
de nuestro pais. Pero es precisamente alli donde radica la importancia y el
impulso para desarrollar el presente tema, mostrar una nueva visién, mayor-
mente desarrollada en otras latitudes, segtn la cual, como ciudadanos, tene-
mos el derecho a exigir de nuestros servidores publicos, estandares de servicio
e irrestricto respeto y sometimiento de esos, en el ejercicio de sus funciones, a
la Constitucion y las leyes y no a intereses personales o una parcialidad poli-
tica, para ello, tal como sefialara el Profesor Armando Rodriguez, la academia
juega un rol imprescindible: “convocando a las unidades de administracién
académica a sumergirse plenamente en la cultura del Derecho, procurando
alcanzar el paradigma de la Buena Administracion, —consagrado hoy dia
como un derecho fundamental de las personas—, mediante el respeto absoluto
a las pautas juridicas, como manifestacion de pleno apego al Principio de Le-
galidad”2.

I. PRELIMINAR. DIFERENCIAS ENTRE ADMINISTRACION Y GO-
BIERNO

Antes de referirnos al contenido y naturaleza de los derechos del buen
gobierno y la buena Administracién, debemos establecer una divisiéon concep-
tual basica entre Administracion y Gobierno, ya que solo de esa manera sera
posible adentrarnos a las especificidades que el trabajo de investigacion su-
pone. Aunque la linea divisoria entre uno y otro resulta muy tenue, y en oca-
siones bastantes frecuentes se trastocan y confunden, cada una de estas insti-
tuciones tiene una significacién propia, de la cual se derivan derechos dife-
rentes con respecto a los ciudadanos, siendo que, una Administracion inmersa
en el burocratismo, ineficaz y desordenada, es el caldo de cultivo para gobier-
nos corruptos, negligentes e improvisados, es por ello que, partimos de la pre-
misa que como antesala al buen gobierno, se requiere una buena Administra-
cion.

La confusién radica basicamente en que el presupuesto indispensable
para que haya Administracion Publica es que esta se encuentre en el seno de
un Estado moderno, cuyo elemento existencial, ademas del pueblo y el terri-
torio, es el Poder Politico o Poder Publico, que en su distribucion tradicional
se ejerce a través de los 6rganos de las ramas Ejecutiva, Legislativa y Judicial;

2 Rodriguez Garcia, Armando. “Los estudios de postgrado como asunto juridico-administra-
tivo”. En: Revista de Derecho Puiblico N° 141. Caracas, 2015, p. 119.
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donde los maximos jerarcas de esos drganos, en especial —como se vera mas
adelante—, los de la rama ejecutiva central, se encargan del Gobierno o direc-
cion politica. Es decir, por antonomasia, a la rama ejecutiva del Poder Publico,
se le atribuyen las funciones administrativas y de gobierno, aunque estés pue-
dan y de hecho sean ser ejercidas también por otras ramas.

Por lo planteado precedentemente, resulta evidente la dificultad, o mas
bien la imposibilidad, de separar absolutamente los conceptos de Administra-
ciéon y Gobierno, no obstante, cada uno de ellos tiene sus propios elementos.

Asi, como primera distincién, la Administracién Pablica desde su ptica
cultural, es “definida como una organizacién permanente destinada a prestar
servicios”?3, siendo imperativo el elemento de la permanencia, a diferencia de
los Gobiernos, cuya naturaleza es, en principio, transitoria.

Por otra parte, la Administracion desde el punto de vista organico o sub-
jetivo, ha sido entendida como el conjunto de érganos y entes que conforman
la rama ejecutiva del Poder Publico.

El Gobierno por su parte, para el profesor Sanchez Falcon: “esta consti-
tuido por el conjunto de los individuos o, mas exactamente, por el conjunto
de las instituciones, o de los 6rganos, que rigen el Estado. El Gobierno es, por
tanto, necesariamente autoritario, en el sentido (amplisimo) que su voluntad
—aunque se haya formado democraticamente— vincula y dirige coercitiva-
mente las multiples voluntades sometidas”4.

En esa misma linea, el maestro Pena Solis, sustentado en la doctrina ita-
liana de Chelli, afirma que el gobierno en sentido estricto:

[E]s el érgano colocado al vértice del Poder Ejecutivo, o de la estructura adminis-
trativa estatal; en sentido amplio, el gobierno es el conjunto de 6rganos que cons-
tituyen el vértice del Poder Central, o sea, los érganos constitucionales que reali-
zan las funciones estatales, de tal suerte que en esta acepcion formaran parte del

3 Hernandez, José Ignacio. “Los origenes de la doctrina de Derecho Administrativo en Vene-
zuela”. En: Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7. Caracas, 2015, p. 107.
El autor parafrasea a Gianinni, para quién la “organizaciéon administrativa es una organiza-
cién propia que se interpone entre la colectividad general y los érganos constitucionales”;
puntualizando que el Estado comienza a formarse entre los Siglos XV y XVII. Para entonces
la Administracion era la organizacién que dictaba actos autoritarios, con lo cual, la Revolu-
cién Francesa fue determinante para la creacion del “Estado de Derecho administrativo”, re-
sultado del acoplamiento de distintas figuras, desde el derecho constitucional inglés (division
de poderes e interdiccion a la arbitrariedad, por ejemplo), como del absolutismo ilustrado (la
existencia de normas de derecho publico).

¢ Sanchez Falcon, Enrique. Derecho Constitucional. UCV. Caracas, 1996, p. 138.

—-14 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION Y AL BUEN GOBIERNO.
Moisés Enrique Martinez Silva | PP. 11-57

gobierno no sdlo el Poder Ejecutivo, sino también el Parlamento y el Poder Judi-
cial, y en el marco de esa tesis, en el ordenamiento venezolano, integrarian al go-
bierno el Poder Electoral y el Poder Ciudadano®.

Asi las cosas, a diferencia de la Administracion, el Gobierno no es conce-
bido como la totalidad de érganos y entes que conforman la rama ejecutiva
del Poder Publico, ni mucho menos se identifica con aquellos 6rganos que
ejercen la funcién administrativa, sino que desde el punto de vista organico
se entiende conformado por aquellos érganos que ejercen la direccién, mas
concretamente suele referirse a los érganos que se hallan en la ctispide de cada
uno de los niveles politicos-administrativos (en el caso de los Estados federa-
les) y que expresan o ejecutan la voluntad del drgano institucion.

En Venezuela, se ha intentado, a través del Decreto Sobre la Organizacion
General de la Administracion Publica publicado en Gaceta Oficial Extraordi-
nario N° 6.238 de 13-07-2016, entre otras cosas, discernir desde el punto de
vista organico entre Gobierno y Administracion, al establecer que los érganos
que conforman el Nivel Central de la Administraciéon Publica estd integrado
por la Presidencia, la Vicepresidencia, las Vicepresidencias sectoriales, el Con-
sejo de Ministros, los Ministerios y demas érganos creados por la ley; mientras
que a los organos encargados de la direccion de la accién de Gobierno, de
conformidad con el articulo 4 de dicho decreto es “a quienes les corresponde
la coordinacién general de los demas o6rganos superiores de direccion, asi
como la definicién de las lineas elementales en la formulacién de politicas pu-
blicas, su ejecucion y control” y estard a cargo de la Presidencia, la Vicepresi-
dencia, las Vicepresidencias sectoriales y el Consejo de Ministros, existiendo
una coincidencia parcial con algunos de los érganos centrales de la Adminis-
tracion y los de Gobierno, excluyendo los tltimos a los Ministerios y a otros
organos creados por via legal.

A pesar de los intentos esbozados en parrafos precedentes para diferen-
ciar Administracién y Gobierno, lo cierto es que, desde el punto de vista or-
ganico y circunscribiéndonos a los érganos que tipicamente desarrollan esas
funciones administrativa y politica, es decir, a los 6rganos de la rama Ejecu-
tiva del Poder Publico, coinciden, al menos parcialmente, los maximos érga-
nos de la Administracidon Publica, con los del Gobierno, siendo necesario plan-
tear la diferencia desde la perspectiva funcional.

Desde el punto de vista funcional, no obstante identificarse en principio
a la Administracion con la rama ejecutiva del Poder Publico; desde el punto

5 Pefia Solis, José. Manual de Derecho Administrativo. Tomo II. Ediciones Paredes. 4° reimp. Ca-
racas, 2012, pp. 429-430.
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de vista formal-sustancial y del principio del ejercicio interorganico de las fun-
ciones del Estado, expuesto por el profesor Allan Brewer-Carias®, se prevé que
otros 6rganos y entes, independientemente de la rama del Poder Publico a la
que pertenezcan, realicen la funcién administrativa del Estado; entendiendo
ese ultimo por funcién administrativa, aquella donde la Administraciéon “en-
tra en relacion con los particulares, como sujeto de derecho, gestor del interés
publico”?. Mientras que, la concepcion del gobierno generalmente es limitada
a los maximos jerarcas de la rama ejecutiva del Poder Publico, no obstante,
desde el punto de vista funcional, el 6rgano representativo de la rama legisla-
tiva también realiza funciones tipicamente de Gobierno.

Plantea el autor patrio Pefia Solis?, con base en la tesis de Mufioz Machado
(2005), que la funcién de Gobierno, también denominada de indirizzo politico
o de direccion politica, fue concebida como una cuarta rama o funcion del
Poder Publico durante la época del fascismo italiano, y que buscaba, separar
tajantemente al ejecutivo, del Gobierno, con la intencién de que ese dltimo
escapara del control administrativo y judicial de sus actos. En la actualidad,
esa funcion de gobierno o politica no escapa del control jurisdiccional, al con-
trario, debe pleno sometimiento a las disposiciones constitucionales de las
cuales dimanan sus potestades y limites.

La caracteristica principal de la funcion politica para el Dr. Brewer, es que
“esta atribuida en la Constitucion directamente al Presidente de la Republica,
es decir, al nivel superior de los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, no
pudiendo otros 6rganos ejecutivos ejercerla”?; contintia el mismo autor sefia-
lando que “se ejerce en ejecucion directa de atribuciones constitucionales, en
general sin condicionamiento legal alguno”?, para terminar diferenciando la
funcion politica de la administrativa sefialando que, “[l]a funcion politica, por
tanto, se traduce en actos estatales de rango legal, en tanto que la funcién ad-
ministrativa se traduce en actos estatales de rango sublegal”!!. En esa misma
linea de ideas, el precitado autor plantea una diferencia entre las funciones
que ejerce el presidente de la Republica al sefialar que “en general, el presi-
dente de la Reptuiblica ejerce sus atribuciones de jefe del Estado en ejercicio de

¢ Brewer-Carias, Allan. Los poderes, organos y funciones del Estado y los actos administrativos: A
propdsito de la publicacién de mi “Derecho Administrativo” por la Universidad Externado De Colom-
bia, Bogota, 2006, p. 10.

7 Brewer-Carias, Allan; Gordillo, Agustin; Ortiz, Eduardo; y Vidal, Jaime. La funcion adminis-
trativa y las funciones del Estado. EJV. Caracas, 2014, p. 218.

8 Pefia Solis, José. Lecciones de Derecho Constitucional General. Tomo I. UCV. Caracas, 2008, pp.
102y ss.

9 Brewer-Carias, Gordillo, Ortiz, y Vidal, ob. cit., p. 212.

10 TIbid., pp. 212-213.

1 TIbid., p. 213.
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la funcién politica, y de jefe del Ejecutivo Nacional, en ejercicio de la funcién
administrativa”?, sin excluir, la posibilidad de que la Asamblea Nacional
pueda realizar la funcién de gobierno mediante leyes (amnistia) o actos par-
lamentarios sin forma de ley.

Otra definiciéon de direccién politica del Estado, de conformidad con
Mortati, citado por Pefia, la traduce en: “el conjunto de manifestaciones de
voluntad en funcién del logro de un fin tinico, las cuales comportan la deter-
minacion de un impulso unitario y de coordinacién a los efectos de que los
multiples cometidos estatales se desarrollen en modo arménico”’. En suma,
desde la 6ptica funcional, tal como lo afirma Pefia Solis, el gobierno en sentido
amplio no es otra cosa que “el conjunto de autoridades encargadas de ejercer
el poder politico”, poder que, a pesar de estar dotado de una nota de supre-
macia, es un poder juridico debidamente tipificado y en ese sentido debe ser
ejercido.

A pesar de los diferentes intentos doctrinales por demarcar la distincién
entre Administraciéon y Gobierno, en la practica, resulta engorroso dilucidar
cuando se esta en ejercicio de la funcién politica o de la administrativa; es por
ello que, para el analisis y determinacion de cuando un 6rgano realiza una u
otra funcidn, en especial aquellos del vértice o cuspide de la rama ejecutiva
del Poder Publico, debemos realizar un analisis pormenorizado de cada situa-
cioén.

Para Pefia, el inico método para determinar lo anterior, es realizar el ana-
lisis individualizado de cada norma atributiva de competencia tal como lo es-
tablece en los siguientes términos:

El tinico método para intentar lograr el referido esclarecimiento radica en el ana-
lisis de la norma constitucional atributiva de competencia, la cual en casi la tota-
lidad de los casos alude a competencias politicas y administrativas conjunta-
mente. De modo, pues, que corresponde al intérprete, y en tltima instancia a los
organos jurisdiccionales competentes, realizar la mencionada determinacion,
siempre orientados por las variables que la doctrina denomina direccién politica
del Estado, y direccién administrativa, o ejecucién de la politica general formu-
lada por el Gobierno'.

Concretamente, referido al tema del buen gobierno y la buena Adminis-
tracion, el autor Ponce Solé distingue ambas acepciones, afirmando que: “[l]a
idea de buen gobierno se refiere al modo cémo una parte del Poder Ejecutivo,
el gobierno, desarrolla sus funciones, mientras la buena administracion hace

12 Ibid., p. 211. Nota al pie 31.
13 Pefia Solis. Manual..., ob. cit., pp. 430-431.
14 Pefia Solis. Lecciones..., ob. cit., p. 440.
15 Pefia Solis. Manual..., ob. cit., p. 431.
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referencia al modo como el Poder Ejecutivo desarrolla sus tareas administra-
tivas, siendo los conceptos de mala administracion (negligente) y corrupcion
(mala administracién dolosa) sus opuestos”?®.

Asimismo, Rodriguez-Arana, establece con relacién a la diferencia entre
Administraciéon y Gobierno lo siguiente:

Es verdad que con frecuencia se confunde gobierno con gestién o administracion,
pero en realidad el complejo gobierno-administracion, indisolublemente unido,
hace referencia a la cabeza y al cuerpo. La cabeza manda y el cuerpo concreta sus
dictados. Unos dictados, insisto, que no son, no deben ser, caprichosos o arbitra-
rios, sino proyeccion del programa electoral que concitd la mayoria en las eleccio-
nes. La administracion, pues, esta bajo la direccion del gobierno, pero ni se con-
funde ni con ella se identifica. Por eso, cuando tratemos de buen gobierno o de
buena administracién o gestion publica, queremos decir que ambas actividades,
distintas, pero intimamente unidas, deben confeccionarse con arreglo a los pos-
tulados que las conforman en el marco del sistema politico, fundamentalmente
en forma de materializaciones concretas que son trasunto de los valores o vectores
marcados por el gobierno de turno.

Por tanto, buen gobierno y buena administracion o gestion ptiblica estan relacio-
nados como la cabeza y el cuerpo, como la materia y la forma, como la potencia o
el acto. Hay, debe haber, una perfecta sintonia en las materializaciones concretas,
las politicas publicas con lineamientos superiores establecidos. Por ejemplo, un
mal gobierno es el que invade la esfera de la administracién o gestién. Igual-
mente, una mala administracién o gestion es la que se inmiscuye en valoraciones
o parametros politicos!”.

En definitiva, el reconocimiento de las diferencias entre Gobierno y Ad-
ministracion, nos facilitara comprender cabalmente la instituciones y disposi-
ciones del Derecho Comparado, que a su vez nos permitiran determinar cual
es el contenido del derecho al buen gobierno y cudles son las exigencias de
una buena Administracion, y de esa forma esclarecer si, de conformidad con
nuestro ordenamiento juridico, es exigible el cumplimiento de dichos princi-
pios.

16 Ponce Solé, Juli. “El derecho a una buena administracion y el derecho administrativo iberoa-
mericano del siglo XXI. Buen gobierno y derecho a una buena administracién contra arbitra-
riedad y corrupcién”. En El control de actividad estatal 1. Discrecionalidad, Division de Poderes y
Control Extrajudicial. Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 2016, p. 230.

17 Rodriguez-Arana, Jaime. “Gobernanza, Buena Administracién y Gestion Publica”. En Semi-
nario de Modernizacién y Apertura de la Administracién Piblica. Aragén, 2012, p. 1.
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II. DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION
1. Antecedentes

Podemos sefialar con respecto al derecho a la buena administracion que,
al menos en el Derecho Comunitario Europeo, tiene su origen en las decisio-
nes del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de comienzos de la década
de los noventa, en donde surgen referencias a la necesidad de instaurar bue-
nas practicas administrativas y mantener una sana Administracién, haciendo
hincapié en la pretension de proteger a los ciudadanos frente a la actuacion
de las Instituciones de la Comunidad Europea. Esas decisiones del Tribunal
de Justicia de la Union Europea fueron dotando de imperatividad y delimi-
tando el contenido del principio de buena Administracidn, al establecer que
las normas internas de la Comisiéon de la Comunidad Europea, relacionadas
a principios de buena y sana administracion, son imperativas y no meramente
interpretativas's.

En el afio 2000, la buena Administracién es consagrada como un derecho
fundamental en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, aprobada por el Parlamento Europeo el 07-12-2000 en Niza y adaptada el
12-12-2007 en Estrasburgo. Al respecto, Jacob Soderman, el primer Ombuds-
man europeo, sefial6é que el siglo XXI seria el siglo de la buena Administra-
cion®.

Posteriormente, ese Derecho sera consagrado en el Tratado que Establece
una Constitucion para Europa en el 2004, y formara parte del Tratado de Lis-
boa de 2007.

En Iberoamérica, el derecho a la buena Administraciéon aparece consa-
grado en diversos ordenamientos juridicos y en normas del Derecho Admi-
nistrativo Global, dentro de la que cabe resaltar la Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion Pu-
blica aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de Ad-
ministracion para el Desarrollo (CLAD) —del cual forma parte Venezuela— en
Caracas el 10-10-2013 y adoptada por la Organizaciéon de Estados Iberoameri-
canos en XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno ce-
lebrada en la Ciudad de Panama los dias 18 y 19-10-2013.

18 Para mayor detalle ver nota al pie 42 de Perfetti, Luca. “Diritto ad una Buona Amministra-
zione, determinazione dell’interesse Pubblico ed Equita”. En: Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 2010, p 806.

19 “Speech of the European Ombudsman - Public Hearing on the draft Charter of Fundamental
Rights of the European Union, Preliminary remarks”. Brucelas, Bélgica. 02-02-2000.
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2. Naturaleza, concepto y caracteristicas

En un primer momento, a pesar de que nominalmente nos referimos a la
buena Administracion como un derecho, debemos examinar su contenido,
para aproximarnos a su naturaleza juridica y de esa manera determinar si se
trata de un derecho, de un deber o de un principio del ordenamiento juridico.
Duque Corredor, establece que son fuentes del Derecho Constitucional, los
valores, los principios y las normas, distinguiéndolos por el grado de abstrac-
cién de cada uno de ellos y refiriéndose a los principios constitucionales como
aquellos que “desarrollan los valores superiores, y por eso, operan en un se-
gundo nivel, de menos abstraccién”?; por su parte, con respecto a las reglas o
normas constitucionales consagra el referido autor, que se hallan en un tercer
nivel o plano material y son la que “aplican esos valores y principios, como
cualesquiera norma juridica, dotadas, por tanto, en su estructura de un pre-
supuesto abstracto de Derecho, de un supuesto de hecho concreto y de una
consecuencia juridica, en un perfecto silogismo”?.

Analizando la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciu-
dadano en Relacién con la Administracion Publica, el autor José Antonio
Muci?, sobre la naturaleza juridica del Derecho a la buena Administracién,
establece que la buena Administracion es al mismo tiempo un principio gene-
ral, una obligacion de todas las Administraciones Publicas y un Derecho Fun-
damental. En ese mismo sentido, Ponce Solé, reitera que en algunos ordena-
mientos juridicos es posible apreciar la triple naturaleza de la buena Admi-
nistracién, mientras que, en otros esta concebida o consagrada solo como un
principio, derecho o deber, segtin sea el caso:

Dado que la configuracion del derecho a una buena administraciéon dependera de
cada ordenamiento juridico concreto (de sus normas constitucionales, en su caso,
y de la legislacion) es dificil intentar ofrecer un analisis de tal derecho. En todo
caso, podemos intentar avanzar algunas cuestiones relevantes. Asi, la buena ad-
ministracién puede tener en un ordenamiento juridico dado una triple vertiente.
De un lado, puede ser un principio general del Derecho, constitucionalizado, in-
tegrado por diversos subprincipios (caso de la Constitucion espafola, como vere-
mos). A la vez, puede ser un deber juridico constitucional, que aparezca, en su
caso, como en Espana y Costa Rica, implicitamente) como suma de todos los de-
beres juridicos derivados de los mencionados principios, configurandose como

20 Duque Corredor, Roman. Temario de Derecho Constitucional y de Derecho Piiblico. LEGIS. Bo-
gota, 2008, p. 24.

2t Ibid., p. 25.

2 Muci Borjas, José Antonio. “El derecho fundamental a una buena administracion y la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion
Publica”. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el centenario de su
fundacién. Tomo II. ACIENPOL. Caracas, 2015.
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un auténtico deber juridico de hacer, con todas las notas tipicas aisladas por la
doctrina en referencia a los deberes juridicos. Finalmente, cuando asi haya sido
reconocido legalmente, sera, ademas, un derecho subjetivo tipico o activo, que
otorga el poder a su titular para exigir la realizacién por parte de las Administra-
ciones publicas de aquellas actuaciones incluidas en su contenido, pudiéndose
reaccionar juridicamente contra el incumplimiento de dichas obligaciones juridi-
cas publicas®.

Con respecto a su definicion, no existe un concepto unisono e inequivoco
de buena Administracién, sin embargo, es posible hallar que se entiende por
mala Administracion. En ese sentido, sefala el autor patrio José Ignacio Her-
nandez?, que la necesidad de protegerse de mala Administracién fue consa-
grada tempranamente en el articulo tercero de la Declaracion de Virginia en
1776 y trasladado literalmente al articulo 191 de la Constitucion de Venezuela
de 1811%. S6derman?, por su parte, establece que la mala Administracién ocu-
rre cuando un organismo publico no actia de acuerdo con una regla o princi-
pio que sea vinculante para su actuacion, presentando como remedio para
evitar esa situacion, consagrar y hacer cumplir el derecho fundamental a una
Administracion abierta, responsable y orientada al servicio de los ciudadanos.

Desde esa perspectiva, Rodriguez-Arana, afirma que: “[l]a buena admi-
nistracién de instituciones publicas parte del derecho ciudadano a que sus
asuntos comunes y colectivos estén ordenados de forma y manera que reine
un ambiente de bienestar general e integral para el pueblo en su conjunto”?’.

2 Ponce Solé, Juli. “El derecho a buena administracion, la discrecionalidad administrativa y la
mejora de la gestion publica”. En: Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora
(RPGMJF). Afio 2, N° 2, Belo Horizonte, 2012, p. 310.

2 Hernandez, José Ignacio. “Eduardo Garcia Enterria y la renovacion del Derecho Administra-
tivo”. En: La Proteccion de los derechos frente al poder de la Administracién. EJV. Caracas, 2014, p.
58.

%5 Reza el articulo 191 de la Constituciéon Federal para los Estados de Venezuela lo siguiente:
“Los Gobiernos se han constituidos para la felicidad comtn, para la protecciéon y seguridad
de los Pueblos que los componen y no para el beneficio, honor o privado interés de algun
hombre, de alguna familia; o de alguna clase de hombres en particular, que sélo son una parte
de la comunidad. El mejor de todos los Gobiernos sera el que fuere mas propio para producir
la mayor suma de bien y de felicidad y estuviere mas a cubierto del peligro de una mala
administracion; y cuantas veces se reconociere que un Gobierno es incapaz de llenar estos
objetos o que fuere contrario a ellos la mayoria de la nacién, tiene indubitablemente el dere-
cho inajenable, e imprescriptible de abolirlo, cambiarlo o reformarlo, del modo que juzgue
mas propio para procurar el bien puiblico. Para obtener esta indispensable mayoria, sin dafio
de la justicia ni de la libertad general, la Constitucion presenta y ordena los medios mas ra-
zonables, justos y regulares en el Capitulo de la revisién y las provincias adoptaran otros
semejantes o equivalentes en sus respectivas constituciones”.

2% “Speech of the European Ombudsman - Public Hearing on the draft Charter of Fundamental
Rights of the European Union, Preliminary remarks”, ob. cit.

% Rodriguez-Arana. Gobernanza..., ob. cit., p. 17.
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Consono con lo anterior, el autor patrio José Ignacio Hernandez, afirma
que, a partir de la Segunda Guerra Mundial, con la internacionalizacion de los
Derechos Humanos, se ha producido un cambio de enfoque del Derecho Ad-
ministrativo, en donde la centralidad en el ciudadano y ya no, en la Adminis-
tracién ubicada en un plano de superioridad frente a los denominados admi-
nistrados, es determinante para que se materialice el derecho a una buena Ad-
ministracidon. Asi, el caracter vicarial de la Administracion Pablica se traduce
en que: “[lJ]a Administracién sirve a los ciudadanos con subordinacién plena
a la ley y al derecho, siempre con objetividad y como instrumento del go-
bierno. He aqui una sana regla constitucional que insiste en el caracter subor-
dinado de la actuacién de la administracidn, incluso, teleolégicamente, lo cual
proscribe la arbitrariedad en el actuar de la administracion”2.

Todo lo anterior, nos permite definir la buena Administracién, como un
principio, derecho y deber juridico, mediante el cual se establecen una serie
de requisitos minimos para la actuacion de las Administraciones Publicas,
cuyo servicio, debe estar subordinado al cumplimiento de la Ley y orientado
al servicio de los ciudadanos. En atencién a esos requisitos minimos, de con-
formidad con el articulo 25 de la Carta Iberoamericana de los Derechos y De-
beres del Ciudadano en Relacion con la Administracién Pablica, la buena Ad-
ministraciéon “consiste en que los asuntos de naturaleza ptiblica sean tratados
con equidad, justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en plazo ra-
zonable al servicio de la dignidad humana”.

En relacién a las caracteristicas de la buena Administracion, para Cas-
sese?, es un principio administrativo constitucionalizado, cuyo contenido ha
evolucionado y puede ser variable en los distintos ordenamientos juridicos;
resaltando el referido autor entre algunas de sus caracteristicas las siguientes:

i) Dejo de ser un principio concebido tnicamente para optimizar la efica-
cia en la gestion de la Administracion Publica, para convertirse en un princi-
pio de los derechos ciudadanos, el cual busca la proteccién y tutela de los in-
tereses de esos ultimos en las relaciones con la Administracion.

ii) Su ambito o extensién es diverso, siendo en algunos casos un principio
general y en otros, especial y de aplicacion preferente.

2 Hernandez. Eduardo..., ob. cit., p. 61.

29 Cassese, Sabino. “Il diritto alla buona amministrazione”. En: Relazione alla “Giornata sul diritto
alla buona amministrazione” per il 25 anniversario della legge sul “Sindic de Greuges” della Catalo-
gna, Barcelona, 2009, pp. 6-9.

—-22 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION Y AL BUEN GOBIERNO.
Moisés Enrique Martinez Silva | PP. 11-57

iii) De ser un principio programatico en sus inicios, en la actualidad es un
verdadero precepto atributivo-imperativo, atribuyendo derechos subjetivos a
los ciudadanos y correlativas obligaciones a la Administracion.

iv) Su contenido es variable en cada ordenamiento, sin embargo, divide
su contenido en dos partes la primera, integrada por los principios centrales,
que son el derecho de acceso a los 6rganos de la Administracion, el derecho a
ser escuchado, el derecho a obtener una decisién motivada y el derecho a la
defensa; y la segunda, conformada por principios como son los de imparcia-
lidad, razonabilidad, equidad, objetividad, coherencia, proporcionalidad y
ausencia de discriminacion.

v) Asimismo, los destinatarios son diversos, en cuanto a los beneficiarios,
pueden ser tanto la comunidad, entendida como un todo, o los individuos,
mientras que los obligados, pueden ser, tanto autoridades estatales, como su-
pranacionales y globales.

vi) En cuanto a su aplicacion y eficacia, puede ser implementado como
un derecho politico, acarreando una obligacion de abstencion o de violacion
por parte de los 6rganos del Poder Publico, o como un derecho administra-
tivo, exigiendo una conducta positiva de esos 6rganos.

vii) Finalmente, sefiala que el control de la acciéon administrativa puede
ser confiada a jueces nacionales o supranacionales o a érganos “semi-conten-
ciosos”, determinados en leyes globales.

Ahora bien, habiendo realizado un acercamiento a la nocién de buena
Administracién, resulta necesario referirnos igualmente al buen gobierno,
para luego, conjuntamente, realizar el analisis de las disposiciones normativas
mas importantes que consagran los derechos estudiados.

III. DERECHO AL BUEN GOBIERNO
1. Antecedentes

Tanto el buen gobierno, como la buena Administracién, podemos enmar-
carlos en las nuevas tendencias de la gobernanza moderna, sin confundirlos
con esa nocion, que implica, la asuncién de acuerdos y compromisos de parte
de los Gobiernos, asi como reformas en la Administracién Publica, para ga-
rantizar una gestion publica eficiente, capaz de alcanzar resultados y metas
previstas. Asi, el diccionario de la Real Academia Espafiola define a la gober-
nanza como “Arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el
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logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero, promo-
viendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la
economia”30,

Es importante acotar que si bien la buena gobernanza es un concepto mas
amplio, que puede abarcar al buen Gobierno, generalmente su uso en la lite-
ratura es el de sinénimos, asi lo reafirma Ponce al sefialar que: “el buen go-
bierno y la buena administracion son nociones distintas de la buena gober-
nanza, mas restringidas y concretas, pues no incluyen a actores privados y se
distinguen por la especifica funcion a la que se refieren, aunque en ocasiones,
sobre todo buena gobernanza y buen gobierno, se utilicen de forma indistinta,
dependiendo del contexto y del idioma”3'.

Es por ello, que nos referiremos a aquellos elementos que comulgan con
el origen y contenido del buen gobierno, independientemente, que en deter-
minados textos también sean considerados o denominados elementos de la
buena gobernanza.

Dicho lo anterior, el marco general de la buena gobernanza europea, apa-
rece consagrado tempranamente en “el Libro Blanco sobre la Gobernanza Eu-
ropea”, el cual es una comunicacion realizada por la Comision de las Comu-
nidades Europeas el 25-07-2001, donde se establecen los valores fundamenta-
les que deben imperar en el Gobierno de la Unién Europea, resaltando y res-
petando los principios de apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y
coherencia.

Posteriormente, en el Tratado por el que se modifican el Tratado de la
Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, también
conocido como el Tratado de Lisboa, el cual fue firmado en Lisboa el 13-12-
2007, consagra como premisa de los Estados miembros de la Unién Europea,
fomentar la buena gobernanza, garantizando la participacion de la sociedad
civil, a través de la consagracion y respeto de los principios de transparencia,
apertura o publicidad y acceso a la informacion ptblica.

Con respecto a Iberoamérica, los representantes de los gobiernos, que re-
conocen “la conveniencia de facilitar la unién de gobierno y ciudadania en un
proyecto mutuamente compartido de desarrollo y justicia, movidos por el de-
seo de promover gobiernos sostenidos por la confianza generalizada y el res-
peto a las instituciones democraticas”? han suscrito el Cédigo Iberoamericano

3% Diccionario de la Real Academia Espariola en linea.
3 Juli. El derecho..., ob. cit., p. 230.
%2 Preambulo del Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno.
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de Buen Gobierno, aprobado por el CLAD en la VII Conferencia Iberoameri-
cana de Ministros de Administracién Ptblica y Reforma del Estado en Mon-
tevideo el 23 -06-2006.

2. Naturaleza, concepto y caracteristicas

En cuanto a su naturaleza, es posible realizar las mismas aseveraciones
que con respecto a la buena Administracion, es decir, dependiendo de la
forma en la que sea regulado en cada ordenamiento juridico, el buen gobierno
puede aparecer consagrado como un principio, como un derecho o como un
deber juridico, a lo que debemos agregar, que también representa un ideal
inherente a todo Estado y por ende, podemos considerarlo como un valor
constitucional, entendido como aquel “que opera en un primer plano abs-
tracto en aquellas Constituciones que consideran necesaria de una fundamen-
tacion ajena a su cuerpo normativo, y requieren de criterios de legitimacién
que les sirva precisamente de soporte a sus reglas”?.

El buen gobierno hace referencia a un proceso eficiente de toma de deci-
siones de parte de aquellos funcionarios que se encuentran en posiciones de
direccion de politica, con los fines de maximizar el bienestar social a través de
una adecuada gestion de los recursos pubicos; especificamente, se entiende
que un buen gobierno es “aquél que busca y promueve el interés general, la
participacion ciudadana, la equidad, la inclusion social y la lucha contra la
pobreza, respetando todos los derechos humanos, los valores y procedimien-
tos de la democracia y el Estado de Derecho”3.

Desde un punto de vista juridico-politico; el Banco Mundial ha estable-
cido seis indicadores para medir el nivel de gobernabilidad de los paises,
como son: el control de la corrupcion, el imperio de la Ley, la calidad regula-
toria, la efectividad gubernamental, la estabilidad politica y la voz y rendicion
de cuentas®.

Mientras que en el Derecho Administrativo se concretiza en los diferentes
ordenamientos juridicos a través de la consagracion y reconocimiento de di-
versos derechos y principios, que aumentan la confianza y bienestar de la ciu-
dadania en sus instituciones, el buen gobierno es posible definirlo por sus
ocho principales elementos: debe ser participativo; orientado al consenso; res-
ponsable; transparente; ecuanime e inclusivo; eficaz y eficiente; receptivo y;

3 Dugque Corredor, Temario..., ob. cit., p. 22.
3 Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno.
% World Bank. Indicadores Mundiales de Buen Gobierno. Consultado en: http://databank.ban-
comundial.org/data/Governance-Indicators/id/2abb48da
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debe cumplir cabalmente con el principio de legalidad, para de esta manera,
minimizar la corrupcion.

A la luz de lo establecido anteriormente, consideramos importante dete-
nernos en los elementos de la participacion ciudadana, la transparencia y la
responsabilidad, por su vital importancia para el Derecho Administrativo y la
lucha contra la corrupcion.

A. Participacién ciudadana en la gestion publica

Entendemos por participacion ciudadana el derecho de los ciudadanos a
“intervenir directa o indirectamente en la gestién publica, y existiendo al
mismo tiempo el deber del Estado de velar por el ejercicio efectivo del mismo
y, por ultimo, estableciéndose como principio rector de la Administracién Pu-
blica”?¥. Volviendo a la naturaleza juridica de la buena Administracion y el
del buen gobierno, apreciamos como la participacién ciudadana se erige
igualmente como un derecho, un deber y un principio.

La participacion ciudadana puede realizarse de forma directa, cuando los
ciudadanos intervienen por si mismos en el proceso de toma de decisiones
sobre asuntos publicos o indirectamente a través de la eleccién de represen-
tantes, siendo su nota caracteristica, “que le permite a la sociedad intervenir
en la formulacién, manejo y evaluacion de las tareas del Estado, generandose
asi un nuevo tipo relaciones horizontales entre la sociedad y el Estado”*. La
participacion ciudadana no solo es un elemento fundamental del derecho al
buen gobierno, sino también de las democracias modernas, por lo que, los go-
biernos en todos sus niveles, nacional, estadal y municipal, deben velar por el
establecimiento claro de mecanismos y procedimientos de participacion de
todos los ciudadanos sin discriminacién de ninguna indole, en especial poli-
tica o ideoldgica.

% “What is good governance?” United Nations Economic and Social Commission for Asia and
the Pacific.

% Araujo Juarez, José. Derecho Administrativo. Parte General. Ediciones Paredes. Caracas, 2008, p.
882.

3% Ibid., p. 884.
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B. Transparencia

La transparencia se refiere a “hacer publico un conjunto de datos sobre
las distintas entidades publicas que permitan a las personas saber dénde bus-
car con mayor precision la informacion que le sea de interés”®. Sin embargo,
un buen gobierno no puede limitarse a la publicacion de documentos, sino
que: “[i]Jmplica brindar una informacién comprensible, oportuna y verificable
libremente, que muestre la capacidad de las autoridades de producir bienes y
servicios de calidad. La gente tiene que poder ver los resultados. Implica tam-
bién la promocién de la participacién ciudadana en la formulacion y vigilan-
cia de la gestion publica”4.

Por lo tanto, la transparencia abarca a su vez un conjunto de derechos y
subprincipios, por lo que haremos referencia, a aquellos, que pueden ser abor-
dados desde la dptica del Derecho Administrativo:

a. Transparencia en el Presupuesto Publico

La transparencia orientada al presupuesto publico es de neuralgica im-
portancia para la salud de cualquier Administracién, y ain mas para el forta-
lecimiento de la confianza ciudadana y el perfeccionamiento del buen go-
bierno. El presupuesto publico es la estimacién de los ingresos y erogaciones
de uno o varios niveles de las distintas ramas del Poder Publico durante un
periodo determinado, y para considerar verdaderamente que hay claridad en
el mismo, debe involucrar “desde el conocimiento de las politicas publicas
proyectadas, los gastos que ellos demanden y las fuentes de financiamiento
que permitiran soportar dichas derogaciones (sic), hasta su ejecucion y poste-
rior rendicidn de cuentas de gasto”#!; es decir, excede de la simple estimacion,
debiendo mantener del conocimiento publico sus modificaciones y formas de
cumplimiento.

3 Spano Tardivo, Pedro. “El principio de transparencia de la gestién publica en el marco de la
teoria del buen gobierno y la buena administracién. La transformacién de la Administracion
Publica para la tutela de los derechos fundamentales a propdsito de la provincia de Santa Fe”.
En: Revista digital de la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo, N° 1, 2016, p. 237.

40 Pfeiffer, Silke. “Transparencia y participacion para generar confianza Evaluacion de los apor-
tes del Sistema Integral de Informaciéon Administrativa y Financiera (SIHAF) y del Presu-
puesto Participativo (PP) en Colombia”. Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusamme-
narbeit (GIZ) GmbH. Bogota, 2014.

4 Ivanega, Miriam. “Reflexiones acerca de la transparencia gubernamental. Un verdadero desa-
fio”. En: Desafios del Derechos Administrativo contempordneo. Ediciones Paredes. Caracas, 2009,
p- 223. Por el contexto, parece que la palabra derogaciones utilizada en el texto citado podria
deberse a un error de transcripcion, queriendo referirse la autora a erogaciones.
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En Venezuela, de conformidad con lo establecido en el articulo 313 cons-
titucional, el presupuesto de la Administracion Publica nacional es realizado
por el Ejecutivo Nacional y debe ser aprobado por la Asamblea Nacional a
través de Ley, cumpliendo con la formalidad de su publicacion en la Gaceta
Oficial de la Reptblica, establecida en el articulo 215 de la vigente Constitu-
cion. Paraddjicamente, los presupuestos de los afios 2017 y 2018 dejaron de
ser publicados y fueron aprobados por drganos manifiestamente incompeten-
tes para ello, en clara contravencién con la Constitucion y denotando un claro
irrespeto con uno de los principales elementos del buen gobierno.

b. Apertura o publicidad

El principio de publicidad, también denominado de apertura, representa
la obligacion de los 6rganos y entes del Gobierno y la Administracion, de ha-
cer del conocimiento de la ciudadania toda la informacion de caracter publico,
este principio se concreta a su vez, a través del derecho al acceso a la informa-
cion, que “implica que el funcionamiento, la actuacion y la estructura de la
Administracion ha de ser accesible a todos los ciudadanos, que estos puedan
conocer la informacion generada por las Administraciones Publicas y las ins-
tituciones que realicen funciones de interés general”, teniendo en acceso a la
informacién dos expresiones, la activa; por la cual los gobiernos deben hacer
publicos todos aquellos datos sobre el manejo, politicas y oportunidades de
participacion de los 6rganos de gobierno, sin necesidad que haya sido solici-
tada con anterioridad por ningtn interesado. Por su parte, el acceso a la infor-
macion pasivo, guarda relacion con la posibilidad de todos los interesados de
acudir a los 6rganos de Administracién y gobierno a los fines de solicitar y
recibir oportunamente la informacion que se encuentre en esa oficina publica.

La consagracion de principios y derechos sin establecer las sanciones co-
rrespondientes ante su incumplimiento, hacen nugatorio su contenido, por
ello, es imperativo establecer las responsabilidades correspondientes de los
funcionarios publicos por la contravencion de los valores, principios y dere-
chos integrantes del derecho al buen gobierno.

C. Responsabilidad de los funcionarios publicos

La responsabilidad de los funcionarios ptblicos, es un principio que debe
estar presente si queremos hablar tanto de buena Administracion, como de
buen gobierno, ya que, al referirnos a funcionarios, no estamos haciendo refe-
rencia tnica y exclusivamente a aquellas personas naturales que se encuen-
tran en el ejercicio de la funcién administrativa, sino también de los encarga-

—28—

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION Y AL BUEN GOBIERNO.
Moisés Enrique Martinez Silva | PP. 11-57

dos de la direccion politica, incluso aquellos, que son electos por el voto po-
pular. En ese sentido, “[y]a sea que las designaciones provengan o no del man-
dato popular, los servidores deben dar respuestas eficaces e iddneas en el
desemperio del cargo, responder a los compromisos asumidos y hacerse cargo
del resultado de su actividad”#.

En ese orden de ideas, no estamos hablando de funcion administrativa, o
de funcién politica, sino de la responsabilidad que acarrea el ejercicio de la
funcién ptiblica. Ramén Parada, citado por Alvarez Iragory establece que la
funcién publica es “tanto el conjunto de hombres a disposicién del Estado que
tienen a su cargo las funciones (sic) y servicios publicos, como el régimen ju-
ridico al que estan sometidos y la organizacion que los encuadra”#; por lo
que, el abanico de responsabilidades es generalmente atribuido a una catego-
ria mas amplia de personas, denominadas servidores ptblicos, cuyo concepto
engloba tanto a los funcionarios, como a los empleados ptiblicos. Se entiende
por servidor publico: “toda persona investida de funciones publicas, perma-
nentes o transitorias, remuneradas o gratuitas, originadas por eleccién, por
nombramiento, designaciéon o contrato, otorgado por la autoridad compe-
tente, que desemperie actividades o funciones en nombre o al servicio de los
entes u organismos del sector ptblico, aun cuando realice actividades fuera
del territorio de la Reptiblica”#.

Ahora bien, cada servidor publico se encuentra en el deber de asumir y
responder por las consecuencias de sus acciones y omisiones; de lo contrario,
se harian nugatorias todas las regulaciones normativas que busquen regular
su conducta y competencias.

Poco valdria la definicion de las atribuciones y deberes de los agentes
publicos, si éstos pudieran impunemente extralimitarse en el ejercicio de las
primeras y dejar de observar el cumplimiento de los segundos. No es sufi-
ciente con la declaracion de nulidad de los actos administrativos contrarios a
derecho: Es necesario, ademas, que mediante sanciones de diverso orden, se
mantenga a los funcionarios dentro del circulo preciso de las atribuciones y
deberes que las normas juridicas les trazan®.

4 Ivanega, Miriam (2009). “Reflexiones acerca de la transparencia gubernamental. Un verda-
dero desafio”, ob. cit., p. 226.

43 Alvarez Iragory, Andrés. “Comentarios sobre el régimen de la funcién ptblica”. En: Derecho
Administrativo Iberoamericano. Tomo I. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, p. 875.

#  Articulo 3 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos. Publicado en Ga-
ceta Oficial N° 40.314 de 12-12-2013.

4 Lares Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. UCV. Reimpresién de la 13° ed. Ca-
racas, 2010, p. 419.
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La conducta de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones
como tales, puede ser subsumible en los supuestos generadores de diversos
tipos de responsabilidades, como son la civil, penal, militar, administrativa,
politica, moral o disciplinaria por la contravencion de los deberes inherentes
a su cargo, o de los derechos e intereses de los administrados. En el espectro
del Derecho Administrativo, nos interesa hacer mencién de la responsabili-
dad administrativa, moral y disciplinaria, sin embargo, también haremos una
breve referencia a la responsabilidad politica, por guardar una clara y estrecha
relacion con el principio del buen gobierno.

a. Laresponsabilidad administrativa de los funcionarios pu-
blicos

Es aplicable al “agente publico que, en ejercicio de sus funciones, por ac-
cién u omision, afecta la disciplina o el buen funcionamiento del servicio”*.
La sancion administrativa por antonomasia es la multa, sin embargo, es posi-
ble que sean aplicadas sanciones accesorias, como sucede en el caso venezo-
lano con la suspension del ejercicio del cargo sin goce de sueldo, la destitucion
y la inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas¥, cuyo cuestiona-
miento sobre si violan o no el principio non bis un idem excede los limites de
este trabajo.

b. Laresponsabilidad disciplinaria

Es aquella en la cual incurre el servidor publico “cuando infrinja, o mas
bien cuando su conducta encuadre en alguno de los supuestos que el estatuto
de la funcion puiblica establezca como falta”# o cualesquiera otras disposicio-
nes normativas que establezcan deberes y faltas funcionariales. Las sanciones
arquetipo aplicables a aquellos funcionarios que inciden en responsabilidad

4 Ibid., p. 420.

47 Estas sanciones accesorias aparecen consagradas en el articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal publicada en la
Gaceta Oficial N° 6.013 Extraordinario de 23-12-2010. Sobre la inhabilitacién para el ejercicio
de los cargos publicos la Corte Interamericana de los Derechos Humanos resolvié en el Caso
Loépez Mendoza contra Venezuela, que dicha disposicién violaba el derecho al sufragio pa-
sivo consagrado en los articulos 23.1.b y 23.2, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana la Convencién Americana de los Derechos Humanos y ordené adecuar dicho ar-
ticulo a la Convencidn, sentencia consultada en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/resumen_233_esp.pdf La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, declard
que la sentencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos es inejecutable, sen-
tencia consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1547-171011-2011-
11-1130.HTML

4 Araujo Juarez. Derecho..., ob. cit., p. 717.
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disciplinaria son las amonestaciones, verbales o escritas, y la destitucién. La
responsabilidad disciplinaria en nuestros dias debe ser vista desde el prisma
de la correccién y formacion del funcionario y no desde la dptica de la puni-
cidn, asi:
[L]a actividad disciplinaria basada en la idea de la relacién especial de sujecion,
unge u otorga al titular de la potestad disciplinaria de cierta flexibilidad para ele-
gir soluciones distintas en aras del mejoramiento del servicio, éstas soluciones
siempre deben ser inequivocamente justas, no discriminatorias y ajustadas a la
entidad del deber funcional quebrantado en atencién a la forma en que se dieron
los hechos generadores de la falta®.

c¢. Laresponsabilidad moral

Un tipo muy especial de responsabilidad es la moral, que implica la apli-
cacion de sanciones como las amonestaciones o la censura a aquellos servido-
res publicos que realicen actos contrarios a la ética publica o la moral admi-
nistrativa, lo que en el caso venezolano implica la comision de “hechos con-
trarios a los principios de honestidad, equidad, decoro, lealtad, vocacion de
servicio, disciplina, eficacia, responsabilidad, puntualidad y transparencia”.

Las sanciones morales afectan la reputacién del servidor publico y, ade-
mas pueden representar una causal de inelegibilidad para el ejercicio de de-
terminados cargos.

d. Laresponsabilidad politica

Montero Gibert y Garcia Morillo, citados por Juan Carlos Marquez esta-
blecen que “la responsabilidad politica del Gobierno equivale a su obligacion
de responder por, y de soportar las consecuencias de, sus actos ante los ciu-
dadanos o sus representantes, de quienes en tltima instancia dependen”>'.
Las sanciones politicas pueden ser difusas, cuando son ejercidas por todos los
ciudadanos, como ejemplo de estas hallamos los referendos revocatorios; o
institucionales, ejercidas por determinada rama del Poder Publico, general-
mente la Legislativa, y pueden variar dependiendo si la forma de gobierno es
parlamentarista o presidencialista, por nombrar algunas de ellas encontramos
la cuestion de confianza; la mocion de censura y la improbacién de la gestion;

4 Carrillo Artiles, Carlos. Derecho Disciplinario Judicial. EJV. Caracas, 2012, p. 48.

% Articulo 9 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos.

51 Marquez Cabrera, Juan Carlos. “La responsabilidad politica de los funcionarios publicos en
la Constitucion de 1999”. En: 100 asios de la enserianza del Derecho Administrativo en Venezuela.
Tomo II. FUNEDA. Caracas, 2011, p. 554.
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a través de las cuales es posible obligar a dimitir o remover de sus cargos a
altos funcionarios que ejercen la funcién politica.

Para hacer valer el principio de responsabilidad funcionarial, es impres-
cindible establecer mecanismos y procedimientos de seguimiento y supervi-
sion rigurosos a los servidores publicos y perfeccionar los existentes, en aras
de materializar la efectiva rendiciéon de cuentas de todas sus actuaciones y
politica implementadas, con especial atencién en aquellas emprendidas por
funcionarios que ocupan altos cargos de direccion politica.

Asimismo, es imperativo que existan procedimientos administrativos y
procesos judiciales, tendientes a la determinacion de esa responsabilidad fun-
cionarial y aplicacion de las sanciones a que haya lugar, donde se respeten los
derechos y garantias de los funcionarios, partiendo de una optica correctiva y
cuya finalidad sea el mejoramiento de la gestién pubica, sin que lo anterior
implique impunidad ante la comision de faltas graves o delitos.

D. Lucha contra la corrupcion

La lucha contra la corrupcion, no constituye per se un elemento del buen
gobierno, sino que puede ser considerado como uno de los fines principales
que con esa disposicion se pretende alcanzar. La Comisién Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) define corrupciéon como el “abuso de la
confianza publica con fines privados”3?, abuso que, tipificado como un hecho
delictivo, implica la comisién u omisién intencional por parte de funcionarios
publicos o autoridades investidas de poder, de acciones u omisiones para ge-
nerar un beneficio privado, valiéndose de su cargo y en abuso o extralimita-
cién de sus competencias y atribuciones. La corrupcion es la antitesis del buen
gobierno y la buena Administracion y el cancer de todo Estado.

Para Ponce®, la corrupcion es el resultado de la suma del monopolio del
uso del poder por parte del Estado y el exceso de discrecionalidad adminis-
trativa, menos una exigua exigencia de rendicion de cuentas a las autoridades,
lo que se traduce en la siguiente formula desarrollada por el precitado autor:
C (corrupcién) = M (monopolio) + D (discrecionalidad) — A (accountability>*).

52 CEPAL. “La corrupcién y la impunidad en el marco del desarrollo en América Latina y el
Caribe: un enfoque centrado en derechos desde la perspectiva de las Naciones Unidas”. En:
Series Politicas Sociales de la CEPAL. N° 139. Naciones Unidas CEPAL, Divisién de Desarrollo
Social. Santiago de Chile, 2007, p. 33.

% Ponce. El derecho..., ob. cit., p. 227.

5 Lo que en castellano ha sido tratado indistintamente como responsabilidad y rendicién de
cuentas.
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En consecuencia, propone para reducir la corrupcion, disminuir la discrecio-
nalidad donde sea posible; consagrar y cumplir con los derechos y deberes
inherentes al buen gobierno y la buena Administracién; e implementar ins-
trumentos y politicas que incentiven la participacion ciudadana y la transpa-
rencia de las administraciones.

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econd-
micos (OCDE), reconoce que “[l]a corrupcion es uno de los principales obs-
taculos para el buen gobierno. Al sesgar las decisiones de los agentes publico
y privados, la corrupcion debilita la gobernabilidad y socava la eficiencia gu-
bernamental”. Asimismo, propone esta organizacion para construir un buen
gobierno, fortalecer el marco juridico y la integridad ptblica, entendiendo a
esta ultima como un requisito indispensable para lograr “una gobernabilidad
publica eficiente y eficaz, capaz de rendir cuentas por sus resultados, asi como
para garantizar una formulacion de politicas inclusiva y transparente, en la
que se escuchen y se tengan en cuenta las voces de los ciudadanos”>.

Podemos apreciar, como la participacion ciudadana, la transparencia, la
responsabilidad y rendicién de cuentas, asi como la oportuna disminucién de
la discrecionalidad administrativa, son a su vez elementos del derecho al buen
gobierno y mecanismos reales en la lucha contra la corrupcidn, lo cual debe
ser la premisa fundamental de todo gobierno y Administracién Publica.

IV. BUENA ADMINISTRACION Y BUEN GOBIERNO EN EL DERECHO
COMPARADO

En este punto haremos referencia, a aquellas disposiciones normativas
mas importantes, que en el Derecho Comparado han establecido el derecho a
la buena Administracién y al buen gobierno o algunos de sus elementos inte-
grantes, entendiendo que en la actualidad, se habla de un Derecho Adminis-
trativo Global, Mundial o Transnacional (mas alla de las diferencias que
pueda existir entre uno y otro vocablo), para referirse a la existencia de un
“derecho administrativo desacoplado del Estado”¥, que se rige por “normas
internacionales, supranacionales y también nacionales, esto es, por normas de
diverso origen, de distinta entidad, de diferente naturaleza”3. Bajo esa con-

%5 QOECD, Integridad para el buen Qobierno en América Latina y el Caribe: De los compromisos a la ac-

cion, OECD Publishing. 2018, Paris, p- 23. Consultado
en: https://doi.org/10.1787/9789264307339-es, 22/10/2018
5 Ibid., p. 15.

5 Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. “Transadministrativismo. Una Introduccién”. En: La Pro-
teccion de los derechos frente al poder de la Administracion. EJV. Caracas, 2014, p. 183.
% Muci Borjas. El derecho..., ob. cit., p. 913.
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cepcidn, las Administraciones Publicas pueden verse supeditadas por trata-
dos o normas de derecho comunitario en cuya formacién no hubo interven-
cidn estatal, pero que aun si, resultan de obligatorio cumplimiento. Vene-
zuela, no escapa de esa cobertura y se rige igualmente por normas del deno-
minado Derecho Administrativo Global, entre las que podemos citar como
ejemplo, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relacion con la Administracion Publica®, de la cual hablaremos mas ade-
lante.

El estudio de esas normas de Derecho Administrativo que expresamente
establecen el derecho a la buena Administracion y el derecho al buen go-
bierno, lo realizaremos en dos grupos, en el primero de ellos haremos referen-
cia a las normas de la Unién Europea y en el segundo, a aquellas que regulan
a los Estados Iberoamericanos.

1. LaUnion Europea
A. LaCarta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es una
proclamacion adoptada por el Consejo, la Comision y el Parlamento Europeo;
aprobada por ese ultimo el 07-12-2000 en Niza y adoptada el 12-12-2007 en
Estrasburgo. La Carta enuncia los derechos, libertades y principios que deben
regir la actuacion de los 6rganos de la Unién Europea.

Con respecto al derecho a la buena Administracion, este fue consagrado
bajo tal denominacion, en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea que es del tenor siguiente:

Articulo 41. Derecho a una buena administracion:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Union traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional
y comercial;

c) la obligacién que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones.

% Ibid., p.914.
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3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las len-
guas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.

Del analisis exegético de esa norma, Perfetti® establece que el derecho a
la buena Administracion esta contenido por los siguientes derechos o subprin-
cipios: i) el requisito de la imparcialidad de la Administracion, ii) el derecho
a un tratamiento igual ante la Ley, iii) la garantia de un procedimiento de du-
racion razonable, iv) el derecho a ser escuchado, v) el derecho a la motivacién
de las decisiones, vi) el derecho a ser resarcido por los dafios sufridos a causa
de la accidn ilicita de las instituciones comunitarias o el principio de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién, y vii) la posibilidad de dirigirse
y obtener respuesta de las instituciones de la Union.

Asimismo, sefala el precitado autor, que gran parte de esos derechos o
subprincipios ya estaban consagrados en varios de los Estados miembros de
la Union Europea, aunque no expresamente bajo la categoria del derecho a la
buena Administracion, sino como un conjunto de normas que regulaban la
actuacion de la Administracion Publica en cada uno de esos paises.

Podemos apreciar que el derecho a la buena Administracién, tal como
aparece consagrado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, esta conformado por algunos de los principios de los procedimien-
tos administrativos, que buscaban regular las relaciones entre los ciudadanos
y la Administracion y que han sido ampliamente desarrollados en la doctrina
del Derecho Administrativo. Quizas la innovacién mas destacable con res-
pecto a estos principios, y el vuelco que pretende lograrse con su inclusion
dentro de los ideales de la buena Administracion, es que no sean concebidos
mas como simples enunciados o valores abstractos, sino como verdaderos de-
rechos fundamentales, propios de la nueva gestion publica orientada al servi-
cio civil y bienestar general.

Asi las cosas, el derecho a la buena Administracion concibe unas institu-
ciones mas accesibles para los ciudadanos, donde estos puedan participar sin
mayores restricciones, sin desigualdad, de manera imparcial y con la garantia
de que sus asuntos seran resueltos de manera expedita, velando siempre por
el respeto de sus derechos y con miras al buen servicio que satisfaga el interés

0 Perfetti. Diritto..., ob. cit., pp. 793-802.
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general, y no, la voluntad o ambiciones de los operarios. Esta idea reposa se-
gun Rodriguez-Arana:

[S]obre las mas altas argumentaciones del pensamiento democratico: en la demo-
cracia, las instituciones politicas no son de propiedad de politicos o altos funcio-
narios, sino que son del dominio popular, son de los ciudadanos, de las personas
de carne y hueso que dia a dia, con su esfuerzo por encarnar los valores civicos y
las cualidades democraticas, dan buena cuenta del temple democratico en la co-
tidianeidad. Por ello, si las instituciones publicas son de la soberania popular, de
donde proceden todos los poderes del Estado, es claro que han de estar ordenadas
al servicio general, y objetivo, de las necesidades colectivas. Por eso, la funcién
constitucional de la administracion publica, por ejemplo, se centra en el servicio
objetivo al interés general. Asi las cosas, si consideramos que el ciudadano ha
dejado ser un sujeto inerte, sin vida, que tenia poco menos que ser enchufado a la
vida social por parte de los poderes publicos, entonces comprenderemos mejor el
alcance de este derecho®!.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, también
consagra entre sus articulos previsiones normativas propias del derecho al
buen gobierno, entre ellas podemos destacar el derecho al acceso a los docu-
mentos de la Union Europea, como subprincipio del elemento de transparen-
cia. El articulo 42 lo regula en los siguientes términos: “Todo ciudadano de la
Unidn o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social
en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Parla-
mento Europeo, del Consejo y de la Comision”.

B. El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea

Es una propuesta realizada por la Comisién de las Comunidades Euro-
peas a las instituciones de la Unién y presentada el 25-07-2001, alli se delinean
los principios generales a los cuales debe adecuarse la actuacion de los érga-
nos de gobierno de la Unién Europea, e incluso, los de sus Estados miembros.
En esas recomendaciones, se establecen las bases de la consagracion del dere-
cho del buen gobierno en la Unién Europea.

El Libro Blanco establece que los cinco principios esenciales para la buena
gobernanza son: “apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coheren-
cia. Cada uno de estos principios resulta esencial para la instauraciéon de una
gobernanza mas democratica. No sélo son la base de la democracia y el Estado
de Derecho en los Estados miembros, sino que pueden aplicarse a todos los
niveles de gobierno: mundial, europeo, nacional, regional y local”¢2.

61 Rodriguez-Arana. Gobernanza..., ob. cit., p. 17.
2 Libro Blanco sobre la Buena Gobernanza en la Unién Europea, p. 10.
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Los tres primeros principios, es decir, apertura, participacion y responsa-
bilidad, fueron abordados cuando hicimos referencia a los elementos del buen
gobierno, por ser aquellos mas reiterados en la doctrina y que es posible ha-
llarlos en la mayoria de los instrumentos normativos que consagran el dere-
cho al buen gobierno.

La eficacia, por su parte, es otro principio del buen gobierno contemplado
en el Libro Blanco, e implica que: “Las medidas deben ser eficaces y oportu-
nas, y producir los resultados buscados sobre la base de unos objetivos claros,
de una evaluacion de su futuro impacto y, en su caso, de la experiencia acu-
mulada. La eficacia requiere también que la aplicacién de las politicas de la
UE sea proporcionada y que las decisiones se tomen al nivel mas apro-
piado”®.

La eficacia, por su parte, tiene que ver con la obtencion de resultados es-
perados o cumplimiento de metas del gobierno, comunitario en este caso, la
doctrina sobre el buen gobierno suele afiadir en este punto, también la exigen-
cia de eficiencia, con ello lo que busca es que esos objetivos sean alcanzados
con la menor cantidad de recursos, por lo que podriamos sefalar que el prin-
cipio de economia procedimental es la expresion tangible que nos permite al-
canzar la eficacia y eficiencia de las Administraciones.

El dultimo principio que se propone consagrar para la consecucion del
buen gobierno europeo, es el de la coherencia, que se encuentra definido con
atencion al fin esperado, de la siguiente manera:

Las politicas desarrolladas y las acciones emprendidas deben ser coherentes y fa-
cilmente comprensibles. La necesidad de coherencia de la Unién es cada vez ma-
yor: sus tareas son cada vez mas complejas y la ampliacion aumentara la diversi-
dad; desafios tales como el del cambio climatico o la evoluciéon demografica reba-
san las fronteras de las politicas sectoriales que han cimentado la construccion de
la Union; las autoridades regionales y locales estan cada vez mas implicadas en
las politicas comunitarias. La coherencia requiere un liderazgo politico y un firme
compromiso por parte de las Instituciones con vistas a garantizar un enfoque
coherente dentro de un sistema complejo®.

Finalmente, el Libro Blanco para la Buena Gobernanza Europea, hace par-
ticular hincapié en la necesidad de que la sociedad civil participe activamente
en la toma de decisiones ptblicas y en el disefio de politicas, que si bien, forma
parte del derecho de participacién ciudadana, dicho instrumento recalca su
trascendental importancia para el fortalecimiento de la democracia y del buen
gobierno.

©  TIbid,, p. 11.
o Ibid.
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C. El Tratado por el que se establece una Constitucion para Eu-
ropa

El 18-06-2003 es aprobado por el Parlamento Europeo el Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa, el cual tenia como finalidad
instaurar a través de una norma de Derecho Internacional Publico, las bases
que debian regir las relaciones entre los Estados miembros y las instituciones
de la Union Europea, y de estos a su vez con los ciudadanos de toda la Unién
en su conjunto. Dicho tratado fue suscrito en Roma el 29-10-2004 por los re-
presentantes de los paises que formaban la Unién Europea, y para entrar en
vigencia requeria la ratificacion de todos los Estados que formaban parte, lo
cual no ocurrio, por ello es comdn encontrar en la doctrina que se refieren a
ella como la Constitucién no nacida.

En ese tratado se estableci6 en los articulos II-101 y II-102 del Capitulo V
atinente a la Ciudadania, de la Parte II denominada Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniodn, lo respectivo al derecho a la buena Administra-
cién y el acceso a los documentos, respectivamente. Estos articulos son una
reproduccion idéntica de los articulos 41 y 42 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, sin embargo, su consagracion en el tratado
evidencia la intencién de dotar de imperatividad el contenido de esos postu-
lados para la buena Administracion y el buen gobierno.

D. Tratado de Lisboa

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por el que se modi-
fican el Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea, fue firmado en Lisboa el 13-12-2007 y entr6 en vigencia el 01-12-
2009 al ser ratificado por los representantes de todos los Estados firmantes.
Establecio nuevas competencias, derechos y obligaciones para los drganos
que conforman la Unién, logrando lo que el fallido Tratado por el que se es-
tablece una Constitucién para Europa no pudo.

A partir de ese momento, con la modificacion del Tratado de la Unién
Europea (TUE), se establece en el ordinal primero de su articulo 6, que “la
Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (...), la cual tendra el
mismo valor juridico que los Tratados”, otorgando caracter normativo y vin-
culante a las disposiciones de la Carta y todos los derechos fundamentales
establecidos en ella, incluyendo por supuesto, el derecho a la buena Adminis-
tracion y al acceso a los documentos.
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Por otra parte, el articulo 15 del Tratado de Lisboa, a “fin de fomentar una
buena gobernanza”, consagra en los términos siguientes, varios de los ele-
mentos que hemos sefialado forman parte del derecho al buen gobierno:

Articulo 15.

1. A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacién de la
sociedad civil, las instituciones, érganos y organismos de la Unién actuaran con
el mayor respeto posible al principio de apertura.

2. Las sesiones del Parlamento Europeo seran ptblicas, asi como las del Consejo
en las que éste delibere y vote sobre un proyecto de acto legislativo.

3. Todo ciudadano de la Unién, asi como toda persona fisica o juridica que resida
o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho a acceder a los
documentos de las instituciones, érganos y organismos de la Unidén, cualquiera
que sea su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones que se estable-
ceran de conformidad con el presente apartado.

El Parlamento Europeo y Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordi-
nario, determinaran mediante reglamentos los principios generales y los limites,
por motivos de interés publico o privado, que regulan el ejercicio de este derecho
de acceso a los documentos.

Cada una de las instituciones, 6rganos u organismos garantizara la transparencia
de sus trabajos y elaborara en su reglamento interno disposiciones especificas so-
bre el acceso a sus documentos, de conformidad con los reglamentos contempla-
dos en el parrafo segundo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Banco Central Europeo y el Banco
Europeo de Inversiones solo estaran sujetos al presente apartado cuando ejerzan
funciones administrativas.

El Parlamento Europeo y el Consejo garantizaran la publicidad de los documen-
tos relativos a los procedimientos legislativos en las condiciones establecidas por
los reglamentos contemplados en el parrafo segundo.

En el precitado articulo hallamos dos de los elementos principales del
buen gobierno, a saber, la participacion ciudadana o de la sociedad civil y; la
transparencia, esa ultima en sus diferentes manifestaciones, como acceso a los
documentos e instituciones y como principio de apertura o publicidad. Por su
parte, el principio de responsabilidad, tanto funcionarial, como la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion, se encuentra consagrado en el ar-
ticulo 340 del Tratado de Lisboa que establece:

Articulo 340. La responsabilidad contractual de la Union se regira por la ley apli-
cable al contrato de que se trate.

En materia de responsabilidad extracontractual, la Unién debera reparar los da-
fios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
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de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Esta-
dos miembros.

No obstante lo dispuesto en el parrafo segundo, el Banco Central Europeo debera
reparar los dafios causados por €l o por sus agentes en el ejercicio de sus funcio-
nes, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros.

La responsabilidad personal de los agentes ante la Unién se regird por las dispo-
siciones de su Estatuto o el régimen que les sea aplicable.

Por su amplitud, podria decirse que, a partir de la entrada en vigencia del
Tratado de Lisboa, los derechos a la buena Administracién y al buen gobierno
dejan de ser simples valores o principios y comienzan a ser verdaderas nor-
mas de imperativo cumplimiento para los 6rganos de Administraciéon y de
gobierno de la Union Europea y sus Estados miembros.

2. Estados Iberoamericanos
A. Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno

El Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno es un documento aprobado
por el CLAD en la VII Conferencia Iberoamericana de Ministros de Adminis-
tracion Publica y Reforma del Estado en Montevideo el 23-06-2006 y suscrito
por los representantes de los Estados miembros, mediante el cual se procura
la implementacion de un cddigo deontoldgico que rija la conducta de los ser-
vidores ptblicos, especificamente, de aquellos encargados de la direccion po-
litica. En ese sentido, sera aplicable a: “los Presidentes de Republica, Vicepre-
sidentes, Presidentes de Gobierno o de Consejo de Ministros, Primeros Minis-
tros, Jefes de gabinete de ministros, ministros, secretarios de Estado o equiva-
lentes, y, en general, todos los altos cargos del Poder Ejecutivo tales como vi-
ceministros, subsecretarios, directores de entes publicos o directores genera-
les” 6,

Para esos gobernantes el Codigo prescribe una serie de conductas inacep-
tables para los gobiernos, como que “ampare y facilite la corrupcién”; “que
dificulte el escrutinio publico sobre su toma de decisiones”; “que no tome en
cuenta las necesidades de sus ciudadanos” y que sea un gobierno “irrespon-
sable y que no rinda cuentas”, por lo que, en sentido contrario, el buen go-
bierno es aquel que incentive la participacidon ciudadana; sea transparente con
respecto a la informacion publica y responsable de sus actos, siempre rin-
diendo cuentas; todo lo cual coadyuvara en la lucha contra la corrupcién.

¢ Numero 1 de la seccién I. Fundamentos, del Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno.
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El Cédigo busca homogenizar los valores, principios y normas que esta-
blezcan el buen gobierno en los distintos paises de la region, estableciendo
como valores rectores la “objetividad, tolerancia, integridad, responsabilidad,
credibilidad, imparcialidad, dedicacién al servicio, transparencia, ejemplari-
dad, austeridad, accesibilidad, eficacia, igualdad de género y proteccion de la
diversidad étnica y cultural, asi como del medio ambiente”. Pero el estableci-
miento de ese derecho al buen gobierno no se realizara de forma coactiva, sino
que “[lJos Gobiernos firmantes determinaran auténomamente la forma de in-
corporacion a su practica y derecho interno del contenido del presente Co6-
digo”.

B. CartaIberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciuda-
danos en relacion con la Administracion Puablica

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relaciéon con la Administracion Pablica fue aprobada por el Consejo Directivo
del CLAD, del cual forma parte Venezuela, en Caracas el 10-10-2013 y adop-
tada por la Organizacion de Estados Iberoamericanos en la XXIII Cumbre Ibe-
roamericana de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en la Ciudad de Pa-
nama los dias 18 y 19-10-2013 (En adelante la Carta). En esa Carta, se consagra
el Derecho a la buena Administracién, “como principio general de aplicacion
a la Administracion Puablica y al Derecho Administrativo”%; como “una obli-
gacion de toda Administracién Publica”®” y; “desde la perspectiva de la per-
sona, se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a una buena
Administraciéon Publica” .

De conformidad con lo establecido en la Carta, el derecho a la buena Ad-
ministracién es: “una obligacion inherente a los Poderes Publicos en cuya vir-
tud el quehacer ptblico debe promover los derechos fundamentales de las
personas fomentando la dignidad humana de forma que las actuaciones ad-
ministrativas armonicen criterios de objetividad, imparcialidad, justicia y
equidad, y sean prestadas en plazo razonable”®.

De ese derecho, derivan a su vez una serie de principios y normas que
regulan todas las relaciones entre los ciudadanos y la Administracion Puablica,
incluyendo, por supuesto, principios de los procedimientos administrativos.
Esas relaciones seguin la Carta, deben estar orientadas siempre al servicio de

%  Preambulo de la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracién Publica, pp. 2-3.

&7 Ibid.

6 TIbid.

0 Parrafo 25 de la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relaciéon
con la Administracion Publica, p. 9.
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los ciudadanos que adquieren un rol protagonico y a la satisfaccion de las ne-
cesidades publicas, finalidades que cobran mayor relevancia luego del adve-
nimiento del Estado Social y Democratico de Derecho.

Ese gran catalogo de principios y derechos contenidos, son ampliamente
enunciados y desarrollados en el capitulo tercero de la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracién
Publica, de los cuales haremos unas muy breves precisiones:

i) Derecho a la motivacion de las actuaciones administrativas. Este elemento
de la buena Administracién implica que todos los actos emanados de la Ad-
ministracién Pablica deben expresar las razones o motivos que los justifican.
Esa motivacion contendra los elementos facticos y juridicos que llevaron al
funcionario publico a tomar determinada decision, los cuales, establece la
Carta, deben ser inteligibles para todos los ciudadanos.

ii) Derecho a la tutela administrativa efectiva. Con respecto a este derecho,
podemos definirlo como la facultad que tienen todos los ciudadanos de acce-
der a los 6rganos de la Administracion para hacer valer sus derechos e intere-
ses, desde la perspectiva de la Carta, también implica que, durante la sustan-
ciacién de procedimientos, se acttie con apego al principio de legalidad, ve-
dando cualquier acto u omision que coloque al ciudadano en una situaciéon de
indefension.

iii) Derecho a una resolucion administrativa amparada en el ordenamiento juri-
dico, equitativa y justa, de acuerdo con lo solicitado y dictada en los plazos y términos
que el procedimiento sefiale. Por su contenido, este derecho resulta equiparable
al derecho a la oportuna respuesta, que implica, en primer lugar, que la Ad-
ministracion dicte sus decisiones conforme a Derecho, dentro de los plazos
establecidos para ello, e incluso si estima: “que no debe decidir, debe decir
por qué no lo hace, en forma motivada”” y; en segundo lugar, que eso plazos
sean razonables y permitan el ejercicio de la defensa de los ciudadanos.

iv) Derecho a presentar por escrito o de palabra peticiones de acuerdo con lo que
se establezca en las legislaciones administrativas de aplicacion, en los registros fisicos
o informdticos. También conocido como el derecho de peticion, es definido
como aquel “derecho de todos a representar y dirigir peticiones ante cualquier
entidad o funcionario publico sobre los asuntos que sean de la competencia
de éstos”7'. La Carta, ademas consagra que el ciudadano debe poder escoger
la forma en la cual dirigira esas peticiones, ya sea de manera escrita, oral o

70 Brewer-Carias, Allan. EI derecho administrativo y la Ley Orginica de Procedimientos Administra-
tivos. EJV. Caracas, 2010, p. 106.
7t Ibid.
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digital y la Administracion debera facilitarlo; las solicitudes deberan ser pre-
sentadas en el idioma o idiomas oficiales y; la Administracion debera propi-
ciar los medios que permitan la satisfaccién de este derecho por parte de las
personas con discapacidad.

v) Derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de la Administra-
cion Publica, absteniéndose de hacerlo cuando estén a disposicion de otras Adminis-
traciones puiblicas del propio pais. Para hacer efectivo este derecho, la Carta prevé
la implementacion y uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comunica-
cion (TICs), que permitan la intercomunicacion entre distintas oficinas publi-
cas y la transmision de datos y documentos entre ellas, para de esa manera
evitar solicitar recaudos e informacién a los ciudadanos que ya reposen en la
Administraciéon Puablica.

vi) Derecho a ser oido siempre antes de que se adopten medidas que les puedan
afectar desfavorablemente. Es la posibilidad de todo ciudadano de acudir a la
Administracién y presentar sus argumentos en aquellos procedimientos sobre
los que tengan algun interés. Constituye la principal expresion del derecho a
la defensa, ya que “[n]o puede hablarse de posibilidad siquiera de defensa si
no es convocado u oido el particular; es decir, se trata del derecho a la audien-
cia que tiene todo interesado”72.

vii) Derecho de participacion en las actuaciones administrativas en que tengan
interés, especialmente a través de audiencias y de informaciones puiblicas. La partici-
pacién ciudadana, como ya hemos sefialado, es consagrada también como
uno de los elementos caracteristicos del derecho al buen gobierno, sin em-
bargo, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relaciéon con la Administracion Publica, nos remite a su vez para entender a
mayor cabalidad este elemento, a la Carta Iberoamericana de Participacion
Ciudadana en la Gestion Pablica’; en esa ultima se establecen tres formas, o
tres momentos para el ejercicio del derecho a la participacion ciudadana, los
cuales son: en la toma de decisiones ptiblicas, sobre la actividad administra-
tiva o sobre la evaluacion de sus resultados. Consideramos que en la primera
oportunidad estamos hablando de participacién en las funciones de gobierno,
mientras que la segunda forma se refiere propiamente a la participacién en la
funcién administrativa y, por ende, es parte integrante del derecho a la buena

72 Ibid., p. 113.

73 Aprobada por la XI Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y
Reforma del Estado en Lisboa, Portugal, los dias 25 y 26-06-2009 y adoptada por la XIX Cum-
bre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en Estoril, Portugal, los dias 30 de no-
viembre y 1 de diciembre de 2009.
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Administracion; finalmente, la participacion ciudadana en el control y evalua-
cién de resultados, puede ser efectuada sobre cualquiera de las funciones del
Estado.

La Carta prevé como los dos mecanismos neuralgicos de participacion de
los ciudadanos en la actividad administrativa a: la presencia de esos en au-
diencias y; la solicitud y acceso a la informaciéon administrativa, sin embargo,
no los limita a estos, ya que cada ordenamiento juridico deberd consagrar sus
propias técnicas de participacion ciudadana.

viii) Derecho a servicios puiblicos y de interés general de calidad. Este derecho
implica que los servicios prestados directa o indirectamente por los érganos
de la Administracion Publica, deben cumplir con “determinados patrones o
estandares concretos de calidad, que se mediran periédicamente y se pondran
en conocimiento de los usuarios para que estos estén lo mejor informados po-
sible y puedan efectuar los comentarios y sugerencias que estimen pertinen-
tes”74. En este caso, la Carta también nos refiere a otro instrumento como es la
Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Ptiblica” para determinar esos
indicadores de calidad de los servicios publicos que debe establecer cada Es-
tado.

ix) Derecho a conocer y a opinar sobre el funcionamiento y la calidad de los ser-
vicios puiblicos y de responsabilidad administrativa para lo cual la administracion pi-
blica propiciard el uso de las TICS. Nuevamente las TICs son consagradas como
un instrumento fundamental para la consecucion y perfeccionamiento del de-
recho a la buena Administracion, esta vez, para permitir a los ciudadanos co-
nocer y opinar sobre el estado de los servicios publicos y procedimientos de
responsabilidad administrativa a que haya lugar.

x) Derecho a formular alegaciones en el marco del procedimiento administrativo.
Igualmente, circunscrito dentro del derecho a la defensa, los ciudadanos po-
dran presentar en los procedimientos administrativos en los cuales sean par-
tes o tengan algun interés, alegatos y defensas en las oportunidades y cum-
pliendo las formalidades establecidas en las leyes.

xi) Derecho a presentar quejas y reclamaciones ante la Administracion Piiblica.
También conocido como el derecho a queja, es un derecho con relacién a los

74 Pérrafo 33 de La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracién Publica.

75 Aprobada por la X Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administraciéon Publica y
Reforma del Estado en San Salvador, El Salvador, los dias 26 y 27-06-2008 y adoptada por la
XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en San Salvador, El Salvador,
los dias 29 al 31-10-2008.
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procedimientos administrativos, por el cual los ciudadanos tienen la posibili-
dad de denunciar el “retardo, omisién, distorsién o incumplimiento del cual-
quier procedimiento, tramite o plazo, en que incurrieren los funcionarios res-
ponsables del asunto”76.

Asimismo, la Carta, bajo esa denominacién incluye el derecho ciudadano
a interponer recursos administrativos y a “denunciar los actos con resultado
dafioso que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos producidos por los
entes publicos en el ejercicio de sus funciones”.

xii) Derecho a conocer las evaluaciones de gestion que hagan los entes piiblicos y
a proponer medidas para su mejora permanente de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico correspondiente. Consagra la posibilidad de la Administracion de consultar
a los ciudadanos sobre los niveles de satisfaccion sobre su gestién ptiblica y a
su vez, la facultad de esos ultimos de presentar recomendaciones y sugeren-
cias y conocer los resultados de las evaluaciones.

xiii) Derecho de acceso a la informacion piiblica y de interés general, asi como a
los expedientes administrativos que les afecten en el marco del respeto al derecho a la
intimidad y a las declaraciones motivadas de reserva que habrin de concretar el interés
general en cada supuesto en el marco de los correspondientes ordenamientos juridicos.
Dos de las expresiones del principio de transparencia son el acceso a la infor-
macion publica, del cual hicimos referencia cuando hablamos del derecho al
buen gobierno y; el acceso al expediente administrativo, que consiste en que
los interesados y sus representantes puedan revisar los expedientes que se
hallen en los archivos publicos, con excepcion de aquellos que sean calificados
como confidenciales o secretos. Es esa excepcion, la que en determinados Es-
tados parece ser la regla, ya que el secreto y opacidad en la actuacion admi-
nistrativa frente a los ciudadanos e incluso con relacién a otros 6rganos y en-
tes de la propia Administracion “sigue siendo una practica administrativa en
las Administraciones contemporaneas, la mayoria de las veces para encubrir
arbitrariedades, irresponsabilidades e incompetencias de los funcionarios”?.

Es por lo anterior, que el acceso al expediente administrativo se consagra
como un elemento fundamental del derecho a la buena Administracion,
siendo obligatorio para las instituciones puiblicas garantizarlo y facilitarlo a
través del uso de medios electronicos.

xiv) Derecho a copia sellada de los documentos que presenten a la Administra-
cién Piblica. Como consecuencia del derecho al acceso a la informacién y a los

76 Brewer-Carias. EI Derecho..., ob. cit., p. 120.
77 Cardena Perdomo, Orlando. “El Derecho de Acceso y Registros Administrativos y el Régimen de
los Secretos de Estado”. EJV. Caracas, 2006, p. 16.
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expedientes administrativos, se deriva la posibilidad de obtener reproduccio-
nes y certificaciones de los documentos que reposan en los archivos publicos,
en cualquier momento de esos y sin mas limitaciones que las establecidas en
la Ley, dichas copias podran ser facilitadas por medios fisicos o digitales.

xv) Derecho de ser informado y asesorado en asuntos de interés general. Este
derecho ciudadano trae consigo la correspondiente obligacion funcionarial de
suministrar e informar oportunamente a los interesados de los procedimien-
tos, tramites, organigramas y cualesquiera otras informaciones de interés pu-
blico que puedan requerir.

Por otra parte, en este apartado se incluye el derecho de los ciudadanos a
ser informados de los recursos o medios de impugnacion que procedan contra
los actos administrativos dictados, con indicacién de los plazos para su inter-
posicion y los efectos de los mismos.

xvi) Derecho a ser tratado con cortesia y cordialidad. Ademas de la obligacion
funcionarial de ofrecer un trato digno a todos los ciudadanos, se consagra la
obligacién de ofrecer un trato especial y preferente a aquellos que se hallen

en situacidon de pobreza, indefension, debilidad manifiesta, discapacidad, ni-
fios, nifias, adolescentes, mujeres gestantes o adultos mayores”7s.

xvii) Derecho a conocer el responsable de la tramitacién del procedimiento admi-
nistrativo. Parte de la idea de que el conocimiento de quien es el funcionario
sustanciador ayuda a reducir la discrecionalidad y la arbitrariedad en el ejer-
cicio de la funcién administrativa. De igual manera, en el acto de inicio del
procedimiento, ademas de la identificacion del funcionario responsable, se
deberan establecer los horarios en los cuales podra ser atendido por ese or-
gano.

xviii) Derecho a conocer el estado de los procedimientos administrativos que les
afecten. Los ciudadanos, foco central de la actividad administrativa, deben po-
der conocer el estatus de sus solicitudes o procedimientos en los cuales se ha-
llen inmersos o tengan algun interés directo o indirecto, sin ningun tipo de
limitaciones, salvo que por circunstancias excepcionales sean calificados di-
chos procedimientos como confidenciales o secretos y solo las partes y sus
apoderados puedan conocer determinada informacion.

xix) Derecho a ser notificado por escrito en los plazos y términos establecidos en
las disposiciones correspondientes y con las mayores garantias, de las resoluciones que
les afecten. El derecho a ser notificado de los actos administrativos de efectos
particulares, implica que esa notificacion sea de caracter personal y hasta

78 Pérrafo 41 de La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracién Publica.
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tanto no sea practicada no comenzaran a surtir efecto los actos. Cuando se
hace referencia a la notificacién personal, la doctrina administrativa ha dejado
sentando que “significa que debe realizarse en el domicilio o residencia del
interesado, no necesariamente al interesado personalmente””, los requisitos
y condiciones de esas notificaciones deberan ser reguladas por cada ordena-
miento juridico.

xx) Derecho a participar en asociaciones o instituciones de usuarios de servicios
publicos o de interés general. Como parte del principio de subsidiaridad, el Es-
tado debe permitir, e incluso incentivar, que la sociedad civil se asocie en or-
ganizaciones orientadas a la satisfaccion de sus necesidades, incluyendo,
aquellas destinadas a la prestacion de servicios publicos.

xxi) Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabilidades de las personas al
servicio de la Administracion Publica y de los particulares que cumplan funciones
administrativas de acuerdo con el ordenamiento juridico respectivo. Finalmente, la
Carta consagra el derecho de los ciudadanos de exigir tanto las indemnizacio-
nes patrimoniales a que haya lugar por el funcionamiento normal o anormal
de la Administracién, como la responsabilidad funcionarial de aquellos ope-
rarios que, en ejercicio de la funcién administrativa, por accién u omision, me-
noscaben los derechos ciudadanos.

Podemos apreciar que la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del Ciudadano en Relacién con la Administracion Pablica, desarrolla exhaus-
tivamente aquellos que considera los derechos fundamentales que integran a
la buena Administracion, aiin con mas detalle que como aparecen consagra-
dos en La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Sin em-
bargo, las disposiciones de la Carta no tienen caracter imperativo, sino que
establecen la obligacion de cada Estado de regular lo atinente al derecho a la
buena Administracién, con la consecuente obligacion de brindar la debida
proteccidon administrativa y jurisdiccional propia de los Derechos Humanos.

V. DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION Y AL BUEN GO-
BIERNO EN VENEZUELA

Del estudio de la doctrina sobre el derecho a la buena Administracion y
el derecho al bueno gobierno, asi como del analisis de aquellos instrumentos
normativos de la Union Europea e Iberoamérica que los consagran como de-
rechos auténomos, podemos apreciar con meridiana claridad, como gran
parte de los principios y derechos englobados por la buena Administracién y

79 Brewer-Carias. El Derecho..., ob. cit., p. 123.
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el buen gobierno ya se encuentran consagrados en nuestro ordenamiento ju-
ridico.

En primer lugar, de conformidad con lo establecido en nuestro articulo
23 Constitucional y cdnsono con las previsiones del Derecho Administrativo
Global; “[I]os tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y preva-
lecen en el orden interno”, por lo que, las disposiciones del Cédigo Iberoame-
ricano del Buen Gobierno y la Carta Iberoamericana de los Derechos y Debe-
res de los Ciudadanos en relacion con la Administracion Publica, son de apli-
cacién preferente en nuestro ordenamiento juridico, sin negar el reconoci-
miento de otros principios o derechos no enunciado en la Constitucién u otros
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos, por virtud
de lo establecido en el articulo 22 constitucional.

Al margen de lo anterior, existen en Venezuela, regulaciones constitucio-
nales y legales que, si bien no bajo la denominacién del derecho a la buena
Administracion o derecho al buen gobierno, si consagran sus elementos fun-
damentales, ya sea como principios informadores del Derecho Administra-
tivo venezolano o propiamente como derechos constitucionalizados o de
rango legal.

1. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

En nuestra Constitucion vigente, se consagran como principios esenciales
de la Administracion Ptblica venezolana: la participaciéon ciudadana, la efica-
cia y eficiencia, la transparencia, la responsabilidad y la rendicion de cuentas,
todos ellos, elementos que hemos constatado, integran la nociéon del denomi-
nado derecho al buen gobierno, por lo que, podemos inferir, que si bien no
expresamente bajo esa denominacion, la norma fundamental de nuestro or-
denamiento juridico, consagra el derecho al buen gobierno en su articulo 141
que es del tenor siguiente: “La Administracion Publica esta al servicio de los
ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuen-
tas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho”.

Tal como advierte el autor patrio José Ignacio Hernandez, “[e]se buen go-
bierno requiere de una buena Administracién centrada en los ciudadanos”8
tal como esta planteada en el precitado articulo, pues de lo contrario, se haria
nugatorio cualquier intento de conseguir la materializacion de esos valores,

8  Herndndez, José Ignacio. Administracién Puiblica, desarrollo y libertad en Venezuela. FUNEDA.
Caracas, 2012, p. 147.
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principios y normas constitucionales circunscritos en un Estado democratico,
social y de Derecho, que interacttia con los ciudadanos a través de sus institu-
ciones, principalmente por los 6rganos y entes de la Administracion Publica,
por lo que la Administracién estd llamada a ser: “instrumento esencial del Es-
tado establecido para gerenciar, es su nombre y por su cuenta, la satisfaccién
de las necesidades colectivas de la sociedad que constitucional y legalmente
esté obligado a asumir, por lo que como tal instrumento, su misién esencial es
estar al servicio de los ciudadanos o administrados”®!.

Planteado en esos términos, el articulo 141 de la Constitucidén venezolana
cumple un doble rol, en primer lugar, establece con cardcter imperativo la
orientacion vicarial que debe tener nuestra Administracion Pablica, como an-
tesala al perfeccionamiento del derecho a la buena Administracion y, en se-
gundo lugar, consagra los valores y principios que sirven de fundamento del
derecho al buen gobierno y que deben regir la actuacién de nuestras institu-
ciones, cuando acttien tanto en funcién de gobierno, como administrativa.

Ahora bien, como ya habran podido notar, el desarrollo de muchos de los
elementos que conforman a la buena Administracién, han sido exhaustiva-
mente tratados por la doctrina administrativa venezolana bajo la denomina-
cion de principios del procedimiento administrativo, con base en la cual he-
mos en los parrafos precedentes definido algunos de esos principios y dere-
chos contenidos. Por lo tanto, nos limitaremos a hacer una breve mencion, a
cinco normas de derecho positivo venezolano que explayan y sirven de sus-
tento normativo, para afirmar que en Venezuela existe una verdadera exigen-
cia del derecho a la buena Administracion.

2. Ley Organica de Procedimientos Administrativos

La LOPA, publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.818 de 01-07-
1981, es considerada por muchos “la Ley mas importante que se ha dictado
en relacién a la Administracion Pablica Venezolana Contemporanea”s?, en
ella, se establecen las normas que regulan las relaciones entre la Administra-
cién y los ciudadanos, buscando alcanzar un equilibrio entre ambas partes de
la ecuacion, estableciendo expresamente derechos y garantias ciudadanas,
frente a amplisimos poderes y potestades que detentaba la Administracion.

81 Brewer-Carias, Allan. “Los condicionantes politicos de la Administracion Publica en la Vene-
zuela contemporanea”. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el
centenario de su fundacién. Tomo II. ACIENPOL. Caracas, 2015, p. 722.

8 Brewer-Carias. El Derecho..., ob. cit., p. 13.
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En la LOPA se consagra un amplio catalogo de principios y derechos ciu-
dadanos, que hoy podriamos considerar, forman parte del concepto del dere-
cho a la Administracién, como son, los derechos de: peticién, debida y opor-
tuna respuesta, publicidad, acceso a la informacién, ser oido, hacerse parte,
queja, ser notificado, tener acceso al expediente administrativo, alegar y pro-
bar, la motivacién de los actos, ser informado de los recursos y recurrir de los
actos, entre otros; con la consecuente obligacion de los funcionarios de hacer
valer eso esos derechos, so pena de incurrir en responsabilidad administra-
tiva, disciplinaria, o de otra indole.

Otro principio recogido en la LOPA en su articulo 11, y que destaca por
la estrecha vinculacion a la buena Administracidn y la consecuente disminu-
cién de la discrecionalidad y arbitrariedad de la Administracién, es el de la
confianza legitima y expectativa plausible de buen derecho, que “es concreta
manifestacion del principio de buena fe en el ambito de la actividad adminis-
trativa (...) cuya finalidad es el otorgamiento a los particulares de garantia de
certidumbre en sus relaciones juridico-administrativas”®.

El principio de la confianza legitima y expectativa plausible de buen de-
recho demuestra la centralidad del ciudadano y de conformidad con decision
N° 213 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
18 -02-2009:

[Clonstituye la base de una nueva concepcion de los vinculos que existe entre el
poder publico y los ciudadanos, cuando a través de su conducta, revelada en sus
declaraciones, actos y doctrina consolidada, se pone de manifiesto una linea de
actuacion que la comunidad o sujetos especificos de ella esperan se mantenga.
Este principio alude asi a la situacion de un sujeto dotado de una expectativa jus-
tificada de obtener una decision favorable a sus intereses®‘.

Podemos apreciar, como casi 20 afios antes de que en la Unién Europea
existiese una norma de Derecho expresa bajo la denominacion de derecho a la
buena Administracion y mas de 25 afios antes de que ocurriera lo propio con
la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en re-
lacién con la Administracion Ptiblica, ya en Venezuela —como también ocurrié
en muchos otros paises— existian una serie de principios y normas orientado-
ras de la actividad administrativa, que viraban la tendencia de un Derecho
Administrativo dado para proteger al Estado, hacia uno cuyo foco central era
el reconocimiento y respeto de los derechos ciudadanos.

8  Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. N° 405, 30-06-2004. Consultado en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/1252-300604-02-0405..HTM

8 Consultado en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/00213-18209-2009-2006-
1309.HTML
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3. Ley Organica de Simplificacion de Tramites Administrativos

En fecha 22-10-1999 fue publicado el Decreto con Rango y Fuerza de Ley
Sobre Simplificaciéon de Tramites Administrativos®’, posteriormente derogado
por los Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Simplificacion
de Tradmites Administrativos en los afios 20088, y 2014%”.

Esa Ley propende a la optimizacién y eficiencia de las gestiones que de-
ban realizar los ciudadanos ante los 6rganos y entes de la Administracién Pu-
blica, a través de la supresion, simplificacién y concentracion de tramites. La
simplificacion serd posible mediante la reduccion de los requisitos, exigencias
y pasos o fases innecesarias; implementando el uso de las TICs en los proce-
dimientos administrativos; minimizando el uso de la discrecionalidad funcio-
narial en la toma de decisiones, y propiciando la participacion ciudadana.

Alguna de las medidas adoptadas por la LSTA son: la prohibicion de exi-
gencia de copias, documentos o requisitos que no se encuentren expresamente
establecidos en la Ley; la prohibicion de solicitar recaudos que ya estén o de-
berian estar previamente acreditados ante la Administracion; simplificacion
de estructuras organizativas; obligacidon de suministrar informacién oportuna
a todos los interesados; emision de actos y resultados por medios tecnoldgi-
cos; ademas la Ley establece todo un capitulo denominado “La Administra-
cién Publica al Servicio de los Ciudadanos”, en el cual se consagran deberes
de la Administracién como el de capacitar a los funcionarios; de informar y
asistir a los ciudadanos durante la realizacion de sus diligencias; el derecho
de los administrados de conocer el estatus de sus tramites y el establecimiento
de sistemas electrénicos y automatizados de gestion.

La LSTA revela el anhelo de tener una Administracién Publica mas efi-
ciente y cercana al ciudadano, con procedimientos encaminados a garantizar
un verdadero derecho a la buena Administracion.

Con relacion a la LSTA y el derecho a la buena Administracion, para el
profesor Araujo Juarez:

[H]oy el procedimiento administrativo no se contempla sélo desde una perspec-
tiva juridica, sino que también se considera uno de los principales mecanismos
de realizacion del principio constitucional de buena administracion, lo que se pro-
yecta en multiples estudios sobre la agilizacion, simplificacién y optimizacion de

8  Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.393, reimpreso por error material en la Gaceta Oficial N°
36.845 del 07-12-1999.

86 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.891 de 31-07-2008.

87 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.149 de 18-11-2014, reimpresa por error material en la Ga-
ceta Oficial N° 40.549 de 26-11-2014.
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los procedimientos administrativos, y sobre todo la calidad en las decisiones ad-
ministrativas, uno de los objetivos mas perseguidos por la LSTA, y de los temas
escasamente tratados por la doctrina reciente®.

A pesar de los importantes avances que en materia legislativa represen-
tan para el Derecho Administrativo la LOPA y la LSTA, en la realidad, estas
normas, con mayor énfasis en la tltima de ellas, han sido completamente “ig-
norada[s] en la generalidad de la practica administrativa”®, evidenciandose
la necesidad de que todo cambio normativo vaya acompanado de politicas
solidas que permeen en las bases de la Administracién Publica, erradicando
el burocratismo y transitando hacia la senda de un verdadero servicio civil,
en el cual se racionalicen los procedimientos existentes y se tienda facilitar la
participacion de los ciudadanos en los procesos de gestion puiblica, solo de esa
manera, podemos hablar del derecho a la buena Administracion y al buen
gobierno.

4. Ley Organica de la Administracion Pablica

Esta Ley rige la organizacion y funcionamiento de la Administracion Pa-
blica venezolana y desde su proclamacion en el afio 2001%, pasando por los
Decretos con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion
Publica del ano 2008°! y del afio 2014%, ha mantenido en su articulo 5, la con-
cepcion de una Administracién al servicio de los ciudadanos, desarrollando
el contenido del articulo 141 constitucional. El articulo 5 de la LOAP vigente
amplia su contenido, ya no refiriéndose exclusivamente a una Administracion
al servicio de los ciudadanos, sino de cualquier persona, estableciendo lo si-
guiente:

Articulo 5°. La Administracion Publica estd al servicio de las personas, y su ac-
tuacion estara dirigida a la atencion de sus requerimientos y la satisfaccion de sus
necesidades, brindando especial atencion a las de caracter social.

La Administracion Publica debe asegurar a todas las personas la efectividad de
sus derechos cuando se relacionen con ella.

Ademas, tendrd entre sus objetivos la continua mejora de los procedimientos, ser-
vicios y prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas que se dicten.

8  Araujo-Judrez, José. “Derecho Administrativo venezolano. Aproximacién a su construccion
cientifica”, 2010, p. 22.

8  Hernandez. Administracion Piiblica..., ob. cit., p. 185.

9%  Gaceta Oficial N° 37.305 de 17-10-2001.

91 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.890 de 31-07-2008.

92 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.147 de 17-11-2014.
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De igual manera establece la Ley, que la actividad administrativa estara
sustentada en los principios de “economia, celeridad, simplicidad, rendicién
de cuentas, eficacia, eficiencia, proporcionalidad, oportunidad, objetividad,
imparcialidad, participacion, honestidad, accesibilidad, uniformidad, moder-
nidad, transparencia, buena fe, paralelismo de la forma y responsabilidad”®.

Con respecto a los derechos consagrados a favor de las persona que se
relacionen con la Administracion Publica, hallamos los de: conocer el estado
de los procedimientos en los que tengan interés; obtener copias simples o cer-
tificadas de documentos que no estén calificados como reservados o confiden-
ciales; conocer la identidad de los funcionarios que tramiten los procedimien-
tos; formular alegatos y pruebas; presentar solamente los documentos exigi-
dos por las normas aplicables al procedimiento; obtener informacién y orien-
tacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigen-
tes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan rea-
lizar; acceder a los archivos y registros de la Administracién Publica; ser tra-
tados con respeto y deferencia por los funcionarios; agotar potestativamente
la via administrativa como garantia del derecho a la tutela judicial y adminis-
trativa; recurrir; peticion; publicidad; responsabilidad; rendicién de cuentas e
implementacion de las TICs.

Nuevamente, nos encontramos en nuestro ordenamiento juridico, con
normas que en su contenido desarrollan, lo que hoy denominamos derecho a
la buena Administracion y al buen gobierno.

5. Ley Contra la Corrupcion

Como hemos venido sefialando, la lucha contra la corrupcion es el fin
altimo del establecimiento del derecho al buen gobierno, y en ese sentido, Ve-
nezuela en su ordenamiento juridico promulgd la Ley Contra la Corrupcion
publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.637 de 07-04-2003 y refor-
mada por Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Contra la Corrupcion,
publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.155 de 19-11-2014, que esta-
blece ademas, la aplicaciéon supletoria de la Convencién Interamericana Con-
tra la Corrupcidn, principal instrumento juridico de la regién en la materia, el
cual ya habia sido suscrito y ratificado por Venezuela en 1997.

Esa Ley regula lo atinente al régimen de todas las personas, naturales o
juridicas, publicas o privadas, que administren bienes o recursos publicos;
quienes deberan cefiirse por los principios de buen gobierno, es decir: “hones-
tidad, transparencia, participacion, eficiencia, eficacia, legalidad, rendicién de

9 Articulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién
Publica del afio 2010.
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cuentas y responsabilidad” (articulo 6); estableciendo sanciones administrati-
vas y penales en caso de contravencion de las disposiciones de la Ley.

Por otra parte, la LCC otorga un caracter moral a la funcién ptblica, re-
quiriendo que tanto funcionarios como empleados publicos, administren y
custodien el patrimonio publico con “decencia, decoro, probidad y honradez”
(articulo 7).

6. Codigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Piblicos

Finalmente, acentuando ese cardcter moral atribuido a la funcién ptblica,
el Consejo Moral Republicano a través de la Resolucion N° CMR-016-2013 de
fecha 01-12-2013, publicada en Gaceta Oficial N° 40.314 del 12-12-2013, dicta
el Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos.

Esta resolucion, se erige como un verdadero cédigo deontoldgico que
debe regir la actuacién de todos los servidores publicos, partiendo de la idea
de que ninguna norma por si sola sera suficiente para la modificacién de nues-
tra Administracién Publica, sino que se requiere la colaboracién de todos
aquellos que la integran, ejerciendo sus funciones con vocacién de servicio y
siempre atendiendo a principios fundamentales como los de la buena Admi-
nistracién y el buen gobierno, sancionando a aquellos servidores publicos que
atenten contra la ética publica o la moral administrativa, entendiendo por ta-
les, a quienes “cometan hechos contrarios a los principios de honestidad, equi-
dad, decoro, lealtad, vocacion de servicio, disciplina, eficacia, responsabili-
dad, puntualidad y transparencia” (articulo 9).

CONCLUSIONES

El derecho a la buena Administracion y el derecho al buen gobierno, a
pesar de no tener una definicion universalmente valida, hacen referencia a un
conjunto de valores, principios y normas, que deben estar presentes en los
Estados contemporaneos que procuren garantizar el bienestar ciudadano.

Con respecto al derecho a la buena Administracion, este se traduce en
una serie de principios, derechos y obligaciones que deben regir la actividad
y los procedimientos administrativos, idealizando una Administracién Pu-
blica que se encuentre al servicio de los ciudadanos y estableciendo las garan-
tias suficientes que permitan la eficiencia y afabilidad en las relaciones entre
los ciudadanos y Estado.

Por su parte, el derecho al buen gobierno, a pesar de que puede hallarse
en un plano de abstraccién atin mayor, es posible aterrizar su contenido y de-
finirlo como un valor que sirve de fundamento de principios y normas con las
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que se busca que los ciudadanos participen activamente en la direccion poli-
tica del Estado, exigiendo ademas servidores publicos responsables, que rin-
dan cuentas y que ejerzan una gestion de los recursos e informaciéon publica
transparente, con los fines de maximizar los beneficios sociales y luchar efec-
tivamente contra la corrupcion y la impunidad. Delimitar el alcance del dere-
cho al buen gobierno en la actualidad permite frenar los abusos y excesos co-
metidos en alegacion del mismo, ya que su contenido ha sido maleado incluso
para justificar, entre otras cosas, la perpetuacién en el poder®.

Ahora bien, hemos visto el tratamiento de estos derechos como funda-
mentales en la Unién Europea y en Iberoamérica; sin embargo, en Venezuela,
a pesar de no encontrarse regulados bajo esa acepcién; durante décadas, han
sido desarrollado y regulados en el ordenamiento positivo muchos de los ele-
mentos hoy en dia agrupados bajo el nombre de derecho a la buena Adminis-
tracién y derecho al buen gobierno, en efecto, “[q]ue en nuestro ordenamiento
positivo la buena Administracion no esté reconocida como principio o dere-
cho, de manera expresa, no impide considerar que la idea de buena Adminis-
tracion forma parte de los fundamentos del Derecho Administrativo venezo-
lano”.

Por lo tanto, parece innecesario reformar nuestra Constitucion y nuestras
leyes para agrupar estos valores, principios, derechos y obligaciones ya vigen-
tes en nuestro ordenamiento juridico para encuadrarlos bajo estas nuevas ca-
tegorias.

No obstante lo anterior, que existan previsiones normativas que regulen
en Venezuela, lo que hoy se denomina en el mundo como derecho a la buena
Administracién y al buen gobierno, no significa que esas normas sean efecti-
vamente cumplidas, de hecho, gran parte de ellas no lo son. Una prevision
normativa, sin un verdadero cambio politico, que implique la reforma de las
bases y modelo de gestion de nuestra Administracion, no sera mas que letra
muerta.

9 Descontextualizando las palabras de Alexander Hamilton en El Federalista con relacién a la
reeleccion — y no reeleccion sucesiva sin limite temporal-, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia arguye sustentada “en la teoria del buen gobierno” que: “la eliminaciéon
de la causal de inelegibilidad para el ejercicio de cargos publicos derivada de su ejercicio
previo por parte de cualquier ciudadano, en modo alguno trastoca el principio de alternabili-
dad en el ejercicio del poder”. Ver Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia. N° 53, 03-02-2009. Con voto salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz.
Consultado en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/53-3209-2009-08-1610. HTML

% Hernandez, José Ignacio. “La buena Administracion en Venezuela: a propdsito de los treinta
y cinco afios de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”. En: Revista Electrénica
de Derecho Administrativo Venezolano. N° 11, 2017, p. 231.
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Es por ello que, para alcanzar la eficacia deseada por estos derechos, en
un primer momento es necesario ubicarnos en nuestra realidad y contexto ac-
tual antes de proponer las mas innovadoras tendencias de gerencia publica,
no seria responsable proponer la implementacion de un gobierno abierto, con
datos abiertos de acceso publico para mejorar la transparencia y participacion
ciudadana, sin antes procurar erradicar el burocratismo de nuestra Adminis-
tracion y con ello, las formalidades no esenciales que la vuelven ineficaz y
fomentan la corrupcién; una segunda propuesta pasa por el tamiz del mérito
y laintegridad de los funcionarios, siendo imperativo retomar los procesos de
ingreso de funcionarios publicos por concursos, considerando perfiles aptos
y que se ajusten a modelos de valores y principios como la probidad, eficiencia
y vocacion de servicio que deben estar presentes en nuestra Administracion
y; un tercer elemento trascendental, es hacer valer la responsabilidad indivi-
dual de los funcionarios de cualquier nivel, que incurran en violaciones al or-
denamiento juridico y los cédigos de conducta.

Con respecto a la tiltima propuesta, merece la pena afiadir que para hacer
valer las responsabilidades de los servidores publicos que incurran en viola-
ciones por accién u omision del ordenamiento juridico, es necesario un sis-
tema de justicia eficiente, imparcial e independiente, como garantia del dere-
cho a la tutela judicial y administrativa efectiva y de los derechos de la buena
Administracion y del buen gobierno, ya que, en caso contrario, resultaria nu-
gatorio cualquier intento por parte de los ciudadanos de ver satisfechos esos
valores, principios y derechos.

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relaciéon con la Administracion Publica, establece que “[e]l derecho funda-
mental de la persona a la buena administracion publica y sus derechos com-
ponentes tendran la proteccion administrativa y jurisdiccional de los derechos
humanos previstos en los diferentes ordenamientos juridicos”; adquiriendo
un rol fundamental en nuestro pais, los Tribunales Contenciosos Administra-
tivos y los érganos jurisdiccionales internacionales, que son los llamados a
velar por el efectivo cumplimiento de las obligaciones de la Administracion y
la proteccion de los derechos ciudadanos.

Sin embargo, y sin ahondar en los elementos de eficacia, imparcialidad e
independencia de nuestros Tribunales Contenciosos Administrativos; debe-
mos llamar la atencion sobre el retroceso que en materia de proteccion admi-
nistrativa internacional ha tenido Venezuela en los tltimos afios, con la de-
nuncia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones en-
tre Estados y Nacionales de Otros Estados y; de la Convencién Interamericana
de los Derechos Humanos, ambas en el ano 2012; restringiendo asi la compe-
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tencia del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI) y de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), respectivamente, para juzgar la violaciones de derechos perpetradas
por el Estado venezolano a través de su 6rganos.

Por lo tanto, antes de procurar cualquier otro cambio, la meta debe ser
materializar el respeto al Estado de Derecho, con un sistema de justicia que
sea garantia plena del respeto a la Constitucién y las leyes e instrumento en la
lucha contra la corrupcion, solo asi podriamos apenas comenzar a hablar de
la aplicacion de las TICs para fortalecer la institucionalidad de nuestra Admi-
nistracién Publica, generar confianza en la ciudadania e incentivar su partici-
pacion.

Por altimo, debemos senalar que se requiere un verdadero compromiso
y voluntad politica, tanto de los gobernantes, como de los servidores ptiblicos
y de todos los ciudadanos para construir desde cero las bases de un Estado
Democratico y Social de Derecho en el cual los derechos a la buena Adminis-
tracion y al buen gobierno no sean simples ideales que parecen inalcanzables,
sino verdaderos derechos fundamentales que gocen de la proteccién adminis-
trativa y judicial que merecen, sean inherentes a todas nuestras instituciones
y que formen parte de nuestra idiosincrasia.
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EL INTERES GENERAL EN LOS
ACTOS CUASIJURISDICCIONALES

Fernando Javier Delgado Rivas!

Resumen: El trabajo estudia los procedimientos tramitados por la Administracién Piiblica ve-
nezolana que localmente se han denominado como “cuasijurisdiccionales”, con el fin de conocer
los efectos que en la prdctica resultan de la aplicacién de los también llamados actos cuasijuris-
diccionales y su relacién con el concepto de interés general.

Palabras clave: Acto cuasijurisdiccional — Interés general — Imparcialidad.

SUMARIO. Introduccidn. I. Contexto actual de los actos cuasijurisdiccionales. 1. Con-
ceptualizacion general. 2. La expansion legislativa de la figura. 3. Criticas surgidas
como consecuencia de su implementacion e impugnacion. 4. La figura en el Derecho
Comparado. II. La constatacion de la existencia o no de un interés general en los actos
cuasijurisdiccionales. 1. El interés general como justificacion para el ejercicio de auto-
tutela administrativa. 2. El interés general en el marco del ordenamiento juridico ve-
nezolano. 3. El Estado Social y la Administracién Prestacional: En busqueda de la
igualdad y el bienestar colectivo. 4. La pretension de tutelar el interés general, me-
diante la posibilidad de dictar actos cuasijurisdiccionales. 5. La parcialidad de la Ad-
ministracién Pablica: Su ineludible caracter politico, ante la posicion de tercero “im-
parcial” del juez. 6. La eficacia de los actos cuasijurisdiccionales: Percepcién general.
Conclusiones.

INTRODUCCION

En el marco de la estabilizacion y desarrollo del sistema de democracia
liberal que imperd en la Reptiblica de Venezuela desde el afio 1958, las insti-
tuciones politicas del Estado acrecentaron de una manera considerable su es-
fera de actuacion en la sociedad. Producto de la influencia de la nocién de
Estado Social de Derecho, establecida en la Constitucion de 1961, el legislador
—ya fuese éste directamente o el Presidente de la Reptblica por delegacion de
aquél- se propuso acrecentar la intervencion directa y actuacion positiva de
la rama ejecutiva del poder ptiblico en muchisimos aspectos de la vida econd-
mica y social de nuestro pais; y ello lo haria a través de la principal y mas

1 Abogadoy especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela.
Abogado en la firma LEGA Abogados. Actualmente cursando Especializacién en Propiedad
Intelectual en la Universidad Monteavila.
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idonea herramienta con la que este cuenta para el logro de esos fines, la admi-
nistracién publica.

Este crecimiento de la administracién publica —en tanto objeto principal
de estudio del derecho administrativo— trascendié de una manera tal que hizo
reconsiderar el enfoque que se tenia sobre uno de los principios pilares del
Estado de Derecho moderno, el principio de la separacion organica de las ra-
mas del poder publico, debido a que toda esa estructura de 6rganos y entes
de cardcter administrativo, se encontraba ejerciendo funciones que parecian
guardar bastante similitud con las demas funciones estatales. Ello fue pro-
ducto del nacimiento de una multitud de diversas actuaciones que la legisla-
cion le fue encomendando a la administracion publica, lo cual a su vez resultd
también en la dedicacion de la doctrina administrativista al profundo estudio
y desarrollo de teorias a partir de esa nueva realidad.

Dentro de ese contexto, el estudio de la administracion publica se enfocd
mucho mas en las distintas figuras o instituciones, como lo son por ejemplo el
acto administrativo, procedimiento administrativo, responsabilidad adminis-
trativa, entre otras, que en la dogmatica sobre el sistema en general y los ele-
mentos definitorios de la funcién administrativa como un todo y esencia del
derecho administrativo. Sin embargo, del estudio de estas figuras, la doctrina
y jurisprudencia fue resaltando ciertos caracteres propios, diferenciadores y
esenciales a la actuacion de los 6rganos de la administracion publica, o del
ejercicio de la funciéon administrativa propiamente dicha. Asi pues, se co-
menz6 a hablar de los principios del procedimiento administrativo, diferen-
ciandolo de esa forma del clasico procedimiento jurisdiccional, propio de la
teoria general del proceso.

Pero el exponencial incremento de las actividades administrativas du-
rante ese periodo de desarrollo de nuestras instituciones publicas, trajo —tal y
como ya lo habiamos asomado— que surgieran una gran variedad de procedi-
mientos especiales aplicables a muchos sectores regulados de la sociedad. De
algunos de estos procedimientos la doctrina comenzd a notar que su configu-
racion y cometidos parecian guardar una gran similitud con los de otra tipo-
logia, como lo son los jurisdiccionales. De ahi que la doctrina comenzara a
reflexionar sobre el relajamiento del principio de separacion organica de las
ramas del poder publico, a la vez que reconocia la vigencia de estos nuevos
procedimientos, con la finalidad de estudiar y delimitar sus aspectos defini-
torios y efectos en la practica.

En un principio, basté como justificacién para la creacion de estos parti-
culares procedimientos (junto con la consecuente posibilidad de dictar actos
administrativos de una tipologia y contenido distintos a los ya conocidos y
aceptados por la teoria del acto administrativo), que el legislador se apoyara
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en determinadas motivaciones, que resultaban o se traducian en la necesidad
de lograr imperiosamente ciertos efectos de vital importancia publica, enmar-
cados en los fines del Estado, como por ejemplo la proteccion o fortaleci-
miento de un grupo social considerado débil.

Salvo algunas consideraciones plasmadas en ciertos votos salvados en
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, ni la jurisprudencia en general, ni
la poca doctrina que se ocupd de estudiar estos especiales procedimientos
llegd a reflexionar sobre si estos realmente comprendian el ejercicio de una
verdadera funcién administrativa; lo anterior quizas se deba a la falta de esa
sistematica estructuracién general de conceptos esenciales y definitorios de
esa funcién, dentro del contexto de nuestro ordenamiento juridico. No obs-
tante, ello no implica que entre nosotros no existan esos conceptos fundamen-
tales, ideas principales o nociones definitorias, o que no puedan deducirse de
nuestro texto constitucional y demas legislacion vigente que rija el ejercicio de
la funcién administrativa.

Uno de esos conceptos esencialisimos y definitorios del concepto de ad-
ministraciéon publica o ejercicio de la funcién administrativa, que ha sido ob-
servado y considerado desde hace mucho tiempo en la doctrina clasica ex-
tranjera, y recientemente tomado en cuenta por la doctrina patria, es el de in-
terés general. Quizas es este el elemento de mayor utilidad para el entendi-
miento de la funcién y actividades administrativas, y que también pudiera
servir de justificacion de éstas.

No basta con identificar al interés general como factor definitorio o deter-
minante, sino que también se hace necesario entenderlo dentro del contexto
de nuestro ordenamiento juridico. En vista de la dificultad de aprehender un
concepto como éste, resulta vital estudiarlo conjuntamente con cada institu-
cidén o figura especial del derecho administrativo, a través del analisis de los
efectos de la implementacion de éstas en la practica; para al final volver a lo
que se deduce implicitamente de la ley, obteniendo asi una comprensién in-
tegral, verificando la congruencia del concepto fundamental con las distintas
actividades o figuras.

Consideramos entonces que resulta conveniente y util, realizar el referido
analisis sobre los procedimientos llevados por érganos de la administracion
publica venezolana, que localmente se han denominado como “cuasijurisdic-
cionales”. El analisis en cuestién no seria a los fines de verificar si estos pro-
cedimientos son inconstitucionales o no, o si en verdad su naturaleza es otra
totalmente distinta. Realmente el objeto propuesto es estudiar los efectos que
en la practica resultan de la aplicacion de los también llamados actos cuasiju-
risdiccionales y su relacion con el concepto de interés general, un concepto
que derive de las disposiciones del ordenamiento juridico vigente.
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Resulta de una vital importancia cuestionarse o reflexionar acerca de si
todas las actividades para las que el legislador ha hecho competente a deter-
minados entes u 6rganos de la administracion, realmente cumplen con tutelar
los fines estatales que solo aquella esta llamada a hacerlo, a través de las for-
malidades y procedimientos que le son propios, y de conformidad con la ley.
Procedamos pues, al estudio y andlisis integral de estos tan particulares y no
poco polémicos procedimientos, y del interés general que pudiera estar con-
tenido o no, en ellos.

I. CONTEXTO ACTUAL DE LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES

Desde que surgieron las primeras manifestaciones legislativas que dispu-
sieron la creacion de este tipo muy particular de procedimientos administra-
tivos bajo estudio, al tiempo se fue desarrollando también el analisis jurispru-
dencial en un primer momento, y posteriormente el doctrinario, que poco a
poco vino a precisar la naturaleza o esencia aparentemente mixta de estos pro-
cedimientos.

Como resultado de lo anterior, y ante un crecimiento o expansion legis-
lativa de las leyes establecedoras de la figura, se fue configurando un concepto
mas o menos aceptado entre la jurisprudencia y doctrina venezolana. Ello no
evitd de todas formas que aparecieran criticas, y sobre todo problemas al mo-
mento de la implementacion en la practica de esos procedimientos.

El recuento y consideracion de todo lo anterior, nos permitira conocer el
contexto actual que arropa a los actos y procedimientos cuasijurisdiccionales,
tarea ésta imprescindible a los efectos de verificar los efectos que desde el
punto de vista del interés general pudieran alcanzar o no.

No menos importante resulta sefialar también —aunque sea somera-
mente— el hecho de la existencia y apreciacion de estos procedimientos, por
parte del derecho comparado, lo cual no hara sino darnos mas luces sobre su
verdadera naturaleza.

1. Conceptualizacion general

Una gran parte de la doctrina ha dicho en reiteradas oportunidades que
las diferentes ramas del poder publico generalmente cumplen otras funciones
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adicionales a la primaria que les es asignada conforme al principio de separa-
cion organica?, que rige en la mayoria de los ordenamientos juridicos contem-
poraneos. Pues bien, y en lo que respecta a nuestro objeto de analisis, se ha
dicho y establecido tanto por la doctrina y la jurisprudencia patria que inclu-
sive el ejercicio de la jurisdiccidn o funcién jurisdiccional por parte de ciertos
organos de la administracion publica, se encuentra establecido en el derecho
positivizado.

Con respecto a la funcién jurisdiccional ejercida por los érganos de la ad-
ministracién publica, dicho en otras palabras, los 6rganos pertenecientes a la
rama ejecutiva del poder publico?, algunos han llegado a afirmar inclusive
que los procedimientos de segundo grado o recursivos, mediante los cuales
los particulares interesados buscan la revocatoria o anulacion de cierto acto
administrativo, constituyen un ejemplo del ejercicio de potestades jurisdiccio-
nales por parte de la administracion®. De nuestra parte, rechazamos de plano
esta postura, no solamente porque tiene muy poco sustento tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia actuales, sino también porque consideramos
firmemente que los procedimientos de segundo grado o recursivos cumplen
en cierta forma con los mismos objetivos de los procedimientos de primer
grado o constitutivos, que son la busqueda de la verdad material sobre los
hechos, en una especie de cooperacion entre el particular y la administracion.

El hecho de que un particular manifieste su inconformidad o la afectacién
de sus derechos subjetivos por parte de la administracién publica, mediante
la interposicion de los recursos legalmente establecidos, ello no deberia signi-
ficar sino una garantia para el ejercicio del derecho a su defensa, en tanto que
cualesquiera de estos actos podria en principio llegar a afectar sus derechos
subjetivos, ya sea desde un punto de vista patrimonial o no; al mismo tiempo,
el ejercicio o interposicion de los recursos, significa también una oportunidad
para que la administracién pueda revisar sus propias actuaciones a los fines
de poder adecuarlas con los requisitos legales de fondo y forma, y también

2 Allan Brewer-Carias es quizas el primer exponente de este planteamiento entre nosotros, asi
lo afirma en su tratado de derecho administrativo: Allan Brewer-Carias: Tratado de Derecho
Administrativo Tomo I: El Derecho Administrativo y sus principios fundamentales, EJV, Caracas,
2013.

3 La Doctrina ha sido uniforme en calificar que los actos de la administracién publica de la
rama ejecutiva del poder publico se distinguen de los de gobierno, por cuanto estos ltimos
son en ejecucion directa de la Constitucién, mientras que los que dicta la administracién pu-
blica son en ejecucién de la Ley.

4 Asi opinan José Antonio Garcia-Trevijano Fos: Principios juridicos de la organizacion adminis-
trativa, p. 191; Miguel Marienhof: Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, p. 86, y Rafael Bielsa:
“El acto Jurisdiccional de la Administraciéon Pablica” en Estudios de Derecho Piiblico, t. 11, p.
426y ss. Todos citados en Rosibel Grisanti Belandria: Inexistencia de los Actos Cuasijurisdiccio-
nales. Editorial Vadell Hermanos, Caracas, 1994, p. 31.
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una oportunidad para el ejercicio del control jerarquico cuando los recursos
son decididos por una autoridad superior, como es el caso del recurso jerar-
quico establecido en la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos. Ello
resalta que el procedimiento administrativo, tanto el de primer grado como el
de segundo grado, no resulta solamente en un mecanismo para garantizar el
apego a la legalidad y correspondiente garantia de los derechos de los parti-
culares, sino que también es muy tutil desde una perspectiva técnica® para la
administracion publica, en el sentido de que traza las lineas para que sus ac-
tividades puedan ser lo mas eficaces y eficientes posibles, ademads que otorga
la posibilidad de un control por la autoridad superior en el caso de interpo-
nerse el recurso correspondiente contra el acto dictado en el procedimiento
original constitutivo.

Lo que queremos demostrar en este punto, es que como quiera que se le
vean, los procedimientos de segundo grado no contienen en esencia una con-
tencion o conflicto directo y concreto entre unas supuestas partes que serian
la administracion y el particular. De ser asi, ello desvirtuaria por completo el
procedimiento administrativo establecido para la interposiciéon de estos recur-
sos, dado que su naturaleza teleoldgica, como se dijo antes, es ante todo la de
una especie de colaboracién entre ambas partes para asegurar la realidad de
los hechos y su conformidad con el derecho para la decisién administrativa
correspondiente. No vemos entonces en forma alguna, el ejercicio de una fun-
cion jurisdiccional en estos casos.

Existen otros muy particulares actos, de mas reciente creacion legislativa,
que por su esencia no parecieran encajar, al menos no sustancialmente, en el
concepto clasico de acto administrativo y su correlativo procedimiento, sino
que debido a las partes involucradas, derechos debatidos y particularidades
del procedimiento como tal, parecieran girar al campo de un acto dictado por
organos jurisdiccionales, aunque nunca llegando a contar con todas las for-
malidades para ser considerado una sentencia, poder este exclusivo de los 6r-
ganos de la rama judicial.

Debido a que estos actos no pueden entonces facilmente ser conceptuali-
zados como uno u otro (acto administrativo o sentencia) la doctrina ide¢ la

5 Taly comoloindicé José Araujo Juarez mediante el siguiente planteamiento: “Como resumen
de lo sefialado, mediante el procedimiento administrativo se trata de conseguir, a modo de
ecuacion procedimental, dos finalidades que no excluyen ni colisionan: a) La garantia del
interés publico, concretada en la legalidad y en la oportunidad y conveniencia de la actividad
administrativa; y b) la garantia de los derechos e intereses legitimos de los administrados”.
José Araujo Juarez: Principios Generales del Derecho Administrativo Formal, Vadell Hermanos
Editores, Caracas, 1993, p. 48.
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solucion ecléctica y no menos polémica o problematica de calificarlos como
“actos cuasijurisdiccionales”.

Los asi llamados actos cuasijurisdiccionales tienen —entre nosotros— uno
de sus primeros antecedentes legislativos en la Ley de Despidos Injustifica-
dos?, pero no fue sino hasta principios de la década de 1990, que una muy
importante exponente de la doctrina administrativista venezolana y magis-
trada de la antigua Corte Suprema de Justicia, la Dra. Hildegard Rondén de
Sanso, los califico de esa manera, estudidndolos por primera vez en su obra
“Los Actos Cuasijurisdiccionales””.

A. Ladefinicion de Hildegard Rondon de Sansé

La primera definicion que propuso dicha autora a estos muy particulares
actos fue la siguiente:

...es revelador de las caracteristicas de un tipo especial de procedimiento que se
denomina procedimiento cuasijurisdiccional, en el cual la Administracién no rea-
liza como objetivo esencial, su funcion de satisfacer en forma practica los intereses
de la comunidad o sus propios intereses, sino que esta destinada a declarar ante
varios sujetos en conflicto quién tiene la razén y quién no la tiene. Esta declara-
cion, que es analoga en su estructura a la de un fallo judicial, es lo que vamos a
denominar acto cuasijurisdiccional®.

Antes que nada, resulta imperioso resaltar un aspecto o rasgo claramente
observable de esta definicion, el cual es que la misma se centra en el procedi-
miento administrativo en particular cuya culminacion es la produccién del
acto cuasijurisdiccional, y no tanto en el acto en si mismo. Al verificar esto,
vamos dilucidando que la figura de los actos cuasijurisdiccionales, por ser ac-
tos presumiblemente administrativos, al menos desde un punto de vista or-
ganico, no debe ser estudiada o analizada acudiendo tiinicamente a los postu-
lados de la teoria general del acto administrativo, en cambio, hay que acudir
-y tal vez primordialmente— a la teoria general del procedimiento administra-
tivo. En consecuencia, fue la configuracién —mediante creacion legislativa—
particular de unos nuevos procedimientos lo que conllevo a que la doctrina
construyera su conceptualizacion y se dedicara a su estudio, o por lo menos a
sefalar la existencia de éstos como una figura muy particularmente especial
dentro del derecho administrativo venezolano.

Publicada en la Gaceta Oficial N° 30.604 de 08-08-1974.
7 Hildegard Ronddn de Sansé: Los actos cuasijurisdiccionales, Ediciones Centauro, Caracas, 1990.
8 Ibid., p. 5.
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De manera tal que, pudiera entonces decirse que el objeto de estudio son
realmente los procedimientos cuasijurisdiccionales. Sin embargo, hemos op-
tado por mantener la denominacion de actos en el titulo de este trabajo, de-
bido a que esa es la que mayor aceptacion ha tenido tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia patria, quizas por hallarse influenciadas permanente por
este trabajo original de la Dra. Rondon de Sansé. Pero volviendo a hacer én-
fasis en las caracteristicas del procedimiento como tal, en tanto verdadero
rasgo definitorio, vemos cdmo esta misma autora, destacando el hecho de que
la figura ya se encontraba establecida en una variedad de instrumentos lega-
les, senala que: “En todo caso, multiples son los procedimientos cuasijurisdic-
cionales que existen en el derecho positivo venezolano”. Y es que en puridad
de conceptos y desde la perspectiva organica y formal, el acto que resulta de
estos procedimientos no podria en forma alguna ser calificado como un laudo
o decisién arbitral, menos atiin como una sentencia, sino que son algunos de
los elementos de su procedimiento particular los que llevan a concluir que
este no es el procedimiento administrativo comiinmente establecido en las
normas de derecho administrativo, en especial en la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos!?, sino que por el contrario plantean una situacion
mucho mas parecida a los procedimientos llevados ante los érganos jurisdic-
cionales de la rama judicial del poder publico.

Parafraseando parte de los postulados de la Dra. Hildegard Rondén de
Sanso, los elementos que segun ella saltan a la vista en este tipo de procedi-
mientos que, aunque sean llevados en sede administrativa, hacen que posean
otra naturaleza son: (1) el particular o sujeto que hace valer una pretension
con respecto a otro particular, con prescindencia de la administracion, consti-
tuyéndose ambos como verdaderas partes en confrontacion; (2) la administra-
cién actuando como arbitro que decide sobre la controversia, con base a lo
alegado y probado por las partes, y su correspondiente subsuncion en los su-
puestos de hecho establecidos en la norma de aplicacion; (3) las partes tienen
los derechos y cargas de demostrar sus pretensiones, pudiendo los particula-
res o sujetos contra quienes se promueven los alegatos y pruebas, contratacar
con los mismos medios; y (4) la administracion no debe (en principio) actuar
como parte, sino cumplir una funcion analoga a la de un juez, lo cual implica

o Ibid., p. 6.

10 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 2.818 de 17-07-1981. De este texto legal, cuya
larga vigencia confirma las bondades de su articulado, se desprenden los principios y carac-
teristicas que hacen que los procedimientos administrativos ordinarios sean totalmente aje-
nos a unos de cardcter jurisdiccional. Como ejemplo de esto tltimo, podemos decir que los
procedimientos administrativos no cuentan con el mismo nivel de formalismo que si es in-
eludible en los de naturaleza jurisdiccional. Al respecto, véase: Allan Brewer-Carias: El Dere-
cho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos. Principios del Procedi-
miento Administrativo, 9° ed., EJV, Caracas, 2010, p. 532.
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contar con la necesaria y adecuada imparcialidad frente a las partes en con-
flicto.

El tltimo elemento mencionado, es quizas uno de los mas controvertidos,
debido a que si bien es cierto que se ha dicho (como lo sefialamos més arriba)
que a veces los 6rganos de la rama ejecutiva del poder ptblico (administra-
cién publica en sentido organico) pueden llegar a ejercer funciones principales
o iddneas de otras ramas, entre esta la jurisdiccional, resulta mucho mas dificil
establecer una funciéon completamente andloga a la del Juez, no tanto por la
funcién en si misma, sino por lo que significa ser juez conforme al derecho
positivo venezolano vigente, en primer lugar; y en segundo lugar a los prin-
cipios aceptados local e internacionalmente, que rigen la actuacién de estos
funcionarios. No obstante, este no es sino una de las dificultades que surgen
de la mera existencia de estos procedimientos y que por ello han llevado a la
creacion de esta denominacion un tanto ecléctica que infiere un intento o pre-
tension de llegar a ser algo, pero que en definitiva nunca termina de serlo''.

B. Otros enfoques de la doctrina venezolana

Adicionales a la anterior comentada, otras conceptualizaciones pueden
ser ubicadas en diferentes estudios del resto de la doctrina venezolana, de en-
tre los pocos que ha habido luego del ya mencionado, la mayoria son criticos
a la figura, pero no por ello podemos dejar de observar algunos elementos
importantes con miras a la aprehension o comprension del concepto que tenga
mayor aceptacion en la actualidad. Uno de los trabajos dedicados al estudio
de los actos cuasijurisdiccionales, pareciera a primera vista no solo ser critico
sino inclusive, y yendo mas al fondo, negar de plano su existencia, aunque
creemos que tal vez el titulo de este trabajo puede crearnos una presuncién
acerca de sus conclusiones que no es del todo acertada.

En la obra titulada “Inexistencia de los actos cuasijurisdiccionales”'? de la
autora Rosibel Grisanti Belandria, prologada por el prolijo doctrinario José
Araujo-Juarez y publicada poco tiempo después de los estudios de la magis-
trada Rondén de Sansé —quizas a manera de contestacion a las ideas plantea-
das en éstos— la autora, no obstante, haber negado el tan mentado caracter
jurisdiccional en estos procedimientos, sostiene al mismo tiempo la posible
necesidad y conveniencia de la existencia de estos tal y como estan estipula-
dos en la normativa legal correspondiente, con la diferencia de que opina en

11 E] prefijo “cuasi” significa “casi” y se antepone a adjetivos y sustantivos para indicar seme-
janza o parecido con lo denotado por ellos, aunque sin llegar a tener todas sus caracteristicas,
segun el Diccionario de la Real Academia Espariola. http://dle.rae.es/?id=BTuFHV3

12 Rosibel Grisanti Belandria: ob. cit.

— 67 —

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL INTERES GENERAL EN LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES.
Fernando Javier Delgado Rivas | PP. 59-180

calificarlos indiscutiblemente como procedimientos administrativos produc-
tores de verdaderos actos administrativos, con todas las consecuencias legales
que ello conlleva. Asi pues, al examinar sus argumentos con profundidad, po-
demos inferir que no es la inexistencia total de la figura lo que la autora pre-
tende establecer, sino inicamente un cambio de denominacién o caracteriza-
cién. Sin embargo, extraerle todo aspecto jurisdiccional del concepto y natu-
raleza juridica de estos procedimientos no es algo que produzca pocas conse-
cuencias, sobre todo cuando analizamos los efectos en la practica de su apli-
cacion, especialmente en lo que a sus medios de impugnacion se refiere, punto
que analizaremos en un capitulo dedicado a ello en el presente trabajo.

Al no criticar o negar enteramente la figura de los actos cuasijurisdiccio-
nales, tal y como pareciera desprenderse del titulo de la obra, Grisanti Belan-
dria establece justificaciones para la existencia de estos procedimientos en el
derecho positivo venezolano, indicando entre otras razones que: “Cuando la
Administracion resuelve controversias entre particulares actia como tutora
del interés publico”*3. Lo que trata de establecer entonces, es que los llamados
procedimientos cuasijurisdiccionales no contienen, a pesar de guardar ciertas
semejanzas, un cardcter jurisdiccional, sino que son simplemente una varie-
dad especial de procedimiento administrativo, producto de que la adminis-
tracién contemporanea se “desenvuelve a través de una multiplicidad de ac-
tividades”* a los fines de llevar a cabo sus objetivos. A fin de cuentas, nos
encontrariamos entonces frente a un error grave por parte de la doctrina y la
jurisprudencia en la denominacion o caracterizacion de unos procedimientos
administrativos como “cuasijurisidiccionales” o parcialmente jurisdiccionales
cuando en realidad no lo son, pero que tal como estan configurados en la le-
gislacion, mantienen su conformidad con los principios que rigen la actuacion
de la administracion publica tutora del interés ptblico o general, y —por su-
puesto— con la Constitucion's, una que para ese momento —seguin afirmé una

13 Ibid., p. 60.

14 TIbid.

15 Para la fecha de publicacion de la obra citada, seguia vigente la Constitucion de la Republica
de Venezuela de 1961, la de mas larga duraciéon en nuestra historia republicana. No obstante,
a pesar del hecho de que esa constitucién no estableciera expresamente a la Reptiblica como
un “Estado Social de Derecho y de Justicia”, como si lo hiciera la hoy en dia vigente, parte de
la doctrina de ese momento llegd a un consenso para afirmar que de los principios que la
informaban y su contenido material, se podia inferir o interpretar que el régimen era uno del
tipo de un Estado Social. Dicha afirmacién fue apoyada por Rosibel Grisanti Belandria
cuando afirma lo siguiente: “Uno de los aspectos fundamentales que consagra nuestro orde-
namiento juridico, asi como el de muchos otros paises que adoptan la figura del Estado Social
de Derecho, es que la actividad de la Administracion Publica se encuentre indisolublemente
vinculada al interés general”. Ibid., p. 57.

— 68 —

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL INTERES GENERAL EN LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES.
Fernando Javier Delgado Rivas | PP. 59-180

gran parte de la doctrina— establecia un Estado Social, en el cual la adminis-
tracion publica debe realizar actividades prestacionales en la procura de un
bienestar colectivo y para la satisfaccion en un minimo indispensable de los
llamados “derechos sociales” de la poblacién, como por ejemplo podrian serlo
el derecho al pleno empleo o a una vivienda digna.

En suma, la mencionada autora llega a definir o conceptualizar los —se-
gun ella erréneamente— llamados actos o procedimientos cuasijurisdicciona-
les, casi de la misma forma que lo habia venido haciendo la doctrina y juris-
prudencia venezolana, en tanto actos dictados por la administracion para re-
solver conflictos entre particulares, aunque substrayendo totalmente todo
contenido jurisdiccional a éstos. Las razones en que se basa para llegar a esta
conclusion, son en parte las criticas que se le han hecho a esta figura, centradas
principalmente en el hecho de que la administraciéon publica, por ser parte
interesada (tutora del interés general) y por ende parcializada, no indepen-
diente y sujeta a un principio de jerarquia no podria jamas equipararse a la
figura del juez, el cual si cuenta con todos los caracteres de total imparciali-
dad, tercero ajeno a la categoria de parte interesa e independencia (no sujecién
a un superior jerarquico), cuyo unico fin es decir el derecho, que son los que
en esencian definen a la funcion jurisdiccional del Estado.

Otro caracter de indole jurisdiccional que faltaria también en cualquier
acto administrativo organicamente hablando, seria el de la cosa juzgada'é, por
la razon de que todos los actos dictados por la administracion publica estan
sujetos a la revision posterior por parte de los 6rganos jurisdiccionales, negan-
doseles entonces ese factor definitivo con el que si cuentan las sentencias, ac-
tos propiamente jurisdiccionales.

Habida cuenta de que los actos dictados por la administracion solo pue-
den ser considerados como cosa decidida'’, no podria decirse que algunos de
ellos son de una mixtura administrativo-jurisdiccional o cuasijurisdiccional

16 E] caracter de cosa juzgada ha sido desde siempre esencial al concepto de jurisdiccion: “La
irreversibilidad de las decisiones amparadas en la cosa juzgada, que da a las sentencias la
autoridad de la cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros modos de actuacién del
poder ptblico”. Enrique Véscovi, citado por Ricardo Henriquez La Roche en Instituciones del
Derecho Procesal, 2° ed., Centro de Estudios Juridicos de Venezuela, Caracas, 2010, p. 56.

17" También conocida como la “cosa juzgada administrativa” se refiere a los actos que han que-
dado definitivamente firmes, no solo por el hecho de haberse agotado y resuelto todos los
recursos administrativos que sobre el acto dictado en el procedimiento de primer grado pu-
dieron haberse interpuesto, sino por el hecho de que dicho acto haya surtido efectos creadores
de derechos a favor de particulares, situacion ésta que plantea una excepcion a la potestad
revocatoria de la administracion publica, salvo que el acto este viciado de nulidad absoluta.
Allan Brewer-Carias: “Introduccién al Régimen de la Ley Organica” en Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos y Legislacién Complementaria, 16° ed., EJV, Caracas, 2015, p. 41.
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como los ha calificado la doctrina venezolana, todo ello de conformidad con
el planteamiento de la inexistencia (de esa denominacién) de parte de Grisanti
Belandria conforme al cual, solo los procedimientos verdaderamente jurisdic-
cionales dictados por la rama judicial del poder publico, pueden contar con la
cualidad de cosa juzgada.

Ya hemos dicho entonces que el citado estudio coadyuva con la concep-
tualizacion y definicion general que la doctrina y jurisprudencia le habian en-
dilgado a este tipo de procedimientos, al menos desde un punto de vista for-
mal, con la diferencia de que niega reiteradamente toda cualidad de jurisdic-
cional en su contenido material o esencial. Otro punto que quisiéramos sefia-
lar sobre ese trabajo —quizas uno de los mejores que se ha hecho en torno a
este tema, con todo y las criticas o diferencias que se pueda tener con algunas
de sus conclusiones finales— es la mencidn que en él se hacen sobre los distin-
tos procedimientos administrativos a los que en algiin momento la doctrina,
principalmente extranjera, ha llegado a establecer que poseen cierto contenido
o caracter jurisdiccional. Estos son, segtin la autora sefiala, los actos de la lla-
mada “jurisdiccion disciplinaria”, los recursos administrativos y también los
procedimientos sancionatorios.

Tal y como lo hemos dicho, entre nosotros ninguno de esos otros proce-
dimientos llegd a ser catalogado como de una mixtura administrativa juris-
diccional o cuasijurisdiccional, con la sola excepcion de los procedimientos
disciplinarios, los cuales, si fueron considerados con tal caracter en un mo-
mento, mediante sentencia de la Sala Politico Administrativa de la antigua
Corte Suprema de Justicia con ponencia del magistrado Dr. René de Sola's,
segtn la cual, los actos que eran dictados por el antiguo Consejo de la Judica-
tura y que culminaban en una sancion disciplinaria, eran de una indudable
naturaleza jurisdiccional, y que por lo tanto no podia considerarseles como
actos administrativos capaces de ser impugnados antes los 6rganos jurisdic-
cionales con competencia en lo contencioso administrativo. Hecho curioso es
el que este mismo magistrado en una sentencia anterior habia negado por
completo —a través de un voto salvado-la conformidad de los procedimientos

18 Sentencia del 09-11-1989 de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
De esta sentencia se dieron dos votos salvados, el del Magistrado Luis Henrique Farias Mata,
el cual, a pesar de diferir del criterio del ponente sobre la posibilidad de impugnacion, afirma
que los actos disciplinarios del Consejo de la Judicatura son actos administrativos de “indole
jurisdiccional”; el otro voto salvado de la Magistrada Josefina Calcafio de Telmetas difirio
indicado que dichos actos disciplinarios eran de naturaleza administrativa y no jurisdiccional
y que por ello seria un contrasentido extraerlos de la posibilidad de ser objeto de un recurso
contencioso-administrativo. Sentencia citada y analizada en: Hildegard Rondén de Sansé: ob.
cit., p. 66.
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administrativos cuasijurisdiccionales con el derecho positivo venezolano.
Posteriormente este criterio jurisprudencial fue abandonado, volviendo a per-
mitirse la impugnacion de cualquier acto administrativo en sede judicial, in-
dependientemente del tipo de procedimiento que se haya seguido para dic-
tarlo. Igualmente, solo el concepto ideado por la magistrada Hildegard Ron-
don de Sansé seria el acogido por la jurisprudencia (y la doctrina), hecho que
analizaremos en breve.

En cuanto a los procedimientos recursivos o de segundo grado, hay quie-
nes afirman que éstos contienen un caracter jurisdiccional debido a que com-
prenden una especie de contencion entre el particular y la administracién. No
obstante, esta disertacion no ha sido de mucha aceptacion inclusive en el de-
recho comparado. Quienes la critican afirman que el derecho de recurrir a los
actos administrativos constitutivos o de primer grado comprende mas que
todo una expresion del ejercicio del derecho a la defensa y al debido proceso
reflejado en los procedimientos administrativos? y, a la vez, una posibilidad
para que la administracién vuelva a revisar sus actos (potestad de autotutela)
pudiendo revocarlos en su totalidad o parcialmente en el caso de verificarse
algun vicio de nulidad absoluta o relativa, realizar correcciones en beneficio

19 El mencionado voto salvado se produjo en la clasica sentencia ya mencionada en este trabajo
denominada “Miranda Entidad de Ahorro y Préstamo”. Sobre la postura del magistrado
René de Sola, consideramos de gran importancia hacer mencién aqui del excelente discurso
inaugural en el Congreso International de Derecho Administrativo el 19-04-2006, mediante la
cual defendié de forma magistral su punto de vista acerca de la improcedencia de los actos
cuasijurisdiccionales llevados por las administracion ptblica en las materias laboral y arren-
daticia, y la afirmacién de que los actos de la jurisdicciéon disciplinaria dictados por el Consejo
de la Judicatura si eran verdaderamente actos dictados por una jurisdiccién especial —de
rango constitucional- exentos de cualquier impugnacién ante la jurisdiccion ordinaria. René
de Sola: “Actos disciplinarios jurisdiccionales”, Revista de Derecho, N° 22, TS], Caracas, 2006.
pp- 37-53.

20 Dado que todos los derechos y garantias relacionados al debido proceso y tutela judicial efec-
tiva, aplican no solo en los procesos o procedimientos judiciales, sino también en los proce-
dimientos administrativos (justicia administrativa), los recursos administrativos pueden fa-
cilmente ser explicados como una expresion de esos principios presentes en sede administra-
tiva, lo cual incluye por supuesto el derecho a la defensa, —;por qué no?-- y el principio de la
doble instancia. Asi pues, la posibilidad que tienen los particulares de volver alegar hechos y
aportar pruebas en los procedimientos administrativos de segundo grado, sobre todo cuando
lo son ante un superior jerarquico, nos resulta una gran ventaja en lo que al ejercicio del de-
recho a la defensa se refiere. Entre la doctrina nacional, Alejandro Gallotti considera que los
recursos administrativos son un ejemplo del establecimiento de “medios alternativos para la
solucion de conflictos” en sede administrativa, la premisa de esto es la misma que ya sefala-
mos, el hecho de que los procedimientos administrativos no escapan de los postulados cons-
titucionalmente establecidos sobre el debido proceso y la tutela judicial efectiva. Alejandro
Gallotti: EI derecho a la defensa en sede administrativa. Un estudio sobre los limites de la potestad
administrativa en la salvaguarda de los derechos de los particulares, FUNEDA, Caracas, 2013, p.
244.
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del particular y hasta considerar nuevamente las razones de oportunidad y
conveniencia que llevaron a dictar el acto original; lo mismo sucede cuando
se ejerce un recurso jerarquico, con la diferencia de que al ser un superior je-
rarquico el 6rgano revisor, se pone en practica el principio de jerarquia tipico
de la administracion publica, a través del cual esta no solo verifica el cumpli-
miento de los lineamientos establecidos en las politicas publicas implementa-
das desde los mas altos niveles de su estructura organizativa, sino que tam-
bién puede revisar el cumplimiento con la legalidad de todas sus actuaciones.

Es por ello que se reafirma, con toda razon, lo que ya habiamos dicho de
que el procedimiento administrativo comprende a la vez una garantia para el
particular, en tanto que sirve para la proteccién de sus derechos subjetivos
individuales, como para la administracién, en el sentido de que esta ultima
puede cumplir sus objetivos eficazmente mediante una mejor técnica.

Observaciones similares se hacen a la opinién segtin la cual los procedi-
mientos sancionatorios poseen alguna cualidad o cardcter jurisdiccional, por
supuestamente consistir en una contencion o controversia entre la adminis-
tracion y el particular que seria sancionado o no. El hecho es que estos proce-
dimientos no son sino una expresion de las potestades de la administracién
que se concretan en las llamadas actividades de policia, cuyos fines son los de
asegurar el cumplimiento de disposiciones legales que tutelan de forma di-
recta el interés general o publico. Logicamente, no pudiera de otra forma en-
tenderse la potestad de autotutela y los fines a los que esta llamada a cumplir
la administracién, si ella misma no pudiera sancionar a los particulares y fun-
cionarios publicos que también infrinjan esas normativas, de no ser asi, la ad-
ministracion se encontraria en la misma situacion juridica de cualquier otro
particular. En resumen, en estos casos de supuestos procedimientos cuasiju-
risdiccionales, la administracion no posee en la absoluto una controversia con
algiin particular, sino que inicamente actiia mediante la imposiciéon de san-
ciones —que ella misma puede ejecutar— a aquellos particulares que presunta-
mente han infringido alguna disposicion legal o reglamentaria, con la finali-
dad de reforzar su cumplimiento, en tanto normas legales cuya ejecucion di-
recta supone no otro fin sino aquel de tutelar directa y concretamente un in-
terés general.

En tiempos mas recientes, parte de la doctrina que ha vuelto a estudiar
con profundidad los procedimientos cuasijurisdiccionales, lo ha seguido ha-
ciendo de forma critica, como por ejemplo lo hace el profesor Luis Pompilio
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Sanchez en su obra “La Inconstitucionalidad de los Actos Cuasijurisdicciona-
les”21. De este trabajo en particular, podemos preliminarmente destacar de su
titulo, que pareciera mantenerse en el mismo hilo de discusiéon que original-
mente se plante6 con la obra original de Rondén de Sansé. Con base a esa
premisa, pasemos ahora a confirmar si la conceptualizacion de la figura sigue
—con los agregados e interpretaciones que correspondan— mas o menos esa
misma linea de pensamiento.

En efecto, luego de hacer un recuento sobre lo que este autor indica como
los posibles origines o ejemplos mas lejanos de actividades jurisdiccionales
realizadas por 6rganos administrativos en Francia, explicando las razones his-
toricas para que ese ordenamiento juridico retuviera en la rama ejecutiva, el
ejercicio de las potestades jurisdiccionales sobre éstos; afirma después que “El
ejercicio de funcién o Potestad jurisdiccional por parte de la Administracion
es admitido actualmente por doctrina calificada y por los propios tribunales,
los cuales dan por cierto y valido que el Ejecutivo pueda dictar actos de con-
tenido o sustancia jurisdiccional”?2.

Pero acerca de la naturaleza o esencia de esos actos, dira también que
dicho reconocimiento por parte de la doctrina y jurisprudencia tienen como
de uno de sus principales basamentos a la posicion de Hildegard Rondén de
Sans6? y mas adelante, al momento de analizar las ideas esbozadas por Gri-
santi Belandria quien —tal y como lo acabamos de indicar— niega el caracter
jurisdiccional de estos actos y sus respectivos procedimientos constitutivos,
mas no su validez desde el punto de vista formal en lo que respecta a su si-
tuacién dentro de las funciones que constitucional y legamente puede ejercer
la administracion publica. Afirma que los argumentos esgrimidos por esa au-
tora no son lo suficientemente validos como para soportar que la rama ejecu-
tiva del poder publico pueda decidir o resolver sobre “aquellos conflictos tra-
bados entre particulares por asuntos propios de la vida civil (comercio, rela-
ciones laborales, inquilinato)”2.

De lo expuesto anteriormente, se verifica facilmente que este autor iden-
tifica claramente, al menos dentro del contexto venezolano, a los actos cuasi-
jurisdiccionales como aquellos que se dictan en sede administrativa para la

2 Luis Pompilio Sanchez: “La Inconstitucionalidad de los Actos Cuasijurisdiccionales” Boletin
de Derecho Administrativo, UCAB, Caracas, 2011, http://w2.ucab.edu.ve/tl_files/POST-
GRADOY/boletines/derecho-admin/2_boletin/SANCHEZ%20La_Inconstitucionali-
dad_de_los_Actos_Cuasijurisdiccionales.pdf

2 Ibid,, p. 6.

% Ibid, p. 7.

2 Ibid., p. 11.
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resolucion de ciertos conflictos intersubjetivos entre particulares, en conso-
nancia con lo que la doctrina y jurisprudencia ya habian mas o menos estable-
cido. No obstante, dada la naturaleza critica de sus opiniones con respecto a
estos actos, una por demas muy acentuada o considerable ya que se refiere
nada mas y nada menos que a un vicio de inconstitucionalidad, este autor
establece —mas alla de las consideraciones acerca de la existencia o concurren-
cia de un interés general o no, capaz de ser tutelado por la administracién
publica en lo que respecta a las controversias para las cuales han sido estable-
cidos los procedimientos y actos cuasijurisdiccionales— que la nota mas criti-
cable de estos, es el hecho de que mediante su imposicion legislativa se ha
afectado al derecho a una tutela judicial efectiva consagrada de la forma mas
plena en la Constitucién. En efecto, al haber establecido las leyes creadoras de
la figura en cuestion, la necesidad de acudir a los procedimientos administra-
tivos para la resolucion de ciertos conflictos intersubjetivos entre particulares,
siendo los mas clasicos los relativos a los temas de inquilinato y laborales,
como condicién para luego poder acudir a la via judicial, nos encontrariamos
entonces con una suerte de aplicacion de justicia retenida® por parte de la
administracion. Por lo tanto, la nota de inconstitucionalidad se limita a recla-
mar la violacién del derecho y correspondiente garantia a una tutela judicial
efectiva, debido a que la obligatoriedad de acudir a la administracion para la
resolucién de un conflicto intersubjetivo frente a otro particular negaria la po-
sibilidad de acudir, en todo momento y a voluntad del accionante, directa-
mente a la via judicial.

En ese sentido, la idea principal plasmada por este autor, no es tanto ne-
gar el hecho de que la administracion pueda llevar validamente procedimien-
tos administrativos que impliquen la resolucion de controversia de derechos
particulares que presuntamente involucran o tienen como objetivo primordial
la tutela de interés general, sino que ellos no pueden seguir siendo un obs-
taculo para el acceso a la jurisdiccion, fase a la que de todas formas llegara el
asunto, debido a la posibilidad de impugnar o recurrir en esta sede los actos
administrativos?.

% Dicha expresion tiene como el mas clasico exponente al sistema que imperd en el ordena-
miento juridico francés después de la revolucién francesa, sobre ello comenta Miguel Angel
Torrealba que “salvo breves intervalos, entre 1799 y 1872, se establece un régimen de ‘justicia
retenida’, en el sentido de que la justicia es ejercida por el Jefe de Estado, quien la delega en
los tribunales judiciales, salvo en lo concerniente a los litigios administrativos, en los cuales
‘retiene’ la jurisdiccién”. Miguel Angel Torrealba Sanchez: Manual de Contencioso Administra-
tivo, Editorial Texto, Caracas, 2009, p. 42.

2 Establecido en el articulo 259 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.
Sobre este principio queremos citar algunos comentarios de Brewer-Carias, quien afirma que
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Ademas de afirmar la inconstitucionalidad de la legislacion establece-
dora de estos procedimientos, agrega que ellos comprenden también una in-
conveniencia para los particulares, desde el punto de vista de su ejecucién o
de la verdadera utilidad de las decisiones definitivas en sede administrativa,
y debido al tiempo y recursos que debera emplear para su iniciacién e im-
pulso, tal y como se tratase de dos procesos judiciales a seguir. Esto ultimo
implica el tema de las consecuencias en la aplicacién de los procedimientos
cuasijurisdiccionales en la practica, muy especialmente en cuanto a su ejecu-
cidn, entre otros; igualmente destaca la discusion acerca de su conveniencia
para los particulares desde varias aristas, tema que no dejara de ser analizado
en este trabajo por cuanto consideramos aportara muchas luces a nuestro ob-
jetivo principal.

En cuanto a la obligatoriedad en estos asuntos de cumplir o agotar una
fase previa, situacion ésta qué anterior a la Constitucion de 1999 representaba
quizas mucho menos controversia que hoy en dia, debido a que en ese mo-
mento el no agotamiento de la via administrativa (incluidos los recursos) era
causal de inadmisibilidad para el ejercicio de las acciones judiciales ante los
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo?, Pompilio San-
chez propone como solucion que se establezcan en su lugar procedimientos

“de acuerdo con la intencién de la Constitucion, toda actuacién administrativa y, en particu-
lar, los actos administrativos emanados de cualquier ente u érgano de la Administracion Pa-
blica o de cualquier otra persona o entidad actuando en funcién administrativa, por cualquier
motivo de contrariedad a derecho, pueden ser controlados por los Tribunales que conforman
la jurisdicciéon contencioso-administrativa” y también que “la universalidad del control no
solo radica en que todos los actos administrativos cualquiera sea el 6rgano, ente o entidad
que los dicte estan sometidos a control judicial, sino que los son por cualquier motivo de
contrariedad al derecho, es decir, por razones de inconstitucionalidad como ilegalidad pro-
piamente dicha”. Allan Brewer-Carias: “Introduccién General al Régimen de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa” en Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 2°
ed., E]V, Caracas, 2014, pp. 27 y 29.

27 La preceptividad de los recursos administrativos tuvo plena vigencia y aceptacion por parte
de la jurisprudencia hasta que entré en vigencia la actual Constitucion. En efecto, la legisla-
cién que anteriormente regulaba los procesos contencioso administrativos establecia como
causal de inadmisibilidad para el ejercicio del recurso contencioso de nulidad, el no haber
agotado la via administrativa, esto era, el no haber ejercido previamente todos los recursos
administrativos establecidos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y demas
legislacién especial que aplicara al caso, contra el acto impugnado. Conforme indica Miguel
Angel Torrealba “Esta causal tiene su origen en la interpretacién que la antigua Corte Federal
y de Casacion hacia al articulo 123 numeral 11 de la Constitucién de 1936, en el sentido de
entender que el recurso contencioso administrativo habia causado estado. Es decir, agotado
el recurso jerarquico, no era posible su revision en sede administrativa, criterio confirmado
en sentencia de la Corte Federal del 24 de noviembre de 1953”. Otro dato de importancia que
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arbitrales, los cuales por definicion comprenden una sujecion voluntaria de
las partes para la resolucion de conflictos particulares. Ademas, destaca que
comprende y ve como recomendable la intervencién de la administracion pu-
blica en aquellos conflictos entre particulares o intersubjetivos “en los cuales
estd involucrado un interés general”?.

Nuevamente se repite aquella vision de que la administracién puede y
tiene la justificacion suficiente para intervenir en las contenciones legales que
puedan surgir entre los particulares, al igual que lo hizo Grisanti Belandria.
No obstante, no se profundiza en qué casos seria esto conveniente, mas alla
de unas meras alusiones a los conocidos principios del Estado Social y la ad-
ministracién prestacional. En consecuencia, el interés general, en alguna
forma aparece en ese contexto como algo sumamente abstracto, vagamente
relacionado con la idea del Estado social.

Hasta este punto, se puede afirmar entonces, sin duda alguna, que la doc-
trina venezolana ha manejado reiteradamente y pacificamente el concepto o
figura de los actos cuasijurisdiccionales, como aquellos dictados en sede ad-
ministrativa y precedidos por su respectivo procedimiento administrativo,
que comprenden la resolucion de un conflicto o controversia entre particula-
res, y que por esa razon contienen una mixtura o similitud con los actos pro-
piamente jurisdiccionales (sentencias). Asi pues, aquellas visiones o teorias
que llegaron a incluir los recursos administrativos, los actos o procedimientos
sancionatorios y los de jurisdiccién disciplinaria, no han tenido cabida, al me-
nos entre nosotros.

C. Criterio jurisprudencial

Por lo que respecta a la jurisprudencia patria, sucede casi exactamente lo
mismo. En efecto, luego de 1990, practicamente no ha hecho otra cosa sino
—en primer lugar— aceptar el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte
de la administracion publica y —en segundo lugar- citar la doctrina reiterada
cuando entra a analizar los casos relativos a estos procedimientos, reafir-

nos aporta este doctrinario, es el sefialamiento del contenido de una sentencia de la Sala Po-
litico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (N° 489 del 27-03-2001) cuyas consi-
deraciones apoyan la preceptividad de la via administrativa, y sefialé expresamente lo si-
guiente: “En este orden de ideas, el administrado, al tener acceso a los recursos administrati-
vos, puede resolver la controversia planteada en la misma via administrativa, es decir, se
busca con el ejercicio de estos recursos una pronta conciliacion, si ello es posible, entre el
afectado por el acto y la administracién”. Citada por Miguel Angel Torrealba Sanchez: ob.
cit., pp. 222 y 226.
28 Luis Pompilio Sanchez: ob. cit., p. 24.
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mando en el tiempo ese mismo criterio jurisprudencial. Las primeras senten-
cias que hicieron mencién expresa a la denominacién de “actos cuasijurisdic-
cionales” para referirse a estos procedimientos fueron precisamente dictadas
con posterioridad a la publicacién homoénima de la magistrada Rondén de
Sanso. Entre ellas destaca una citada por el Profesor Luis Pompilio Sanchez
en su estudio ya anteriormente mencionado, que es la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 438 del 04-04-2001, con
ponencia del magistrado Jestis Eduardo Cabrera, mediante la cual se recono-
cid que la administracion publica cumplia funciones jurisdiccionales analogas
a las de un juez para resolver controversias entre dos particulares, y ademas
hace mencién de que por esa razon “se ha denominado a los actos que resul-
tan de dichos procedimientos como ‘actos cuasijurisdiccionales’” .

Mas adelante se dictarian otras sentencias reafirmando dicho criterio, no
solamente en cuanto al concepto como tal, sino sobre su denominacion tam-
bién. Por ejemplo, la sentencia N° 1036 de 05-05-2003 de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del magistrado Antonio J.
Garcia Garcia, al resolver sobre un recurso de apelacion contra una sentencia
de la Corte Primera de la Contencioso Administrativo, incluyé dentro de sus
considerandos lo siguiente:

...es menester indicar que ya esta Sala en anterior oportunidad se ha pronunciado
acerca de la posicién procesal que pueden desempefiar, dentro del proceso con-
tencioso administrativo de nulidad de un acto administrativo dictado en un pro-
cedimiento cuasijurisdiccional (Vid. Sent. N° 438/2001), las partes y los terceros
interesados en el mismo, destacando, como razon fundamental de ese sefiala-
miento expreso de la Sala, el hecho que en los procedimientos administrativos
cuasijurisdiccionales no se trata de la relacién Administracién-administrado cla-
sica, en el que la Administracién acttia para velar un interés propio y en el que
los efectos del acto incidiran de forma directa sdlo en el administrado integrante
de esa relacion, sino que es un procedimiento en el cual no acttia para tutelar de
manera inmediata sus propios intereses pues funge de érgano decisor en una re-
lacion existente entre dos particulares (en cuya normalidad esta inmiscuido el in-
terés publico) quienes, en definitiva, tendran intereses antagonicos con respecto
al acto administrativo que resulte de ese procedimiento y que como intereses an-
tagonicos seran defendidos en el procedimiento contencioso administrativo.

Como claramente se puede observar, la citada decisiéon no solamente
reitera el criterio de la sentencia N° 438 de esa misma Sala, sino que ademas
agrega un analisis propio del cual indudablemente se desprende que para la
jurisprudencia venezolana el concepto de acto y procedimiento cuasijurisdic-
cional se limita a aquél en el que la administracion publica actia no como
parte, sino como drgano decisor en una controversia que se presenta entre

2 Citada por ibid., p. 7.
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particulares. Resalta en la argumentacion citada, el hecho de que se haga men-
cién de que la administracién no acttia por interés propio inmediato en estos
casos. Notese también que una de las ideas presentes en el fallo es la de es
explicar como debe desarrollarse el procedimiento contencioso administra-
tivo en cuanto a la nulidad de estos actos, tema éste muy importante para
nuestro estudio y que serd comentado mas adelante cuando nos toque hablar
sobre las consecuencias en la aplicacion de estos actos.

Otra de las sentencias mas recientes que se acogen al mencionado criterio
es la N° 1320 del 08-10-2013, con ponencia del magistrado Arcadio Delgado
Rosales, de la cual citamos igualmente un extracto de sus considerandos:

A mayor abundamiento, debe acotarse que en los procedimientos sustanciados
por las autoridades administrativas, a través de los cuales ella compone los con-
flictos suscitados entre diversos sujetos (dando lugar a las providencias conocidas
por la doctrina como actos cuasi-jurisdiccionales), a todos los participantes en
sede administrativa debe serles reconocida la condicién de verdaderas partes en
el eventual juicio contencioso administrativo cuyo objeto sea cuestionar la corres-
pondiente providencia administrativa.

Similares disposiciones podemos encontrar en la decisiéon N° 368 de 26-
04-2013 de la Sala Constitucional, con ponencia de la magistrada Luisa Estella
Morales Lamuiio, en la cual se estableci6 el siguiente argumento en consonan-
cia con el criterio jurisprudencial reiterado:

Asi, esta Sala Constitucional en anteriores oportunidades ha establecido que en
el marco de la actividad administrativa, hay ciertas relaciones que no se verifican
bajo la bilateralidad estricta entre Administracion-administrado, sino que hay ca-
tegorias de procedimientos en los cuales el 6rgano o ente administrativo tiene una
injerencia activa en un conflicto intersubjetivo, esto es, acttia como decisor en una
relacion entre particulares que inmiscuye el interés ptiblico y ello cobra especial
relevancia a los fines de precisar, tanto en sede administrativa, como judicial, el
ejercicio del derecho a la defensa de todo sujeto con un interés juridico en el acto
administrativo resultante bien del procedimiento constitutivo o cuya legalidad se
cuestione ante los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa —que es
el supuesto aqui analizado-.

Y asi también en las decisiones N° 640 de la Sala de Casacion Social de
26-05-2014, con ponencia de la magistrada Carmen Esther Gomez Cabrera, y
la N° 1333 de la Sala Constitucional del 27-10-2015 con ponencia de la magis-
trada Carmen Zuleta de Merchan —-de entre varias otras que se podrian citar
también-— se acogen al mismo criterio, en tanto que aceptan la existencia de los
actos y procedimientos cuasijurisdiccionales, al tiempo que lo conceptualizan
de igual manera, como la resolucion por parte de la administracion de con-
flictos intersubjetivos.
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Algunas decisiones parecieran separarse un poco de esta linea argumen-
tativa, aunque creemos que inicamente mediante el mero agregado de algu-
nas definiciones o caracterizaciones que no aparecen en la gran mayoria de
ellas, pero que en el fondo mantienen el mismo criterio desde el punto de vista
de la esencia de los actos, lo cual se desprende del hecho de que vuelven a
citar el trabajo de Rondoén de Sansé. Como ejemplo de esto tltimo, destaca la
sentencia N° 192 de 28-02-2008 de la Sala Constitucional, con ponencia del
magistrado Pedro Rondén Haaz, la cual hace mencién a que la administracion
publica puede ejercer potestades que poseen o gozan de la naturaleza de la
actividad administrativa de arbitraje, citando para ello doctrina espafiola:

De esta manera, el Instituto de Defensa y Educacién del Consumidor y Usuario
(INDECU) ejerce ciertas potestades que gozan de la naturaleza de una especifica
forma de actividad administrativa, como lo es la actividad administrativa arbitral,
que puede definirse como “la potestad de resolver conflictos entre terceros, entre
los administrados sobre derechos privados o administrativos...” (Parada, Ramoén,
Derecho Administrativo, I, Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 551).
Esta forma de actividad administrativa la cumple la Administracion Publica
cuando la Ley expresamente le da competencias para ello, mediante procedimien-
tos arbitrales y actos arbitrales —o laudos, segun la ley en analisis— que en nuestro
ordenamiento juridico se han considerado tradicionalmente como tipicos actos
cuasijurisdiccionales (Rondén de Sansd, Hildegard, Los Actos Cuasi Jurisdiccio-
nales, Ediciones Centauro, Caracas, 1990).

Consideramos entonces que, no obstante que la sentencia haya caracteri-
zado ciertos actos de la administraciéon como arbitrales y cuasijurisdiccionales
al mismo tiempo (tal y como si se tratasen de conceptos sindnimos), al refe-
rirse a la actividad in comento como la potestad de resolver conflictos entre
terceros, de todas formas, sigue manteniendo a misma linea argumentativa
que el resto de las sentencias ya citadas. Sin embargo, es menester aclarar que,
seglin un importante sector de la doctrina, tanto nacional® como extranjera,
en forma alguna la actividad arbitral puede considerarse anéloga o muy simi-
lar al ejercicio de verdaderas funciones jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales
por parte de la administracion publica.

No solamente la jurisprudencia de fechas recientes o posteriores al afio
de 1990 reconocid a la administracion publica u 6rganos de la rama ejecutiva
del poder publico, el ejercicio de potestades con cierto contenido de caracter
jurisdiccional. En efecto, ello se habia venido produciendo desde que comen-
zaron a aparecer en nuestra legislacion estos muy particulares procedimientos
administrativos.

3 Como bien lo sefialara Luis Pompilio Sdnchez en su trabajo que ya hemos citado anterior-
mente.
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Asi pues, podemos mencionar como una de las decisiones mas funda-
mentales y clasicas en este aspecto -y que reproduce en manera similar a las
mas recientes, el concepto de estos actos— a aquella conocida como “caso Mi-
randa Entidad de Ahorro y Préstamo”, dictada por la Sala Politico Adminis-
trativa el 10-01-1979, con ponencia de la magistrada Josefina Calcafio de Tel-
metas3l. En dicha decisién, mediante la cual se hizo un analisis a la esencia o
naturaleza de los procedimientos llevados a cabo por las Comisiones Tripar-
titas laborales® para emitir sus pronunciamientos, se afirmé que la adminis-
tracion publica emitia actos de “sustancia jurisdiccional”, ello en el marco de
estos procedimientos que comprendian conflictos intersubjetivos en relacio-
nes laborales.

Véase entonces como se reconoce el ejercicio de funciones jurisdiccionales
de la administracion frente a dos particulares que son verdaderas partes, en
consonancia con lo que luego seria identificado por la doctrina y jurispruden-
cia como procedimientos y actos cuasijurisdiccionales. Es importante mencio-
nar que anterior a esta sentencia, ya existia cierto criterio jurisprudencial me-
diante el cual se le reconocié a la administracion potestades jurisdiccionales?.
No obstante, estas decisiones antes de 1979 negaban el caracter administrativo
y su correspondiente posibilidad de impugnacion a estos particulares actos,
practicamente equiparandolos casi totalmente a una sentencia con caracter de
cosa juzgada. Es por esa razén que afirmamos que es a partir de 1979 en ade-
lante (con una ligera excepcion ya mencionada) que la jurisprudencia se aco-
pla al concepto generalmente aceptado de los actos cuasijurisdiccionales que
hemos venido hilvanando hasta el momento.

En ese mismo sentido, podemos igualmente destacar como decisiones
fundamentales y sustentadoras de las ideas expuestas, aquellas citadas por
Rondoén de Sansé en su obra sobre el tema, entre las cuales figuran las del 9 y
21-11-1989%. Lo establecido por la jurisprudencia de ese entonces, y que ha
sido reiterado y aceptado pacificamente hasta nuestros dias, tal y como lo aca-
bamos de demostrar, nos confirman no solo la aceptacién y conformidad con
la existencia de los actos y procedimientos en estudio, sino ademas que tanto

3 Citada por ibid., p. 12.

%2 Las Comisiones Tripartitas eran unos drganos administrativos que se encontraban estableci-
dos en la Ley contra Despidos Injustificados promulgada el 08-08-1974, las cuales tenian el
objetivo de calificar los despidos. Dichas Comisiones se encontraban conformadas por un
representante del Ministerio del Trabajo, uno de los trabajadores y otro de los patronos, es-
cogidos por el Ministerio del Trabajo de entre ternas presentadas por organizaciones sindica-
les y gremios empresariales.

3 Sentencias de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 18-07-1963,
26-05-1968 y 02-06-1977. Citadas por Luis Pompilio Sanchez: ob. cit., p. 12.

3  Citadas por Hildegard Rondén de Sanso: ob. cit., pp. 61y ss.
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la doctrina como la jurisprudencia han venido manejando un concepto mas o
menos determinado sobre la naturaleza juridica de estos.

D. Recientes consideraciones

Como agregado a esta seccion del trabajo, creemos valido hacer mencién
de un estudio que se encuentra subido a internet, de la autoria de Eladio Ur-
bina y titulado “Los Actos Administrativos Trilaterales, Triangulares o Cua-
sijurisdiccionales”, el cual quizas esté entre los ultimos que se hayan hecho
sobre este tema y que, si bien no pareciera profundizar mucho mas, igual-
mente lo destacamos por su caracter conciso en lo que respecta al sefiala-
miento del concepto pacificamente aceptado, y la singular y novedosa inclu-
sion que hace (en el ambito venezolano) de la denominacion de “actos trian-
gulares o trilaterales”. Esta novedoso y singular agregado a la ya muy repe-
tida denominacion de “actos cuasijurisdiccionales”, tal vez tomada del dere-
cho comparado, no hace sino confirmarnos que esa es la significacion que
tiene el concepto entre nosotros, el de una relaciéon administrativa que encie-
rra tres partes, una que no es verdaderamente parte (en principio, o segun el
grado de jurisdiccionalidad que se considere posean estos procedimientos o
no), sino el tercero con potestad suficiente para dirimir un conflicto entre las
otras dos que, si lo son; y que ademas, el acto producto de esos procedimien-
tos puede ser objeto de impugnacidn ante la rama judicial del poder publico.

Toda vez que hemos establecido la conceptualizacion generalmente acep-
tada de los actos o procedimientos cuasijurisdiccionales, por parte de la doc-
trina y jurisprudencia venezolana, pasemos ahora a sefalar el creciente desa-
rrollo legislativo que ha tenido durante las tltimas décadas.

2. Laexpansion legislativa de la figura

Tal y como lo hemos indicado en paginas anteriores, los actos o procedi-
mientos cuasijurisdiccionales —entendiéndolos conforme a la conceptualiza-
cién que hemos determinado- hicieron su aparicion legislativa en la década
de 1970. En este contexto, vuelve a surgir el ejemplo mas clasico y que hasta
el dia de hoy, con todas las reformas legislativas que han tenido lugar, sigue
siendo el que mas vemos en la practica, el cual no es otro que la legislacién
laboral establecedora de los procedimientos cuasijurisdiccionales aplicables a

% Eladio Roman Urbina Tortolero: Los actos administrativos trilaterales, triangulares o cuasijuris-
diccionales. Universidad Fermin Toro, Cabudare, 2016, https://es.slideshare.net/elurbina/los-
actos-administrativos-trilaterales-triangulares-o-cuasijurisdiccionales
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las relaciones entre los trabajadores y patronos. La primera ley que fue pro-
mulgada al respecto fue la Ley Contra Despidos Injustificados, ya mencio-
nada anteriormente.

En este texto legislativo en particular, se establecié la creacion de las de-
nominadas comisiones tripartitas, las cuales en resumen eran los érganos en-
cargados de dirimir las controversias que surgian entre los sujetos de la rela-
cion laboral sobre las causales de despido.

Posteriormente, esta ley seria derogada por la Ley Organica del Trabajo
de 1990, promulgada durante el segundo gobierno de Carlos Andrés Pérez y
publicada en Gaceta Oficial Extraordinario N° 4240 del 20-12-1990. Al haber
sido derogada la Ley de Despidos Injustificados, de los procedimientos con-
tenciosos laborales que se encontraban siendo llevados por las suprimidas Co-
misiones Tripartitas, se ordend la continuacion de su tramitacion ante los Tri-
bunales del Trabajo y Juzgados de Estabilidad Laboral, con excepcién de
aquellos que “hayan sido atribuidos por esta Ley a la conciliacion o al arbitraje
o a las Inspectorias del Trabajo” (art. 655).

Con esta nueva ley del trabajo, la primera en llevar el calificativo de “Or-
ganica”3, hacen entrada las Inspectorias del Trabajo, como los érganos del
Ministerio del Trabajo que en cierta forma heredarian —con las modificaciones
de cada caso-los procedimientos cuasijurisdiccionales en materia laboral que
originalmente habian sido concebidos en la Ley Contra Despidos Injustifica-
dos.

Asi se mantuvo también con la entrada en vigencia de la Ley Organica
del Trabajo promulgada durante el segundo gobierno de Rafael Caldera y pu-
blicada en Gaceta Oficial Extraordinario N° 5152 del 19-06-1997, con la re-
forma de ésta (mediante decreto ley) publicada en Gaceta Oficial Extraordi-
nario N° 6024 del 06-05-2011, e igualmente en el vigente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajado-
ras, publicado en Gaceta Oficial Extraordinario N° 6076 del 07-05-2012. Este
altimo texto es quizas el que mayor énfasis le ha dado a los procedimientos
contenciosos que llevan las inspectorias entre los trabajadores y patronos?,

3% Hasta ese entonces, se habia mantenido la denominacion de “Ley del Trabajo” desde la pri-
mera ley reguladora de esa materia del afio 1936, con sus posteriores reformas parciales de
los afios 1945, 1947, 1966, 1974, 1975 y 1983.

% Latltima ley del trabajo que se ha dictado en el pais, que al igual que mucha de la legislacion
vigente hoy en dia, fue producto de un decreto ley en el marco nuevamente de una amplisima
eilimitada ley habilitante. Ademas de lo polémico de su nombre, entre otras particularidades,
mediante su entrada en vigencia se cumplio6 tardiamente con una de las disposiciones transi-
torias de la Constitucion que exigian el restablecimiento de las prestaciones sociales retroac-
tivas para los trabajadores.
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haciendo la salvedad de que la obligatoriedad de acudir previamente a la via
administrativa se presenta cuando el trabajador se encuentra protegido por la
figura de la inamovilidad, la cual en la practica se ha ampliado a todos los
trabajadores a través de los permanentemente prorrogados decretos presiden-
ciales de inamovilidad laboral®. Asi pues, se observa como los actos y proce-
dimientos cuasijurisdiccionales se han venido estableciendo reiterativamente
y hasta nuestros dias en la legislacion laboral.

No solo en el campo laboral se ha establecido la figura en estudio, otras
de las areas o relaciones entre particulares que han sido sujetas a disposiciones
similares son las de caracter arrendaticio, especialmente en lo que al arrenda-
miento de viviendas se refiere. Los procedimientos establecidos para ello son
quizas de los mas clasicos y observables en la practica, junto con los laborales.
Veamos brevemente su desarrollo legislativo.

El contrato de arrendamiento ha encontrado siempre su regulacion basica
en el Codigo Civil, pero desde hace ya mucho tiempo el Estado venezolano
ha venido dictando normativas interventoras y de una regulaciéon mucho mas
fuerte, proponiéndose igualar la relacion entre arrendador y arrendatario, en
un intento por proteger a este ultimo. De estas normativas, la que primero
parece hacer mencion de la intervencion administrativa en los casos de con-
flictos en relaciones arrendaticias es el Decreto N° 231 del 02-04-1946, me-
diante el cual se establecid la creacion de un funcionario denominado “Comi-
sionado Nacional de Abastecimientos” con atribuciones para regular sobre los
arrendamientos; y a su vez éste dict6 el 5 de abril de ese mismo afio la Reso-
lucién N° 100 sobre arrendamientos urbanos, a través de la cual “reglamenté
la desocupacion de inmuebles regulados, estableciendo causales taxativas
para la procedencia de la solicitud o demanda de desocupacién y exigiendo
autorizacion previa para efectuar dicha solicitud o demanda”®. Al exigir una
autorizacion a la autoridad administrativa para poder solicitar o demandar el
desalojo, vemos como ya se configura una especie de procedimiento cuasiju-
risdiccional en cabeza de ésta. Posteriormente esta normativa pasaria a ser
incluida dentro del Decreto Legislativo sobre el Desalojo de Viviendas del 25-
01-1947, dictado por la Asamblea Nacional Constituyente de ese entonces.

Desde ese momento y hasta el afio 1999 cuando fue dictado el Decreto
con Rango y Fuerza de Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, publicado en

3% Alafecha, el altimo decreto vigente es el N° 3.718 publicado en Gaceta Oficial Extraordinario
N° 6.419 de 28-12-2018. La inamovilidad laboral, consagrada hoy en dia en el articulo 94 de
la Ley Organica del Trabajo, Las Trabajadoras y los Trabajadores, ha sido decretada y prorro-
gada por via de decreto desde al menos el afio 2002.

3 Comentada por José Luis Aguilar Gorrondona: Derecho Civil IV Contratos y Garantias, 22° ed.,
UCAB, Caracas, 2017, p. 415.
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Gaceta Oficial N° 36.485 del 07-12-1999, se dictaron una gran cantidad de nor-
mativas regulatorias del arrendamiento®, dentro de las cuales podemos des-
tacar el Decreto N° 421 del 01-07-1952, por el cual fue suprimida la Comision
Nacional de Abastecimientos y su comisionado, por una Oficina de Inquili-
nato del Ministerio de Fomento. Este 6rgano regulador del arrendamiento,
conocido después como Direccion de Inquilinato, seria el que se encargaria de
llevar los procedimientos cuasijurisdiccionales entre el arrendador y arrenda-
tario durante todo ese periodo. Con la entrada en vigencia del Decreto Ley del
ano 1999, se mantendria esa misma denominacion del érgano regulador, va-
riando un poco a especificamente “Direccion General de Inquilinato del Mi-
nisterio de Infraestructura” El Decreto Ley del afio 1999 no establecio la obli-
gatoriedad de acudir previamente a la via administrativa, a los efectos de po-
der llevar ante los 6rganos jurisdiccionales los conflictos entre arrendador y
arrendatario. En cambio, se limitaria al establecimiento de algunos procedi-
mientos administrativos, siendo uno de ellos, por ejemplo, uno por el cual se
solicitaba la fijacion del canon de arrendamiento.

Posteriormente entrarian en vigencia dos otras normativas que deroga-
rian parcialmente el Decreto Ley del afio 1999, en lo que respecta al arrenda-
miento de viviendas; y que en este aspecto reactivarian la obligatoriedad de
acudir previamente a la administracion publica para la resolucion de los con-
flictos, en especial el desalojo, antes de poder ejercer las acciones correspon-
dientes en sede judicial. Estas son el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Contra el Desalojo y la Desocupaciéon Arbitraria de Viviendas publicado
en la Gaceta Oficial N° 39.668 del 06-05-2011 y la Ley para la Regularizacion
y Control de los Arrendamientos de Vivienda promulgada el 12-11-2011 y pu-
blicada en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 6.053. Ambos textos legislativos
establecen enfatica y expresamente la obligatoriedad de acudir a la via admi-
nistrativa previamente al ejercicio de cualquier acciéon ante drganos jurisdic-
cionales, en el caso de pretensiones relacionadas principalmente con el desa-
lojo y otros conflictos surgidos de la relacion arrendaticia.

El segundo de los textos legislativos mencionados cred la Superintenden-
cia Nacional de Arrendamiento de Vivienda, drgano administrativo que, en

40 Ley de Regulaciéon de Alquileres, publicada en la Gaceta Oficial N° 26.319 del 01-08-1960, Ley
de Reforma Parcial de la Ley de Regulacion de Alquileres, en N° 3.950 Extraordinario del 02-
01-1987, Decreto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, en N°22.424 del 27-09-1947, Regla-
mento de la Ley de Regulacién de Alquileres y del Decreto Legislativo sobre Desalojo de
Vivienda, en N° 29.727 del 05-02-1972, Resolucion N° 3.729 del Ministerio de Fomento de 01-
07-1976, en N° 31.025 del 19-07-1976, Decreto N° 513 de 06-01-1971, en N° 29.410 de 07-01-
1971, Decreto N° 576 de 14-04-1971, en N° 29.489 del 21-04-1971, Decreto N° 298, de 15-06-
1989, en N° 34.262 del 14-07-1989, Decreto N° 1.493 del 18-03-1987, en N° 33.683 del 23-03-
1987 y todas las demas disposiciones contrarias a la presente Ley.
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sustitucion de la Direccién de Inquilinato, pasé a ser el competente para co-
nocer de estos procedimientos cuasijurisdiccionales en materia arrendaticia
hasta el dia de hoy.

No consideramos necesario hacer alusion a legislacion relativa a los pro-
cedimientos* disciplinarios, que fueron en su momento la Ley de Carrera Ju-
dicial y Ley Organica del Consejo de la Judicatura®), por cuanto ya hemos di-
cho en el capitulo anterior que la doctrina no lleg6 a considerar los actos dic-
tados con base a estos procedimientos, como verdaderos actos cuasijurisdic-
cionales, muy a pesar de la jurisprudencia que si llegé a calificarlos con ciertas
caracteristicas jurisdiccionales, y que también ya hemos citado. Por ello, no
haremos mencién tampoco a la legislacién que hoy en dia regula estos proce-
dimientos.

Existen otros textos legislativos que han establecido procedimientos ad-
ministrativos cuya esencia es muy similar a los procedimientos cuasijurisdic-
cionales establecidos en materia laboral y arrendaticia. Si bien es cierto que,
en el caso de algunos de ellos, las mismas disposiciones que los consagran los
han querido calificar como “conciliatorios”#, consideramos que no dejan de
conformar parte del desarrollo legislativo que ha tenido la figura en Vene-
zuela, por la razén de que en el fondo comprenden la resolucion de conflictos
entre particulares por parte de la administracién ptblica.

Estos son los llamados procedimientos establecidos en la derogada Ley
para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, promulgada
el 30-12-1991 y publicada en Gaceta Oficial N° 34.880 del 13-01-1992, hoy en
dia regulados por el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Antimonopolio
publicado en la Gaceta Oficial N° 40.549 del 26-11-2014; y las derogadas leyes
de Proteccion al Consumidor y al Usuario promulgada el 16-05-1995 y publi-
cada en Gaceta Oficial Extraordinario N° 4.898 del 17-05-1995 (con su poste-
rior reforma)*, y Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios publicado en la Gaceta

4 En la tantas veces citada obra de la Dra. Hildegard Rondén de Sansd, la autora llega a la
conclusion de que estos procedimientos no poseen ese cardcter cuasijurisdiccional, sino que
encuadran perfectamente en la caracterizacion del ejercicio de potestades tipicamente admi-
nistrativas. Hildegard Rondén de Sanso: ob. cit., p. 58.

42 Gaceta Oficial N° 34.068 del 07-10-1988.

4 Los procedimientos conciliatorios deberan ser promovidos por la ley segiin se establece en el
articulo 268 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.

#  Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario, publicada en Gaceta Oficial N° 37.930 del 04-
05-2004.
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Oficial Extraordinario N° 5.889 del 31-07-2008 (con sus respectivas reformas
también)*.

En cuanto a los procedimientos establecidos por las leyes referidas a la
prohibicién de practicas en contra de la libre competencia, decimos que con-
forman parte de este desarrollo legislativo, por cuanto en la practica se ob-
servd que muchos de estos procedimientos eran iniciados a instancia de una
parte denunciando la practica prohibida de otra, aludiendo afectaciones por
parte de ésta. En consecuencia, los procedimientos se circunscribian a las su-
puestas practicas realizadas por una parte que afectaban los intereses de otra
en particular, presentandose alegatos, pruebas y contestaciones de la parte
denunciada.

En definitiva, el 6rgano regulador era un tercero decidiendo sobre los ale-
gatos de cada parte. No obstante, es justo mencionar que el interés bajo el cual
acttia la administracion en estos casos, debe ser observado o analizado bajo
una Optica muy distinta, lo cual sera analizado mas adelante. Como indicio de
ello, podemos sefialar el hecho de que en la practica muchos de estos proce-
dimientos fueron continuados por la administracién alegando razones de or-
den publico, muy a pesar de las intenciones de transar manifestadas por la
parte denunciante.

Con respecto a los procedimientos que fueron establecidos por las dero-
gadas leyes de proteccion al consumidor, nos encontramos con los llamados
procedimientos conciliatorios previos a la iniciacion de los sancionatorios por
parte de la administracién. No obstante, el caracter “conciliador” mencionado

4 Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, publicada en Gaceta
Oficial N° 39.165 del 24-04-2009; Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios, en N° 39.358 del 01-02-2010.

4 Unejemplo de este tipo de procedimientos que resalta mucho es el conocido caso del conflicto
que se dio entre las reconocidisimas companias trasnacionales productoras de refrescos y co-
las, Pepsi y Coca Cola, a finales de la década de 1990 en nuestro pais, el cual se inicié como
un procedimiento a instancia de parte ante la extinta Superintendencia Procompetencia. Para
conocer mas sobre este interesantisimo caso y constatar al mismo tiempo los elementos cua-
sijurisdiccionales del procedimiento administrativo por el cual las partes ventilaron sus ale-
gatos véase: Gustavo Linares Benzo: La Guerra de las Colas en Venezuela, EJV, Caracas, 2000.
De hecho, en la misma introduccion de la obra el autor indica curiosamente —y a efectos del
tema principal planteado en este trabajo- lo siguiente: “De alli que lo que ocurrié en este
famoso caso sea la imposicion de cargas sin base legal suficiente y una desviacion de poder
al usar sus poderes para proteger a un actor del mercado y no a los consumidores. Porque
uno de los nucleos de este debate fue que Pepsicola acudié para invocar en su favor la pro-
teccion que no merece, sino que se ha montado para el consumidor. Repetimos dada su fun-
damentalidad: el Derecho de la competencia no es para proteger a empresas, gremios o sin-
dicatos: es para proteger al mercado, al consumidor. Si en una negociaciéon completamente
licita Pepsicola sufre los errores de su propia mala gerencia, ello nada tiene que ver con el
presente juicio”, p. 12.
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en los mismos instrumentos legislativos, consideramos que son otro ejemplo
de procedimientos cuasijurisdiccionales, por nuevamente encontrarse la ad-
ministracion en la posicion de tercero decisor frente a las pretensiones del de-
nunciante presuntamente agraviado, producto de la realizacién de practicas
o hechos violatorios de las disposiciones consagradas en esas leyes#. Sobre el
particular caracter de estos procedimientos y su relacion con el interés general
también nos pronunciaremos mas adelante.

Pero no solo en estas areas de regulacién mas generales se ha observado
la proliferacion de este tipo de procedimientos. Mds recientemente, en el drea
de seguros y todas las actividades relacionadas, en el Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de la Actividad Aseguradora, publicado en Gaceta Oficial Extra-
ordinario N° 6.220 del 15-05-2015, también se establece la posibilidad de que
el 6rgano regulador pueda actuar como conciliador o arbitro en conflictos que
surjan entre los sujetos regulados de la actividad aseguradora.

Los procedimientos de oposicion al registro de marcas, establecido en la
Ley de Propiedad Industrial, es otro de los que la doctrina ha sefialado como
parte de este grupo de “cuasijurisdiccionales”, por la razén de que “aun
cuando no esté haciendo valer su mejor derecho a obtener el registro, ya que
ello se ventila por ante los tribunales de la jurisdiccién ordinaria; sin embargo,
en defensa de la legalidad o ilegalidad de la concesién se abre un procedi-
miento contradictorio” .

Con base a los expuesto anteriormente, no queda dudas de que, en nues-
tro pais, la legislacion establecedora de estos particulares procedimientos no
es poca ni aislada o perteneciente a un periodo de tiempo ya finalizado, sino
que, muy por el contrario, ha venido expandiéndose desde que aparecié por
primera vez, lo cual es consono con la aceptacion que se ha observado por
parte de la doctrina y jurisprudencia patria.

3. Criticas surgidas como consecuencia de su implementacién e im-
pugnacion

Como figura polémica y debatida entre la doctrina, y muy a pesar de su
relativa aceptacion por la generalidad de ésta y por casi la totalidad de la ju-
risprudencia, los actos cuasijurisdiccionales no estan exentos de criticas acerca

4 Luis Pompilio Sanchez destaca el caracter conciliador o de medio alternativo y facultativo (no
preceptivo o de necesario agotamiento para poder acudir a la via judicial) de estos procedi-
mientos consagrados en la legislacion pro-competencia, para la resolucion de conflictos in-
tersubjetivos entre particulares. Luis Pompilio Sdnchez: ob. cit., p. 26.

4 Hildegard Rondoén de Sansé: ob. cit., p. 7.
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de su verdadera naturaleza juridica y compatibilidad con el ordenamiento ju-
ridico, asi como tampoco del sefialamiento de los problemas e incidencias que
surgen como consecuencia de su implementacion en la practica.

A. Principales criticas

De la doctrina venezolana que se ha ocupado del caso y que ya hemos
mencionado hasta ahora, podemos inferir que existen dos grandes plantea-
mientos criticos a la figura del acto cuasijurisdiccional. La primera se refiere a
la negacion del caracter jurisdiccional en estos actos, no necesariamente opo-
niéndose a la configuracion formal de estos tal y como los ha consagrado la
legislacion. La segunda niega de plano su conformidad con el marco consti-
tucional venezolano.

Del primer grupo tenemos como mayor exponente a la ya citada autora
Rosibel Grisanti Belandria. Bajo su visidn, tal y como ya lo explicamos ante-
riormente, los llamados procedimientos cuasijurisdiccionales no son tales,
sino una categoria o especie particular dentro del género de los procedimien-
tos administrativos, sobre los cuales —tal vez debido en parte a la juridizacion
que los caracteriza— la doctrina llego a calificarlos erréoneamente asi. En con-
secuencia, estos no serian sino una expresion de las potestades administrati-
vas que deben ser ejercidas en el marco de un Estado Social que interviene no
para resolver en favor de una u otra parte, sino para garantizar el interés social
en tanto procuracién de unas condiciones minimas para los particulares pro-
tegidos por la legislacion en areas donde se regulan las relaciones juridicas
con ese fin (laboral, arrendamiento de viviendas, etc.).

Dentro de este primer grupo, podemos mencionar a algunos autores y
doctrinarios administrativistas o de derecho ptblico de mas reciente data,
como lo son: José Ignacio Hernandez, Luis Alberto Petit Guerra, Allan Brewer
Carias, José Antonio Muci Borjas#, entre muchos otros. Como se podra se ob-
servar, quizas esta es la opinion mayormente aceptada dentro de la doctrina,
la cual pareciera centrarse en el problema de la calificacién o denominacion
de estos actos, mas no en su contenido y finalidades llamadas a cumplir, ni
tampoco sobre el problema de su ejercicio por érganos de la rama ejecutiva
del poder ptblico nacional. Algunos de ellos no estudiaron ni analizaron ex-
haustivamente el tema, pero los incluimos de todas formas debido a que son

4 Véase las impresiones de este autor al respecto en: José A. Muci Borjas: “Procedimientos y
Administracion Pablica. Algunas reflexiones en torno al procedimiento administrativo vene-
zolano de ayer y hoy al trasluz de las ensefianzas de la doctrina y jurisprudencia compara-
das”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N°. 147, ACIENPOL, Caracas,
2009, pp. 73-112.
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parte del grupo de los que consideran que cualesquiera de las ramas del poder
publico pueden ejercer las funciones principales de las otras*.

El segundo planteamiento critico es mas contundente que el primero y
no solo niega de plano cualquier cardcter verdaderamente jurisdiccional a los
llamados actos y procedimientos cuasijurisdiccionales, sino que, ademas, con-
sidera que la mera posibilidad de otorgarle potestades jurisdiccionales a los
entes y érganos de la administracion (entendidos desde un punto de vista or-
ganico o funcional) significaria una violacion a la Constitucion y a los princi-
pios relacionados con el debido proceso y el acceso a la justicia.

No cabe duda de que el mas resaltante autor de este mas reducido grupo
de la doctrina es el ya muchas veces citado en este trabajo, Luis Pompilio San-
chez, quien categéricamente niega que la administracion ptiblica pueda llevar
a cabo procedimientos de caracter jurisdiccional, no solo por infringir el prin-
cipio de separaciéon organica de las ramas del poder publico, sino también
porque ello significaria ir en contra de todos los principios y garantias relacio-
nadas al debido proceso, como lo son la imparcialidad, la garantia del juez
natural, la tutela judicial efectiva, entre otras.

Ademas de la critica frontal que hace este autor, podemos agregar a este
grupo a otros autores que sin abocarse al estudio o analisis de los procedi-
mientos y actos cuasijurisdiccionales, niegan de todas formas la posibilidad
de que la administracion ptiblica, en tanto estructura organica de la rama eje-
cutiva, pueda ejercer potestades de caracter jurisdiccional, por no concebir
igualmente aquella vision de que las distintas ramas del poder publico pue-
den ejercer cada una de las distintas funciones asignadas principalmente a
cada una de ellas’.

En forma similar, podriamos incluir a aquellos autores que también se
oponen a la hipertrofia o realizacion de multiplicidad de actividades realiza-
das por la administracién publica en ambitos considerados por ellos del dere-
cho privado, en los que se ha intervenido por vagas y simples alusiones a ra-
zones de interés general o por interpretacion de los fines del Estado Social?2.

5 Brewer-Carias es un claro ejemplo de esto, autor que en casi todos sus tratados y estudios del
derecho administrativo y constitucional ha apoyado dicha doctrina, tal y como veremos mas
adelante en este trabajo.

51 El magistrado René de Sola fue reconocido exponente de esta postura, para ello véase la po-
nencia cuyo enlace citamos mas arriba.

52 Representantes destacados esta corriente son los profesores Luis A. Herrera Orellana, Tomas
A Arias Castillo y Andrea I. Rondén Garcia. Para examinar sus disertaciones al respecto véase
—entre muchisimas otras obras y publicaciones—, la critica conjunta que hicieran a una senten-
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B. Problemas derivados de su implementacion

Ahora bien, con respecto a los problemas o incidencias que se producen
como consecuencia de la implementacion en la practica de los procedimientos
cuasijurisdiccionales, tenemos como aspectos mas esenciales: (1) la transfor-
macién del procedimiento administrativo cldsico u ordinario en otro mucho
mas similar al que se sigue en sede judicial, o especie de mixtura entre las
caracteristicas de un procedimiento judicial y un procedimiento administra-
tivo; en efecto en estos procedimientos administrativos particulares nos en-
contraremos con verdaderas partes en conflicto, con actos analogos a los de
un procedimiento judicial o plenamente jurisdiccional como lo seria la pre-
sentacion de alegatos y contestaciones contra una y la otra parte, solicitudes
de medidas cautelares, a la administraciéon como un tercero decisor y, en ge-
neral, con una variedad de formalidades adicionales que les restan el caracter
flexible propio de los procedimientos administrativos (ausencia de preclusi-
vidad, posibilidad de convalidacion, etc.).

Luego nos encontramos con la discusion sobre su (2) ejecucion, especifi-
camente sobre si debiera seguirse el principio de la autotutela administrativa,
o si por el contrario debe dejarse en manos de los 6rganos jurisdiccionales.

Finalmente (3) el problema relativo a la fase de impugnacion de estos ac-
tos, desde la discusion que se dio sobre la posibilidad de impugnarlos ante los
organos jurisdiccionales (tema del caracter de cosa juzgada o no), y las parti-
cularidades de los recursos o acciones de nulidad de estos actos ante los tri-
bunales competentes en lo contencioso administrativo, o los que estén llama-
dos a conocer de dichas acciones impugnatorias por la ley que regula la ma-
teria.

Acerca de la particularidad de estos procedimientos llevados en sede ad-
ministrativa, pero con caracteres definitorios de unos jurisdiccionales, es claro
que esto afecta o modifica la concepcién del procedimiento administrativo or-
dinario cuando nos encontramos todavia en la “fase” administrativa, ello im-
plica que el procedimiento administrativo pierde su caracter no contencioso,

cia de la Sala Constitucional que declaré sin lugar un recurso de nulidad contra varios articu-
los dela Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario, el cual precisamente discutié el hecho
de que la administracion publica se estuviese entrometiendo en relaciones de derecho pri-
vado y violando —entre otros principios y garantias— el derecho al juez natural por tener ésta
la potestad de decidir cuestiones que comprenden segtin los recurrentes, conflictos intersub-
jetivos de caracter privado a ser resueltos por la jurisdiccion ordinaria. De ese punto en par-
ticular la profesora Andrea Ronddn le dedica parte de su critica. Luis A. Herrera Orellana,
Tomas A. Arias Castillo y Andrea I. Rondon Garcia: Del Estado Social de Derecho al Estado Total
(Critica filosdfica-juridica a la sentencia de la Sala Constitucional No. 1.049 de 23 de julio de 2009),
FUNEDA, Caracas, 2010.
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y con ello la flexibilidad que lo caracteriza® frente al estricto caracter preclu-
sivo de los procedimientos judiciales; de igual forma la esencia del procedi-
miento cambia de uno inquisitivo a otro mucho mas parecido al dispositivo,
observandose en la practica alegatos y contestaciones que conllevan la mayo-
ria de las veces a que la administracién acttie como especie de “arbitro” o
“juez” limitdndose a decidir con base a lo alegado y probado por cada una de
las partes. Aunque siempre advertimos que ello no se desprende necesaria-
mente o completamente de la ley, sino mas bien del desarrollo del procedi-
miento en la practica, por lo que puede suceder también que la administracion
decida en algunas oportunidades recobrar su caracter inquisitivo e intervenir
activamente invocando razones de orden o interés publico.

He ahi la mayor importancia de este problema, por cuanto, en definitiva,
los particulares podrian no saber a qué atenerse ante este tipo de procedimien-
tos, los cuales podrian parecerse mas a uno u otro tipo, dependiendo del ac-
cionar de la administracion en determinado momento, hecho que —sin querer
adelantar conclusiones—nos hace reflexionar sobre la posible violaciéon de mu-
chos principios y mandatos constitucionales en ese sentido.

Sin embargo esta mixtura entre lo administrativo y jurisdiccional, se de-
nota mucho mas cuando estos actos son impugnados ante los 6rganos juris-
diccionales, la mayoria de las veces ante los tribunales competentes en lo con-
tencioso administrativo, lo cual es 16gico pues son estos los llamados consti-
tucionalmente a controlar las actuaciones de la administracion publica y, en
algunas ocasiones ante otros tribunales, cuando la jurisprudencia les ha otor-
gado la competencia para conocer de las acciones de nulidad de algunos de
estos actos administrativos cuasijurisdiccionales?.

5 El reputado autor José Araujo Judrez dice sobre las diferencias entre los procedimientos ju-
risdiccionales (proceso) y procedimientos administrativos que “el “proceso’ se caracteriza por
su finalidad jurisdiccional compositiva del litigio; mientras que el ‘procedimiento’ (que
puede manifestarse fuera del campo jurisdiccional), se reduce a ser una coordinacién de actos
en marcha, relacionados o ligados entre si por la unidad del efecto juridico final”, José Araujo
Judrez: ob. cit., p. 44.

5 En este caso, no solamente podriamos estar hablando de la violacién —por citar una de gran
importancia— del derecho o garantia al juez natural; sino que ademas podria estarse contra-
viniendo las disposiciones relativas a los fines de la administracién publica, en el sentido de
que segun lo establecido en el articulo 141 de la Constitucion, “esta al servicio de los ciuda-
danos” lo cual se traduce en la colectividad en general, por lo que mal podria aceptar ésta el
desistimiento de una las partes en un procedimiento cuasijurisdiccional, o no darle el impulso
o caracter inquisidor requerido, de encontrarse en juego un interés general subyacente en el
procedimiento o conflicto particular.

% El ejemplo mas tipico en estos casos es (de nuevo) el de los actos dictados por la autoridad
administrativa en materia laboral, es decir, las inspectorias del trabajo. Debido a que ninguna
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En efecto, el problema se viene discutiendo en la jurisprudencia desde
que comenzaron a sucederse las acciones de nulidad contra estos actos, con-
forme lo destaca la Dra. Hildegard Rondén de Sanso, la solucion que bien
tuvo a darle nuestra jurisprudencia fue la de que, por tratarse de actos con
contenido jurisdiccional, los procedimientos de impugnacion llevados poste-
riormente en sede judicial (luego de que se aceptara su impugnacién)®, de-
bian comprender el conflicto intersubjetivo subyacente en el acto administra-
tivo impugnado, y que por lo tanto se hacia necesario considerar como verda-
dera parte al otro particular que no hubiese impugnado el acto. Esto era algo
de cierta importancia, sobre todo tomando en cuenta que en aquel entonces,
el contencioso administrativo era considerado como uno de caracter mera-
mente revisorio y objetivo, por lo que no se le equiparaba al proceso judicial
subjetivo cuyo finalidad directa es la tutela del derecho del accionante o de-

legislacion, ni la laboral ni la procesal administrativa ha dado una respuesta clara acerca cua-
les tribunales serian los competentes para conocer de la nulidad de los actos administrativos
dictados por las Inspectorias del Trabajo, ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia la que ha dictaminado cuales son. No obstante, el criterio no ha sido reiterado ni si-
quiera en los tltimos veinte afios. Actualmente el tltimo criterio jurisprudencial vinculante
lo establecio la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 955 del 23-09-2010,
mediante la cual se asigné a los tribunales competentes en materia laboral la competencia
para conocer de la nulidad de los actos administrativos dictados por las Inspectorias del Tra-
bajo con base —entre otros- al siguiente argumento principalmente: “De lo anterior se colige
que aun cuando las Inspectorias del Trabajo sean 6rganos administrativos dependientes
—aunque desconcentrados— de la Administracion Publica Nacional, sus decisiones se produ-
cen en el contexto de una relacion laboral, regida por la Ley Organica del Trabajo, razén por
la cual debe atenerse al contenido de la relacién, mas que a la naturaleza del érgano que la
dicta, para determinar que el juez natural en este caso no es el contencioso administrativo,
sino el laboral. Una relacion juridica denominada relacion de trabajo, expresada y manifes-
tada por la fuerza de trabajo desplegada por los trabajadores, que exige un juez natural y
especial, para proteger la propia persona de los trabajadores. En fin, la parte humana y social
de larelacién”. Al respecto, véase como la Sala argumenta que debido a que el fondo de estas
actuaciones hay una “relacion laboral” ello es razoén suficiente para asignar la competencia a
los tribunales laborales, de nuevo vemos como la mixtura o caracter cuasijurisdiccional de
algunos actos administrativos produce discusiones y problematicas en cuanto a su impugna-
cién, precisamente por su no completa adecuacion al concepto de acto administrativo, a pesar
de provenir de un 6rgano indudablemente administrativo. Para un estudio mas detallado de
este asunto en particular, véase el trabajo publicado por Alejando Candnico Sarabia, en el
cual se cita y analiza la referida sentencia. Alejandro Candnico Sarabia: “La competencia para
el control judicial de los actos administrativos de las autoridades del trabajo luego de la vi-
gencia de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa” en Anuario de De-
recho Publico IV-V 2011-2012, Universidad Monteavila, Caracas, 2013, pp. 135-156.

% Lo cual sucedié a partir de la sentencia lider en la materia conocida como “Miranda entidad
de ahorro y préstamo” ya citada.
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mandante, mientras que en el caso de las acciones ante el contencioso admi-
nistrativo, la finalidad primordial era el control de la administracién con res-
pecto a la legalidad de sus actuaciones.

Tanto es asi, que la gran mayoria —sino toda— de la jurisprudencia mas
reciente que ha hecho mencién a la figura de los actos y procedimientos cua-
sijurisdiccionales, se refiere a casos en los que no se han tomado en cuenta
estas circunstancias, obligando al tribunal que dicto la sentencia recurrida a
reponer las causa en el momento en que se hubiese omitido alguna citacién,
notificacién o actuacion debida, conforme a considerar todas las partes invo-
lucradas en el caso, cuando se hubiese demandado la nulidad de un acto.

El otro problema o incidencia importante que surge como consecuencia
de la implementacion de los procedimientos cuasijurisdiccionales, es el de la
ejecucion de sus actos. Este topico en particular fue uno de los mas analizados
en la obra de la magistrada Hildegard Rondon de Sansoé. En ella le dedica un
aparte completo abocado a tratar de dilucidar este asunto, especificamente el
de la ejecucidn forzosa, el cual —al igual que con los otros problemas de esta
figura— lleg6 a tener un tratamiento distinto durante su desarrollo jurispru-
dencial. En un principio, la autora se decanta por observar que a los actos
cuasijurisdiccionales, debido a sus propias caracteristicas, no les era aplicables
el principio de la autotutela administrativa, que implica, en resumidas cuen-
tas, la potestad de la administracién de ejecutar ella misma los actos que dicte,
sin necesidad de acudir a un érgano jurisdiccional, ni siquiera para darle valor
de titulo ejecutivo a tales actos. La autora argumenta dicho punto de vista
indicando que:

En los casos de ejecuciones forzosas a las cuales alude la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos, las mismas se originan por cargas que tiene un admi-
nistrado frente a la administracion, derivado de un acto dictado por ella que ha

5 Lamayoria de la doctrina venezolana siempre se incliné a afirmar que los recursos o acciones
del contencioso administrativo que se encontraban vigentes antes de la entrada en vigencia
de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, eran de un indudable ca-
racter objetivo, lo cual significaba —en palabras de Miguel Angel Torrealba— un “modelo re-
visor y objetivo que entiende el contencioso administrativo basicamente como un medio de
reexamen de la controversia originalmente planteada en sede administrativa (...) De alli que
en la tramitacion del mismo (el recurso) no se previera una citacién propiamente dicha, ni
mucho menos un emplazamiento, pues no se entendia que la Administracién autora del acto
fuera realmente una parte demandada”. Miguel Angel Torrealba: “Algunos problemas fun-
damentales del contencioso-administrativo venezolano en la actualidad. Una aproximaciéon
critica a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” en Actualidad del
Contencioso Administrativo y otros Mecanismos de Control del Poder Puiblico, EJV, Caracas, 2013.
pp- 168 y 170.

5%  Punto clave resaltado por casi la totalidad de la jurisprudencia mas reciente que ha analizado
los actos cuasijurisdiccionales, tal y como lo mencionaramos mas arriba.
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causado estado, constituida tanto por una prestaciéon de dar como por una pres-
tacion de hacer o no hacer. (...)

En los procedimientos cuasijurisdiccionales el acto decisorio consagra o reconoce
el derecho de un administrado frente a otro, por lo cual sera a las partes a quienes
correspondera obtener de la otra la ejecucién de la condena a la cual quedara so-
metida®.

El punto de las ejecuciones durante la época en que la Dra. Rondén de
Sansod publico su trabajo, parecia agotarse en un vacio legal con respecto a su
vision y lo que establecia la legislacion vigente, por cuanto si se aceptaba que
los actos administrativos cuasijurisdiccionales no podian ser ejecutados direc-
tamente por la administracion, era necesario que una vez dictados por ésta el
particular debia acudir ante los 6rganos jurisdiccionales para solicitarla. Ello
ademas se hacia mas complicado adn, en el sentido de que la legislacion ge-
neral adjetiva para el momento, el Cédigo de Procedimiento Civil, no estable-
cia un procedimiento especial para la ejecucion de actos administrativos, con
lo cual, al quedar como unica alternativa disponible, el procedimiento ordi-
nario, el acto administrativo cuasijurisdiccional perdia incluso su caracter de
titulo ejecutivo o constitutivo, debido a que en dicho procedimiento solo re-
presentaria una mera prueba a los efectos de dictar una sentencia que si po-
dria finalmente ser ejecutada.

Distinta situacion se presentaba con los actos de la Direccion de Inquili-
nato, aunque no menos complicada. Para estos actos que si se contaba con un
procedimiento breve especial establecido en el Codigo de Procedimiento Ci-
vil, ademas se habia establecido en su legislacion la creacién de unos Tribu-
nales de Apelaciones de Inquilinato, instancia a la cual acudian los particula-
res a los fines de recurrir las decisiones de la Direccion de Inquilinato, y ello
no concluia ahi, sino que inclusive las sentencias del Tribunal de Apelaciéon
podian a su vez ser apeladas ante la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo, con lo cual, el particular quedaria sujeto a un primer procedimiento
administrativo (contradictorio y cuasijurisdiccional), llamado autorizatorio o
declarativo, y luego a otros dos (en caso de apelaciones) ante dos érganos ju-
risdiccionales distintos, para luego finalmente poder acudir a otro 6rgano ju-
risdiccional mas que pueda ejecutar una decision de desalojo. La complicadi-
sima y nada conveniente situacion que se present6 en esos momentos para el

% Consideramos importante resaltar aqui, como una nocién implicita del interés general es re-
saltado por la autora al hacer referencia a los actos dictados en el marco del procedimiento
administrativo de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Hildegard Rondén
de Sanso: ob. cit., p. 34.
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particular solicitante, fue en cierta forma mejorada por una decision de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 18-10-1982¢.

Este ultimo criterio jurisprudencial sera distinto a uno posterior de la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 08-11-1989, me-
diante la cual se estableci6 que los actos cuasijurisdiccionales de inquilinato si
eran verdaderos actos administrativos y, por consiguiente, susceptibles de ser
ejecutados por la propia administracidn, fallo que estaria acompafiado de dos
votos salvados de notable contenido juridico y que a su vez reavivaron el de-
bate acerca el problema de la ejecucion de los actos cuasijurisdiccionalest!.

Luis Pompilio Sdnchez, uno de los autores mas criticos de la figura de los
procedimientos administrativos cuasijurisdiccionales, también dedica parte
de su trabajo sobre estos a criticar la problematica de ejecucion. Especialmente
hace mencion de procedimientos relacionados al rea laboral (procedimientos
de reenganche principalmente) en los cuales los trabajadores o patronos —de-
pendiendo del caso— han utilizado la via del recurso de amparo con la finali-
dad de poder hacer valer y ejecutar las decisiones que los favorecen, solo para
encontrarse con aquel criterio jurisprudencial de que es la administracion la
que debe ejecutar dichos actos. El problema radica en que, para ello, algunas
veces se les ha emplazado a seguir procedimientos que simplemente buscan
sancionar pecuniariamente a la otra parte, lo cual desvirttia totalmente la eje-
cucién de cualquier acto a favor de la parte que reclama la satisfaccion de su
peticion inicial®.

Lo anteriormente descrito se ve reiteradamente en la practica, al punto de
que hoy en dia muchos de los procedimientos llevados ante las Inspectorias
del Trabajo, aunado a la insuficiente capacidad de estos 6rganos administra-
tivos de llevar a cabo con la debida eficacia y eficiencia dichos procedimientos,
quedan convertidos la mayoria de las veces en simples mecanismos de pre-
sion —frente al patrono principalmente— que coadyuvan en la terminacion de
negociaciones privadas entre las partes. Esto cobra un sentido de mayor gra-
vedad, cuando en la actualidad la vigente Ley Organica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras ha establecido expresamente la ejecucién forzosa

0 Citada por ibid., pp. 35y ss.

61 La sentencia fue con ponencia de Luis Henrique Farias Mata y con votos salvado de los ilus-
tres juristas Roman Duque Corredor y Pedro Alid Zoppi. Ibid. pp. 41y ss.

6 Tal y como se evidencia en uno de los casos comentados por Luis Pompilio Sanchez: ob. cit.,
p- 22.
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de las decisiones de las Inspectorias del Trabajo en materia de reenganche
principalmente y otras actuaciones similares®.

En suma, no es un problema totalmente superado, ni en cuanto a su de-
bate desde el punto de vista juridico, ni en lo que a su eficacia en la préctica
respecta, el tema de la ejecutoriedad de los actos cuasijurisdiccionales. Pensa-
mos que ello —en parte— tiene mucho que ver con la discusion de fondo acerca
de su relacion con el concepto de interés general.

Finalmente, en cuanto al tercer punto de los mas discutidos y analizados
en el marco de las consecuencias en la aplicacion de los procedimientos cua-
sijurisdiccionales, aquel de la problematica sobre la posibilidad de ser impug-
nados o no ante la jurisdiccién ordinaria, guarda mucha relacién con el pri-
mero y en parte también con el segundo punto criticado sobre la ejecucion.

En efecto, si no se admite su impugnacion, como de hecho asilo considerd
la jurisprudencia patria® antes de la famosa decision de “Miranda Entidad de
Ahorro y Préstamo”, ello implica inevitablemente que estos procedimientos
se consideren ya no “cuasi” sino casi totalmente jurisdiccionales. Este criterio
también acogeria completamente el aceptar que la rama ejecutiva del poder
publico, a través de los drganos de la administracion publica, puede con todo
ejercer funciones principales de otra rama, la judicial®® y, lo mas resaltante,
escapar al control posterior de ésta tiltima, configurandose asi una especie de
verdadera jurisdiccion totalmente separada de la ordinaria.

La consecuencia logica de esta vision deberia ser la de convertir al proce-
dimiento en cuestidn, en uno totalmente diferenciado del procedimiento or-
dinario establecido en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
acudiendo tinicamente a ella de forma supletoria y, ademas, que la autoridad
que los dicte, por ser sus actos no susceptibles de impugnacion ante otra ju-
risdiccion, debiera ser capaz ella misma de ejecutarlos forzosamente.

6 Asi lo establece el articulo 512 de la Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y Trabaja-
doras en su articulo 512: “Cada Inspectoria del Trabajo tendra Inspectores o Inspectoras de
Ejecucién con la suficiente jerarquia, facultad y competencia para ejecutar y hacer cumplir
todos los actos administrativos de efectos particulares, que hayan quedado firmes y que re-
quieran medios y procedimientos para hacer cumplir el contenido de las mimas, que garan-
ticen la aplicacion de las normas de orden publico del trabajo como hecho social y protejan el
proceso social del trabajo...”.

¢ Algunas de las decisiones que acogieron este criterio ya fueron citadas anteriormente.

% Esto seguramente resultaria en que el sector de la doctrina critico o contrario a la caracteriza-
cion de jurisdiccional o “cuasijurisdiccional” terminase por rechazar por completo la figura.
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Como se podra observar, la impugnacion o no ante los érganos jurisdic-
cionales (de la rama judicial del poder publico) guarda una muy estrecha re-
lacién con los temas de la naturaleza juridica de los procedimientos cuasiju-
risdiccionales y su ejecucion.

Tal y como ya lo hemos destacado en este trabajo, el criterio jurispruden-
cial mediante el cual se establecié que los actos cuasijurisdiccionales si son
susceptibles de ser impugnados, ahora especificamente ante los érganos juris-
diccionales competentes en lo contencioso administrativo, en aplicacion de
aquel principio de la universalidad del control sobre los actos de la adminis-
tracion, se ha mantenido hasta la actualidad. No obstante, debemos recordar
también, que atn sigue latente uno de los otros aspectos relativos al asunto
de la impugnacion, que es que al igual que sucede con la modificacion de los
procedimientos llevados en sede administrativa, cuando de actos cuasijurisi-
diccionales se trata, en la fase de impugnacién llevada en sede judicial ello
también implica que se abandonen muchas concepciones del procedimiento
de caracter objetivo clasico del contencioso administrativo, entendiendo que
hay dos partes y que por lo tanto se debe cumplir con muchas formalidades y
actos procesales propios de un procedimiento subjetivo y plenamente contra-
dictorio y productor de verdaderas sentencias condenatorias; sobre ello, ya
hemos visto que es sobre lo que mas se ha pronunciado dltimamente nuestra
jurisprudencia, por lo que atin no deja de ser un tema que tal vez no ha im-
pregnado en su totalidad la actuacion de los jueces.

El hecho es que pareciera todavia no estar completamente claras las con-
secuencias de la implementacion de los procedimientos cuasijurisdiccionales,
y es por esto que se sigue mencionado en este aparte, dedicado a la discusion
y criticas que al respecto han sefialado la doctrina principalmente.

4. Lafigura en el Derecho Comparado

Lo primero que tenemos que decir sobre la figura de los actos y procedi-
mientos cuasijurisdiccionales en el derecho comparado y doctrina extranjera,
es que, si bien no han dejado de tener presencia o discutirse su naturaleza, la
controversia no se ha centrado tanto en el analisis o reconocimiento de un tipo
de acto especial, mixto, o intermedio entre el acto administrativo y el acto ju-
risdiccional (sentencia), lo cual podria explicar la denominaciéon que hemos
concebido y aceptado entre nosotros. En cambio, mas bien se ha centrado en
la posibilidad de que la administracién publica (entendida como estructura
organica de la rama ejecutiva del poder ptblico) pueda o no ejercer funcién
jurisdiccional.
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Sobre la doctrina extranjera que ha tratado y analizado el caso, podemos
mencionar en primer lugar lo que la propia doctrina nacional ha comentado
al respecto. Fue la autora Rosibel Grisanti Belandria la que originalmente hizo
mencion de las consideraciones de autores administrativistas extranjeros, en-
tre ellos citd al autor argentino Rafael Bielsa®, como uno de los mas célebres
propugnadores de la tesis del ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte
de la administracion puiblica; para este autor en particular, cabia la distincién
de las funciones “jurisdiccional judicial” y “jurisdiccional administrativa”®,
con lo cual puede afirmarse que este autor apoya la existencia de los actos y
procedimientos cuasijurisidiccionales. Miguel Marienhoff es otro autor argen-
tino que también admite esta postura®.

Es en Argentina donde parece haber tenido cierto desarrollo esta discu-
sion; de hecho, son argentinos también los autores que vuelve a citar Rosibel
Grisanti, pero ya no para apoyar la visién de que la administracion ptblica
puede ejercer funcién jurisdiccional, sino para negarla, entre ellos a Bartolomé
Fiorini, Roberto Dromi y Agustin Gordillo. Con respecto al tiltimo considera-
mos importante citar sus consideraciones criticas a la postura a favor de las
funciones jurisdiccionales de la administracion: “En primer lugar, es de sefa-
lar que el procedimiento administrativo no es de naturaleza jurisdiccional,
fundamentalmente porque los actos que tienen por finalidad dictar no tienen
el régimen juridico propio de los actos de tal funcién; es decir, que los actos
resultantes de un procedimiento administrativo son simples actos que se ri-
gen integramente por el derecho administrativo” .

Este mismo autor menciona el hecho de que la misma Corte Suprema ar-
gentina ha admito el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de la ad-
ministracion. Es por ello que podemos decir que en Argentina se han produ-
cido procedimientos administrativos con estas especiales caracteristicas, y que
tanto un sector o parte tanto de la doctrina como de la jurisprudencia los han
aceptado. No obstante, otro muy importante sector de la doctrina argentina lo
niega, por razones similares a las que ya hemos mencionado, con lo que po-
demos igualmente afirmar que la figura sigue estando impregnada de cierta
controversia.

%  Rosibel Grisanti Belandria: ob. cit., p. 36.

& Ibid., 37.

6 Miguel Marienhoff: “Actividad ‘jurisdiccional’ de la administracién”, citado por Agustin
Gordillo en: Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas Tomo 4 Primeras Obras. Libro 111
Procedimientos y recursos administrativo, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
2016, p. PRA-L-7.

@ Ibid., p. PRA-I-7.
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Otro ordenamiento juridico en el que la doctrina ha analizado estos actos
es el espafiol. Nuevamente acudimos a nuestra doctrina patria para conocer
de las impresiones de la doctrina extranjera sobre el tema; en este caso es Luis
Pompilio Sanchez quien cita las opiniones de Santamaria Pastor, las cuales
afirman que este tipo de actos y procedimientos suponen una “actividad ar-
bitral”, definiéndola como “una funcién decisoria de controversias o conflic-
tos suscitados entre particulares acerca de la titularidad o el ejercicio de un
derecho subjetivo, tanto de naturaleza publica como privada”?. Al mismo
tiempo que este autor afirma esto, niega también el caracter jurisdiccional de
estos actos, sefialando tnicamente que la administracion retiene ciertas com-
petencias para resolver algunos conflictos intersubjetivos en los que subyace
un interés publico o general.

Luis Pompilio Sanchez cita también, como exponente de la doctrina es-
pafiola, al procesalista Montero Aroca”, quien, en forma similar a Santamaria
Pastor, identifica los actos y procedimientos cuasijurisdiccionales, como una
especie de actividad arbitral realizada por la administracion publica, por ra-
zones de interés general. Con esto pudiésemos inferir que, en el ordenamiento
juridico espafiol, también existen procedimientos administrativos que deci-
den sobre conflictos entre particulares, con la particularidad de que un sector
importante de la doctrina ha decidido en calificarlos como actividad arbitral
de la administracién?, actividad esta que hoy en dia es considerada y estu-
diada como una de las formas tipicas de actuacion de la administracion pu-
blica, entre las mas clasicas de policia, servicio publico y fomento.

70 Luis Pompilio Sanchez: ob. cit., p. 7.

7t Ibid., p. 9.

72 Definida por el catedratico espafiol Jos¢é Ramén Parada Vasquez como: “aquella que realiza
la Administraciéon Publica cuando ejercita la potestad de decidir unilateralmente conflictos
entre los administrados sobre derechos privados o administrativos bajo el control de la Juris-
diccién contencioso-administrativa o civil”; mas adelante afirma sobre ella que “la actividad
arbitral no tiene su razén de ser tinicamente en el interés publico, ni en un beneficio directo
de la Administracién como sujeto, sino que en ella es predominante el interés o derecho de
los particulares con derechos en conflicto; por ello, la Administracién asume o debe asumir
en el cumplimiento de esta actividad una actitud de rigurosa neutralidad, exactamente la
misma que han de adoptar los 6rganos jurisdiccionales en los procesos civiles”. De las ideas
citadas anteriormente, resalta claramente cémo la actividad administrativa arbitral se con-
funde con los procedimientos cuasijurisdiccionales al punto de parecer totalmente analogos.
La nota distintiva entre una u otra actividad pareciera ser el caracter “voluntario” del arbi-
traje, al menos entre nosotros (Pompilio Sanchez); no asi en Espafia, en donde el caracter
obligatorio o voluntario de esta actividad, cuando es realizada por la administracién, supone
entre sus doctrinarios inicamente variantes de la misma. José Ramon Parada Vasquez: “Ar-
bitraje y derecho administrativo. La actividad arbitral de la Administracién” en Revista galega
de administracion piiblica, N° 23, Escuela Gallega de Administraciéon Publica, 1999, pp. 16y 17.
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En Espafa pareciera de ser mucha importancia y alcance esta llamada
actividad arbitral, que nosotros observamos que en su contenido resulta muy
similar —sino igual- a la que se ve con la implementacién de los procedimien-
tos cuasijurisdiccionales localmente. Otro doctrinario de ese pais, José Ramon
Parada Vasquez nos comenta que una gran variedad de actuaciones de la ad-
ministracién, implican la resolucién de controversias entre particulares, de
entre las cuales algunas no cuentan con ese caracter voluntario que la mayoria
de las veces se tiene como esencial a la figura del arbitraje como tal. Entre las
actividades que menciona este autor, ciertamente encontramos unas que pa-
recen no escapar al ambito clasico ordenador de la administracion publica,
como lo son la fijacion del justiprecio que un particular beneficiario de una
expropiacién debe pagar al expropiado, operaciones de compensacién urba-
nistica en razon de derechos reconocidos a un particular, de los cuales un ter-
cero pretende se le atribuyan mediante un recurso administrativo, y “en ge-
neral, en todos aquellos casos en que con caracter obligatorio o por sumision
voluntaria de las partes, como ahora impone a menudo el legislador, los 6r-
ganos de la Administracion, calificados o no de arbitrales, resuelven contro-
versias entre los administrados”?3. Resalta aqui este aspecto del arbitraje que
emana como actividad administrativa, siendo que puede ser —aunque no ex-
clusivamente- obligatorio para los particulares constituidos en partes, esto se
aproxima al ejercicio de una verdadera potestad administrativa; de hecho, el
mismo autor nos sefala que con este tipo de actividad “se presenta un interés
administrativo concurrente en el seguimiento y resultados de la aplicacién
generalizada de la norma””4, con lo cual parece querer imprimirle un interés
que va mas alla del de los particulares y sus derechos subjetivos en conflicto.

Otra doctrina extranjera a la que también hace referencia Luis Pompilio
Sanchez es la chilena, concretamente la de los autores criticos Bordali y Fe-
rrada, para quienes la finalidad de tutelar el interés general sigue presente en
este tipo de procedimientos, con lo cual no habria lugar a una caracterizacion
jurisdiccional, debido a que en su opinidn no existe en ellos el elemento esen-
cial de esta: “el desinterés objetivo o alienidad, pues la Administraciéon actta
en defensa de un interés propio: la consecucidn del interés general” 7.

De Colombia también podemos obtener la impresion de una parte de la
doctrina de ese pais sobre los procedimientos cuasijurisdiccionales. En un tra-
bajo publicado por los autores colombianos Fabio Amorocho Martinez,
Eduardo Fermin, Barrios Trespalacios e Ivan Antonio Villamizar Molina, titu-
lado “La funcion jurisdiccional ejercida por autoridades administrativas en el

73 Ibid.
74 Ibid., 19.
75 Luis Pompilio Sanchez: ob. cit., p. 8.
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ordenamiento juridico colombiano”76, podemos verificar que la potestad ju-
risdiccional de los 6rganos administrativos estd establecida por la misma
constitucion colombiana en su articulo 11677. No obstante, los autores no dejan
de resaltar que esta posibilidad consagrada a nivel constitucional tiene un ca-
racter excepcional, de interpretacion restrictiva y limitado a todo lo que no
sean casos de “de la instruccion de sumarios y el juzgamiento de delitos”7,
por lo que la legislacion que habra de otorgarle el ejercicio de esta funcién a
determinados érganos o autoridades administrativas deberd hacerlo en es-
tricto cumplimiento de esos lineamientos, y de los principios que rigen la fun-
cion jurisdiccional en el ordenamiento juridico colombiano.

Sin animos de querer adelantar, o de alguna manera matizar las conclu-
siones de este trabajo, no compartimos la postura de que la administracién
publica pueda ejercer potestades jurisdiccionales, ni siquiera excepcional-
mente, ya que ello implica unos problemas latentes, de demasiada gravedad
como para ser ponderados ligeramente, como si se tratasen de cualesquiera
otros propios de cualquier materia o régimen legislativo excepcional. Tanto
es asi, que los mismos autores colombianos no dejan de sefialar que: “La atri-
bucion de funciones jurisdiccionales a una autoridad administrativa podria
en algunos casos violar los principios de imparcialidad e independencia de la
funcidn judicial, ademas el principio de buena fe y el derecho al debido pro-
ceso””, ya que como indican mas adelante “Las relaciones de dependencia de
los funcionarios que existen dentro de las diferentes entidades administrati-
vas pueden impedir el desarrollo de los principios de imparcialidad e inde-
pendencia”®. Se observa claramente entonces, que no resulta nada sencillo el
otorgar la potestad jurisdiccional a érganos administrativos.

76 Fabio Amorocho Mart. Eduardo Ferm, Iv Antonio Villamizar Molina, Barios Trespalacios:
“La funcién jurisdiccional ejercida por autoridades administrativas en el ordenamiento juri-
dico Colombia” en Revista Justicia, Vol. 14 N° 15, Ediciones Universidad Simén Bolivar, Ba-
rranquilla, 2009.

77 Articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia: “La Corte Constitucional, la Corte Su-
prema de Justicia, el Consejo de Estado, Comisién Nacional de Disciplina, la Fiscalia General
de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia
Penal Militar. El Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales. Excepcionalmente la
ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades ad-
ministrativas. Sin embargo, no les sera permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juz-
gar delitos. Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de admi-
nistrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los térmi-
nos que determine la ley...”.

78 Fabio Amorocho Mart. Eduardo Ferm, Iv Antonio Villamizar Molina, Barios Trespalacios: ob.
cit., p. 98.

7 TIbid.

80 Ibid., p. 99.
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De todas formas, si vemos como positivo que la constitucion colombiana
haya reconocido esa realidad, y mediante este reconocimiento haya limitado
esa posibilidad legislativa de otorgar este tipo de potestades a unos drganos
que en principio no estan configurados o llamados a ejercerlas como tal. Cier-
tamente esta limitacion es algo mucho mas concreto y verificable, que la invo-
cacion del principio de “colaboracién” entre las distintas ramas del poder pu-
blico, o la mas abstracta ain —asi lo creemos— consideracion de que todas las
ramas pueden ejercer subsidiariamente una funcién distinta a la principal que
les es asignada.

Otra aspecto sobre la regulacién por el ordenamiento juridico colombiano
del ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de autoridades adminis-
trativas que es destacado por los autores citados, es aquel de la necesidad de
que dichos procedimiento deben cumplir con los principios de imparcialidad
e independencia de la funcién judicial y todos los demas relativos al debido
proceso, para lo cual la misma constitucidon colombiana exige que para estos
casos sea creada o designada una “autoridad administrativa determinada”; y
a su vez agregan que dentro de esta “debe estar organicamente diferenciado
el campo de la funcién judicial del correspondiente a las funciones adminis-
trativas tal como se deduce de las normas constitucionales”8!. Adicional-
mente, hacen énfasis también en el factor de la excepcionalidad, sefialando
que “Por ello, la interpretacion del alcance de las facultades judiciales radica-
das en autoridades administrativas debe ser siempre restrictiva, pues de lo
contario se corre el riesgo de convertir la excepcion en regla”.

De lo sefialado en los parrafos anteriores, se desprende entonces que, en
Colombia, lo que nosotros llamamos procedimientos cuasijurisdiccionales no
solamente ha tenido cabida en textos legislativos, sino que ademas ello se en-
cuentra plenamente regulado por la misma norma fundamental de ese pais y,
que esa regulacion ha tenido su énfasis en los caracteres de imparcialidad,
independencia y excepcionalidad. Adicionalmente, y de forma similar a lo
que en su momento adujo Hildegard Rondoén de Sansé, los autores de esta
publicacién del vecino pais mencionan el hecho de que fue la congestion del
sistema judicial lo que motivé al Estado colombiano a buscar figuras juridicas
con la finalidad de entregarles a autoridades distintas a la rama judicial, la
posibilidad de ejercer la funcién jurisdiccional®s.

8t Ibid., p. 98.

8 TIbid., p. 97.

8 Esimportante recordar en este punto que Colombia ha establecido un sistema similar al fran-
cés de “doble jurisdiccion”, que implica la existencia de una jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa llevada por el Consejo de Estado, y la ordinaria por otros érganos jurisdiccionales
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Asi pues, hemos visto como se confirma la existencia de procedimientos
y actos administrativos, llevados y dictados por 6rganos y entes administrati-
vos que poseen caracteristicas similares a los localmente conocidos como
“cuasijurisdiccionales”, siendo que, en esos casos de derecho comparado, la
calificacion ha estado circunscrita a la mencion del ejercicio o no de potestades
jurisdiccionales por autoridades administrativas. Se ha podido constatar tam-
bién que la figura no escapa casi nunca de cierta controversia, y que incluso
en el pais donde, a pesar de que ya se le ha reconocido expresamente a nivel
constitucional (Colombia), la misma norma lo sigue considerando como algo
“excepcional”, por lo cual pensamos que hasta en esas circunstancias no es-
capa de al menos un minimo de desconfianza o escepticismo, sobre todo en
cuanto a las problematicas que puedan surgir de su implementacion®.

II. LA CONSTATACION DE LA EXISTENCIA O NO DE UN INTERES
GENERAL EN LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES

Una vez que hemos aprendido el concepto o nocién actual de acto y pro-
cedimiento cuasijurisdiccional que deriva de los comentarios tanto de la doc-
trina como de la jurisprudencia, la legislacion que los han venido consa-
grando, asi como también una breve aproximacion al derecho comparado en
torno a la figura; nos proponemos de seguidas verificar si con base a esas con-
sideraciones, estos procedimientos cumplen o no con tutelar el interés general
en nuestro ordenamiento juridico.

En la consecucién de lo anterior, creemos que preliminarmente se debe
precisar el lugar del concepto de interés general en el actuar de la administra-
cién publica, en especial con respecto a la llamada autotutela que implica el
ejercicio de la funcion administrativa. Pero para obtener un concepto de inte-

auténomos entre si. Pareciera que la excepcionalidad recién comentada en el articulo 116,
deberia excluir no solo la posibilidad de otorgar potestades jurisdiccionales de caracter penal
a las autoridades administrativas, sino también las de caracter o contenido contencioso ad-
ministrativo, para evitar el riesgo de que la administracién pudiera llegar a ser juez y parte
al mismo tiempo, desvirtuando por completo el principio de imparcialidad y del juez natural.

8 Articulo 116 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Colombia: “La Corte Constitucio-
nal, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, Comision Nacional de Disciplina, la
Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo
hace la Justicia Penal Militar. // El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales. //
Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determi-
nadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruc-
cién de sumarios ni juzgar delitos. // Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcién de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, con-
ciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley”.
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rés general mas concreto, se hace necesario un analisis a la luz de lo mas im-
portantes preceptos de nuestro ordenamiento juridico, partiendo del propio
marco constitucional, que es aquel de un Estado Social.

Ya con una nocién mucho menos abstracta del interés general, intentare-
mos verificar si tal y como estan conformados estos procedimientos y actos
cuasijurisdiccionales, se logra realmente alcanzar o no esa pretension de tute-
lar dicho interés. Lo anterior tomando en cuenta también, la pretendida efica-
cia para con los determinados 4mbitos que han sido creados.

1. Elinterés general como justificacion para el ejercicio de autotutela
administrativa

A. Consideraciones generales

Es bien sabido, o por lo menos aceptado en la mayoria de las veces, que
el fin fundamental y anterior a toda actuacion de la rama ejecutiva del Poder
Pubico, realizada por 6rgano de la Administracion Publica, es aquel de tutelar
el interés general o interés publico. Este elemento esencial ha motivado que
las personas de derecho publico cuenten con un régimen juridico totalmente
diferenciado (sino absolutamente extrafo) y posterior al de las personas fisi-
cas o morales del derecho privado. Solo por mencionar una diferencia clave,
cuando nos referimos a la aptitud de hacer o de exteriorizar y producir actos
juridicos® de las personas en el derecho privado, estaremos hablando de su
capacidad, mientras que en el caso de las personas en el derecho ptblico el
concepto analogo y aplicable a éstas es el de competencia. La razoén de ser de
que para ambas capacidades o posibilidades de actuacién se hayan estable-
cido conceptos distintos no radica en la mera diferenciacion subjetiva que
existe entre las personas de derecho publico y derecho privado, sino mas bien
en el contenido teleolégico de esas potestades y derechos subjetivos de actua-
cion que poseen cada una, respectivamente.

Sobre las potestades con las que cuentan las personas de derecho publico,
en tanto verdaderos poderes que colocan a los particulares en una relacion de
sujecion (mas no de inferioridad) frente a la Administracion, creemos que es
precisamente el interés general el elemento justificativo de ésta, y por ello, el
basamento para todo el entramado de normas legales y estructuras organiza-
tivas que se han dado los distintos ordenamientos juridicos en los paises que

85 Definidos por el maestro Lares Martinez como “aquellos actos voluntarios, autorizados por
la ley, productores de efectos de derecho”. Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho Adminis-
trativo, 13° ed., UCV, Caracas, 2008, p. 129.
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cuenten con un minimo Estado de Derecho. Los actos juridicos de esta natu-
raleza, mediante los cuales la administracién publica formaliza y exterioriza
su voluntad, no son otros que los llamados actos administrativos.

Las potestades de la Administracion Publica, debidamente asignadas a
través de normas establecedoras de competencia, deben en efecto comprender
una verdadera habilitaciéon que permita la afectacion de la esfera subjetiva en
los derechos del particular, debido a que ello se hace no en razén de la protec-
cién o salvaguarda de algin derecho concreto, sino del cumplimiento de los
fines de un Estado para la garantia del bienestar y los derechos de toda una
colectividad con sujetos indeterminados, lo cual representa —al menos desde
un punto de vista muy abstracto y general- un interés general. Sin este ele-
mento tan esencial, no cabria la justificaciéon de una relacion de poder, en la
cual una de las partes no necesita acudir a una autoridad o poder publico
(funcién jurisdiccional) para legalmente dictar e inclusive ejecutar sus propias
actuaciones (acto administrativo) con plenos efectos juridicos.

No obstante, lo sencillo que a primera vista pareciera ser entender el con-
cepto de interés general o interés publico como lo contrario u opuesto al inte-
rés individualizado, lo cierto es que la doctrina y la jurisprudencia han deba-
tido en muchas oportunidades su verdadero significado, siendo muchas veces
moldeado por las ideas politicas o sociologicas del momento, asi como tam-
bién por los principios fundamentales del derecho positivo dados en un con-
texto determinado. Esta caracteristica es propia de muchas de las instituciones
y figuras del derecho administrativo en general, en cuya interpretacion o dis-
cusidn esta no pocas veces presente una cierta indeterminacion acompanada
o influenciada por una fuerte carga filosofica.

Es por ello que uno de los mayores consensos que se ha dado en la doc-
trina en torno el interés general, ha sido aquel de calificarlo como un concepto
juridico indeterminado®, el cual puede ser definido segun Miguel Angel To-
rrealba y de conformidad con un amplio sector de la doctrina iberoamericana
como “aquellas figuras juridicas que regulan la actividad de la Administra-
cion, en los que la indeterminacion de sus enunciados no se traduce en una
indefinicion de sus aplicaciones, pues solo se permite una unidad de solucion
justa”®”.

8  Asilo describe el autor espariol Nicolas Lopez Calera cuando establece que: “el gran ‘defecto’
del interés ptblico es su indeterminacion. En esto existe unanimidad: es un concepto juridico
indeterminado”. Nicolas Lopez Calera: “El interés publico: entre la ideologia y el derecho”,
Anales de la citedra Francisco Suarez, N° 44, Universidad de Granada, Granada, 2000, p. 133.

& Miguel Angel Torrealba Sdnchez: “Discrecionalidad administrativa y conceptos juridicos in-
determinados: ;Nociones totalmente diversas o dos niveles dentro de una misma categoria?
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Pero es que, ademas, todavia se discute sobre la misma definiciéon o en-
tendimiento de lo que es un concepto juridico indeterminado, ello igualmente
puede variar dependiendo del momento histdrico, ordenamiento juridico,
area o disciplina del derecho en especial dentro de la cual se esté analizando
la figura. No obstante, existen algunas teorias o consideraciones que han re-
sultado de comtin aceptacion, como la contenida en la definicién que ya cita-
mos anteriormente, la cual implica que, al haber una sola solucién justa y ape-
gada a la legalidad, el control del juez no desaparece, significando esto un
control sobre lo que se considera es una potestad discrecional de la adminis-
tracién cuando acttia con base a conceptos juridicos indeterminados.

Adicionalmente se han desarrollado otras teorias menos conocidas, como
la propuesta por el maestro Garcia de Enterria, la cual propuso que para estos
conceptos se debia hacer una apreciacion por juicios disyuntivos® segun la cual
se entiende que no es que exista una unica conducta o hecho material que
pueda ser encuadrado dentro del concepto juridico indeterminado que esta-
blezca la norma, sino que en cambio habria que analizar y verificar cuales si-
tuaciones de la realidad (pudiendo ser varias) se ajustan a éste, tomando como
referencia cuales no lo hacen, en una especie de visidon negativa o residual.
Otra teoria mucho mas laxa, sugiere que estos conceptos puedan ser interpre-
tados no bajo la premisa de una tinica solucién justa, sino bajo la apreciacién
o interpretacién de ciertos operadores juridicos, ya sea el legislador o la ad-
ministracién publica, pero dentro de los limites impuestos por la norma cons-
titucional®.

Volviendo al interés general especificamente, no pocos han sido los in-
tentos de distintos autores en concretar una aproximacion, llegado el mo-
mento en que se hace necesario conocer su concrecion en casos especificos. De
entre ellos podemos destacar a los autores o doctrinarios administrativistas
italianos desde la primera mitad del siglo XIX y hasta tiempos mas contem-
poraneos, para quienes el interés general o publico fue para lo que los autores
franceses ha sido el servicio ptiblico, en tanto eje central o estructural de esta
materia y, en consecuencia, como concepto delimitador y muy util para cali-
ficar una actividad propiamente como funcion puiblica realizada por érganos
administrativos o de la rama ejecutiva del poder ptiblico.

Garcia de Enterria y las posiciones de la doctrina venezolana”, Revista Electrénica de Derecho
Administrativo Venezolano, N° 8, 2016, p. 227.

8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez: Curso de Derecho Administrativo, Vol.
I, 9° ed., Civitas, Madrid, 1999, p. 452. Citado por Yolanda Ferndndez Garcia: “El concepto
juridico indeterminado de ‘servicio esencial’ en la Constitucion espafiola”, Revista de Admi-
nistracion Publica, N° 170, 2006, p. 332.

8 Yolanda Fernandez Garcia: ob. cit.
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Para la doctrina italiana lo verdaderamente importante era conocer o pre-
cisar los fines de la Administracion Publica y, en resumidas cuentas, en gene-
ral llegaron a la conclusion de que el propdsito principal de esta era la satis-
faccién del interés publico. Uno de los mayores exponentes de la doctrina ita-
liana, Guido Zanobini, manifesté lo siguiente sobre el concepto de adminis-
tracion (publica) como “la actividad practica que el Estado desarrolla para
atender de manera inmediata, los intereses publicos que toma a su cargo para
el cumplimiento de sus fines”%. Sobre esta definicion, destaca el Profesor Eloy
Lares Martinez la nota sobre la satisfaccién inmediata y concreta de los intere-
ses publicos, afirmando a la vez que no podria decirse lo mismo ni de las de-
nominadas funciones de legislacion ni de la jurisdiccién®'. Asi pues, tenemos
que la escuela italiana sefial6 como una caracteristica distintiva del concepto
de interés publico, desde la optica de las actividades de la administracion pu-
blica, a la inmediatez y que, segtin afirma Lares Martinez nuevamente, tal ca-
racteristica hace légicamente que la administracién venga en ese sentido
acompanada de otros caracteres menos esenciales a su definicién, pero inse-
parables del principal, como lo son la practicidad y los elementos de voluntad
y actuacion material.

Otro autor italiano de renombre, Massimo Severo Gianinni, resalta este
hecho de que se habia dado un consenso o doctrina reiterada con respecto a
la definicion de funcién de la administracion publica como aquella que bus-
caba satisfacer directa o concretamente el interés publico. No obstante, re-
chaza esa percepcion argumentando que la tutela de este interés se distribuye
entre las distintas ramas del poder publico, y que ademas la funcién adminis-
trativa como tal no perseguia o comprendia tinicamente la satisfaccién de un
interés general o publico objetivamente hablando, sino que mas bien se debia
comprender su actuacién desde un punto de vista subjetivo como realizada
por parte de una organizacion (administracion publica). Por lo tanto, para este
autor la funcidn administrativa se refiere a la multiplicidad de funciones que
cumple la administraciéon publica en tanto estructura organica, incluyendo
aquellas que persiguen el fin de tutelar un interés ptblico que pudiera consi-
derarse en algunas ocasiones no tan general, sino mas o menos individuali-
zado o sectorial. Bajo esta percepcion, sea acertada o no, el concepto de interés
publico vuelve a difuminarse un poco dentro de ese contexto de simple opo-
sicién al interés individual o particular.

En cuanto a otra de las escuelas clasicas del derecho administrativo con-
tinental —quizas la mas fundamental o clasica de todas- la francesa, el interés
general o publico no significo el concepto mas esencial o principal de esta

%  Eloy Lares Martinez: ob. cit., p. 32.
ot Tbid.
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rama del derecho publico. Para muchos de sus autores mas reconocidos y ci-
tados del siglo XIX, fue el concepto de servicio ptblico lo que determinaba
cuales funciones publicas se regulaban por el derecho administrativo. En con-
secuencia, este concepto no fue objeto de un desarrollo o analisis en los inicios
de esta escuela, del cual pudiésemos obtener algunas luces a los fines de su
concrecion.

Uno de los autores que dio inicio a esta corriente particular de la escuela
francesa fue Léon Duguit, quien, tal y como la afirma el profesor Gustavo Bri-
cefio Vivas, “expone que la caracterizacion de las diferentes funciones del Es-
tado debe hacerse en atencidn a la actividad realizada en la prestacion de un
determinado servicio publico, lo cual implica en todo caso, la materializacién
en prerrogativas de poder con la ejecuciéon de actos administrativos y activi-
dades materiales de la propia administracién”?, para este autor y sus disci-
pulos, entre los cuales Gaston Jeze y Roger Bonard estan entre los mas cono-
cidos, nuevamente lo de mayor importancia va a ser la esencia de la actividad
en si misma, es decir desde un punto vista mas objetivo o material, que el de
la rama o poder publico que la realiza (6ptica organica o mas o menos subje-
tiva).

A pesar de que pudiera parecer una obviedad resaltar el hecho de que
ambos conceptos, tanto el servicio publico como el de interés publico o gene-
ral, hacen alusion a lo “publico”, creemos que ello no es algo que debe dejase
de lado o ser analizado superficialmente. En el fondo lo que se demuestra es
la intencion de resaltar el hecho de que las actividades realizadas por la admi-
nistracion publica deben ser indefectiblemente dirigidas hacia una colectivi-
dad en general o niimero indeterminado de particulares. No obstante, si bien
es cierto que el concepto de servicio publico ha sido también muchas veces
debatido, tanto asi que muchos podrian decir que atin hoy en dia no existe un
consenso claro sobre su definicion®, creemos que aun asi no llega al nivel de

92 Gustavo Bricefio Vivas: Manual de Derecho Administrativo Especial. EJV, Caracas, 2014, p. 41.

% Acerca de la dificultad de llegar a una definicién mas o menos estable y uniforme en la doc-
trina nacional e internacional sobre el concepto de servicio publico —situacién que se repite
no pocas veces en nuestra disciplina con otros conceptos o principios— Miguel Ménaco con-
cluye lo siguiente: “Aun cuando pudiera llamar la atencién de cualquier especialista en De-
recho Administrativo, todavia no existe en el ambito juridico venezolano una definicion uni-
forme y pacificamente aceptada de ‘Servicio Publico’. Ciertamente, a pesar de que aparecen
algunos elementos coincidentes en las distintas definiciones que la doctrina venezolana ha
elaborado sobre el particular, resulta evidente que no se ha logrado una concepcién unani-
memente aceptada sobre el mismo. De alli que, se encuentre opiniones —en nuestro criterio y
con el debido respeto equivocadas— que califican a la Justicia o la actividad bancaria como
servicio publico. Si a todo lo anterior sumamos el hecho que en la doctrina espafiola, de am-
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complejidad o abstraccion, del que puede llegar a tener el interés general,
siendo un indicio de ello el que la doctrina no lo haya querido calificar en
ningin momento como un concepto juridico determinado; de igual forma, no
muy pocas veces observaremos en un texto legal al servicio publico como ra-
z6n o fundamento a la hora de poder tomar alguna medida de cierto conte-
nido discrecional. Adicionalmente, el servicio publico es légicamente una ac-
tividad material y directa, mas especificamente una prestacion, en consecuen-
cia, los propositos detras de estas actuaciones o prestaciones son en principio
directos e inmediatos, en lo que a sus destinatarios o beneficiarios respecta.

Es menester destacar también la relacion que guarda el servicio ptblico
con la visién de una gran parte de la doctrina acerca de una administracion
servicial o de caracter vicarial, muy en boga en los actuales momentos, sobre
todo entre nosotros debido al énfasis que se le ha dado en la vigente Consti-
tucién. Dentro de este parametro o enfoque particular acerca de los fines fun-
damentales de la administracién ptiblica, el concepto de interés general pu-
diera ser moldeado hacia un ambito mas concreto, sobre lo cual profundiza-
remos mas adelante.

Si bien la escuela francesa, en especial a lo que sus autores clasicos res-
pectan, tuvo ese primer enfoque hacia el servicio ptblico, ello no obsté para
que en una época mas cercana dedicaran una gran parte de sus analisis y de-
liberaciones al concepto de interés general. Asi pues, en un articulo del profe-
sor y catedratico espafol Jaime Rodriguez-Arana, titulado “El interés general
en el derecho administrativo: Notas Introductorias”?, este comenta sobre una
disertacion del Consejo de Estado francés contenida en una introduccion del
rapport de 1999, en la cual dicha institucion establecié que el interés general
“es la piedra angular de la accién publica y admite, fundamentalmente, dos
aproximaciones distintas. La version utilitarista, del Estado Liberal, y la ver-
sion republicana, surgida de la revolucion francesa”*. Al respecto, véase
como de nuevo el concepto en cuestion intenta ser modelado con base a los

plia y profunda influencia en el Derecho Administrativo venezolano, ha surgido una discu-
sién sobre la necesidad de redefinir el servicio puiblico, nos encontramos con que en la actua-
lidad, lejos de estar mas cerca de una definicion tinica del mismo, nos encontramos —quizas—
en medio de multiples interpretaciones disimiles sobre el tema”. Miguel Ménaco: “El con-
cepto de servicio publico en la actualidad en el derecho administrativo venezolano”. VI Jor-
nadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias. El Nuevo Servicio
Publico Actividades Reservadas y Regulacién de Actividades de Interés General, t. I, FUNEDA, Ca-
racas, 2002, p. 97.

%  Jaime Rodriguez-Arana: “El interés general en el Derecho Administrativo: notas introducto-
rias”. Aida Opera Prima de Derecho Administrativo Revista de la Asociacién Internacional de Derecho
Administrativo, afio 6, N° 11, 2012.

% Ibid., p. 71.
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distintos paradigmas macro que existan, relativos a los fines tltimos del Es-
tado moderno y —quizas— hasta desde un punto de vista politico-ideoldgico.

En el mismo articulo comentado, se indica también que una de las razo-
nes para revisar la concepcion de interés general son precisamente aquellos
cambios acerca de lo que se considera deben ser o no los propdsitos del Estado
en las sociedades modernas. Pero sobre este punto en particular, reiteramos,
volveremos mas tarde, ya que es tema central en uno de los acapites del pre-
sente trabajo.

Lo que realmente queremos destacar y dejar claro aqui, es la suma im-
portancia de este concepto para el derecho administrativo en casi todos los
ordenamientos juridicos modernos, al menos en los que rige el llamado dere-
cho continental; inclusive en el francés, cuyos autores clasicos tempranos, tal
y como lo mencionamos antes, se habian centrado mas en el concepto de ser-
vicio publico. No cabe duda entonces de que hoy en dia el interés general es
ineludiblemente una parte esencial a la hora de conocer lo que comprende el
verdadero actuar de la funciéon administrativa.

Pero al mismo tiempo esta idea principal se hace difusa cuando se quiere
establecer también que el interés general o publico es la base fundamental de
toda actuacion estatal, dicho de otra manera, en principio motivador de todas
las funciones a las cuales cada una de las ramas del poder publico esta llamada
a cumplir, razén por la cual se hace tan necesario contextualizarlo dentro del
campo del derecho ptblico y mas propiamente dentro del derecho adminis-
trativo. Especialmente en cuanto al derecho administrativo se refiere, y mas
alla de lo que pueda decirse sobre los fines tltimos de uno u otro tipo de Es-
tado —con todas las implicaciones de ello— creemos desde ya que el interés
general deberia cobrar mucho mas sentido y concrecion en el actuar de las
entidades y 6rganos publicos regulados por esta disciplina, que en las actua-
ciones formales o materiales de todas las otras ramas del poder ptiblico. Y esto
es asi, debido a que la funcién administrativa es la que mas directa, inmediata
y materialmente puede afectar la esfera juridica o derechos subjetivos de un
particular, lo cual se desprende claramente de sus potestades de autotutela,
en tanto complejo de entes y 6rganos publicos capaces de ejecutar sus propios
actos.

B. Vision venezolana

Sobre el interés general, como justificativo de la actuacién administrativa
se ha pronunciado también la doctrina patria, aunque muy pocas veces se ha
referido a aquél como verdadera esencia de la actividad administrativa o con-
cepto fundamental de la disciplina del derecho administrativo. A diferencia

-110-

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL INTERES GENERAL EN LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES.
Fernando Javier Delgado Rivas | PP. 59-180

de lo que pudimos observar en las escuelas italiana y francesa, la doctrina ve-
nezolana nunca se ha movilizado mayoritariamente hacia un concepto rector
para determinar que es “funciéon administrativa” o actividades administrati-
vas.

Para analizar bien este punto en lo que a la doctrina patria se refiere, se
hace necesario hacer una breve mencién a lo que han sido en general los in-
tentos de ésta por tratar de ubicar un concepto relativamente univoco sobre
qué es exactamente el objeto del derecho administrativo. Ello no supone ne-
cesariamente una desviacidn de la idea principal de este acdpite, sino mas bien
la busqueda de las bases o fundamentos principales de una doctrina en parti-
cular, los cuales generalmente sefialan los conceptos esenciales de esta ciencia
del derecho administrativo. En efecto, cuando indicamos anteriormente que
para la doctrina clasica italiana el interés publico o general llegé a ser el con-
cepto mas fundamental y delimitador, facilmente puede inferirse que al sefia-
lar esto, los autores pertenecientes a ese movimiento no se encontraban sino
tratando de delimitar que actividades o funciones estatales podian correcta-
mente ser calificadas como administrativas o sujetas al estudio por parte del
derecho administrativo.

Asi pues, tenemos que, entre los autores venezolanos, tal y como ya lo
habiamos dicho, en principio no preponder ninguna vision en particular que
se enlazara a algin concepto como lo fuera el servicio publico o el interés ge-
neral o publico, como tampoco predomind una tendencia definitiva sobre la
concepcion de la administracién ptiblica en ninguna de sus dpticas mas dis-
cutidas, es decir, ni bajo la organica subjetiva ni bajo la objetiva sustancial o
material%. No obstante, uno de sus mayores exponentes —sino el mas impor-
tante— el profesor Allan Brewer-Carias”’, mediante el analisis de la jurispru-
dencia y del derecho positivo venezolano, llegd a unas conclusiones que lo
impulsaron a establecer un criterio para determinar qué era funcién adminis-
trativa, el cual guardd bastante similitud con el llamado pandectismo ale-
man?%, teoria segun la cual las distintas funciones estatales podian explicarse

% No fue asi al menos hasta que el reputado autor Brewer-Carias entrara en escena para in-
fluenciar considerablemente dentro la doctrina venezolana hacia la aceptacion del concepto
de funcién administrativa (vision objetiva sustancial) como factor principal para conocer el
objeto de estudio del derecho administrativo. Al respecto véase: Miguel Angel Torrealba San-
chez: “Sobre los conceptos de Derecho Administrativo y Administracion Publica en Vene-
zuela”, 100 Afios de la Ensefianza Del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009, t. 1, UCV y
FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 867-870.

97 Allan Brewer-Carias: Fundamentos de la Administracion Piiblica Tomo I, E]JV, Caracas, 1984.

%  Doctrina que tuvo su auge en la escuela alemana a finales del siglo XIX y que —en el mismo
sentido de la vision u optica objetivo material de la administraciéon publica— postuld que en
los estados contemporaneos no podia afirmarse que existieran tres poderes separados e in-
dependientes, sino por el contrario, tres funciones: legislativa, ejecutiva y judicial.
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o diferenciarse segun el grado o escalén que ocupasen dentro del proceso de
creacion del derecho.

En ese sentido, la “funciéon administrativa” seria toda aquella creacion de
derecho, bien sean de actos de efectos generales (normativos) o de efectos par-
ticulares, que no fuesen actos de gobierno de aplicacién inmediata de la cons-
titucion, creacidn de leyes o sentencias, dictados estos dos tltimos —en princi-
pio- por la rama legislativa y judicial, respectivamente. Esta teoria define en-
tonces a la funcién administrativa y sus correspondientes actividades admi-
nistrativas de manera residual y negativa, siendo que todo lo que no sea una
sentencia o creacién de normas en aplicaciéon inmediata de la constitucion,
correspondia al ambito administrativo, y seria por ende parte del objeto de
estudio del derecho administrativo.

Decimos que esto es asi, por cuanto el profesor Brewer-Carias rechaz®
de plano la visién organico-subjetiva de la administracion publica como res-
puesta tinica y definitiva para su delimitaciéon como objeto de estudio, propo-
niendo que la funciéon administrativa como tal no era la que realizaban tnica-
mente los 6rganos de la rama ejecutiva del poder publico (denominados ge-
neralmente “Administracién Publica”, como conjunto), en ejecucion de la ley,
sino que conforme a lo que se desprendia del ordenamiento juridico positivi-
zado venezolano (legislacion vigente), las otras ramas del poder publico tam-
bién contaban con potestades legalmente otorgadas para dictar ciertos actos
juridicos que, si bien formalmente se definian acorde a la funcién principal de
la rama del poder puiblico que los dictase'®, sustancial u objetivamente no po-
dian considerarse sino de naturaleza administrativa. En consecuencia, este au-
tor propuso que cada rama del poder publico estaba llamada a ejercer su fun-
cion principal, pero a que a su vez —y en segundo lugar— cada una de estas
podia también cumplir funciones principales de otras ramas; un ejemplo im-
portantisimo —el cual sirve de motivaciéon y parte del objeto principal de este
trabajo— eran los actos de contenido jurisdiccional, categorizados luego como
“actos cuasijurisdiccionales”, de los cuales se afirmé que a pesar de ser dicta-
dos por la administracion publica en sentido organico (6rganos de la rama
ejecutiva) y contar con las formalidades de un acto administrativo, sustancial-
mente decidian sobre conflictos intersubjetivos, ejerciendo de esa forma una
funcién jurisdiccional.

9 Allan Brewer-Carias: Tratado de Derecho Administrativo Tomo I: EI Derecho Administrativo y sus
principios fundamentales, EJV, Caracas, 2013, pp. 342 y ss.

100 Sobre la idea de que las distintas ramas del poder ptiblico pueden dictar actos cuyo contenido
sustancial es de la funcién principal de otra véase también los comentarios del profesor José
Peria Solis en: Manual de Derecho Administrativo, t. 1. 6° reimp., TS], Caracas, 2009, pp. 67 y ss.
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Si bien la doctrina acerca de la esencia de la administracién publica, en-
tendida ésta como actividad o funcién objeto de estudio del derecho adminis-
trativo, del profesor Brewer-Carias tuvo mucha recepcion, sobre todo to-
mando en cuenta que esta tuvo como basamento un exhaustivo estudio de la
jurisprudencia de los tribunales con competencia contencioso administrativa
realizado por é1'"!, otros autores venezolanos posteriormente discreparian de
tal teoria, unos inclusive totalmente, tal y como lo haria el profesor Gonzalo
Pérez Luciani, quien afirm¢ tajantemente que:

Hoy puede observarse que tal planteamiento envuelve una tautologia: decir que
un acto era organicamente legislativo, formalmente administrativo y substancial-
mente administrativo, etc., no venia a crear una nueva Categoria de acto, o un acto
que constituyera un género o una especie, o que pudiera ser definido de ninguna
otra forma sino afirmando que habia emanado del Poder Legislativo, no tenia
forma de Ley o de sentencia y su contenido no era normativo o un acto que resol-
viera un conflicto con fuerza de cosa juzgada, lo que evidentemente constituye
una peticion de principio o, mas exactamente, una tautologia'®.

Mientras que otros, como José Pefia Solis disentira solo parcialmente, in-
dicando que tanto la Optica objetiva material como la organica subjetiva ha-
bian tenido cabida dentro de la doctrina y jurisprudencia venezolana, pero
que en la actualidad el enfoque predominante seria definitivamente el orga-
nico, producto de las criticas e inconvenientes de intentar encontrar un con-
cepto absolutamente objetivo de funcién administratival®, y también en parte
por reproducirse algunas de las mismas criticas que se formularon en su mo-
mento al pandectismo aleman. Algunos autores de mas reciente época, como
por ejemplo el profesor José Ignacio Hernandez, acuerdan igualmente que al
momento de ubicar lo que la doctrina venezolana ha dicho sobre la conceptos
mas fundamentales y esenciales a la hora de entender lo que es la administra-
cidn, se observa una fluctuacion entre la vision subjetiva y la objetiva, alu-
diendo a que dicha situacion revela ademas las dificultades propias del estu-
dio de esta disciplina y otra de sus caracteristicas, la cual es su condiciona-
miento al poder politico estatal, junto con el dinamismo y comportamiento
cambiante tipico de éstel®.

101 Allan Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurispru-
dencia venezolana, UCV, Caracas, 1964.

102 Gonzalo Pérez Luciani: “Funciones del Estado y actividades de la Administracién” Revista de
Derecho Puiblico, N° 13, 1983, p. 24.

105 José Pefia Solis: ob. cit., pp. 60-62.

104 José Ignacio Hernandez: Repensando al Derecho Administrativo venezolano. Texto de la in-
tervencion en la Leccion Inaugural del curso de Derecho Administrativo, impartida conjun-
tamente con los profesores José Antonio Muci y José Valentin Gonzalez, el 12-09-2013 en la
Universidad Catdlica Andrés Bello. https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/fi-
les/Entendiendo%20al %20Derecho%20administrativo %20JTHG.pdf
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Pero volviendo a la idea principal, y habiendo sefialado someramente al-
gunas consideraciones de autores venezolanos de importancia sobre los in-
tentos de definir la administracion ptblica (en sus dos acepciones como es-
tructura organica, y como actividad material) es menester verificar qué posi-
cidn ha ocupado el concepto de interés general o publico en éstas, y mas im-
portante atn, si dicho concepto es relacionado directamente con las muy cla-
sicas y conocidas caracteristicas de ejecutividad y ejecutoriedad reconocidas
desde los inicios de la historia del derecho administrativo a los érganos que
tradicionalmente se consideran parte del objeto de estudio de éste.

Pues bien, la respuesta a este planteamiento es que efectivamente el inte-
rés general no solo siempre ha sido mencionado como un elemento indispen-
sable al momento de definir la funcién administrativa por parte de casi todos
los autores venezolanos, sino que, y adicional a ello, en lo que respecta a la
conocida potestad de autotutela, el interés general sirve como fundamento y
razon de ser de esta, no pudiendo entenderse su existencia sin la presencia o
antecedente de aquel concepto, como la motivacion para dictar actos adminis-
trativos que contienen un pleno caracter ejecutivo y ejecutorio.

En ese orden de ideas, tenemos que el profesor José Pefa Solis, al realizar
una disertacion sobre las diferencias entre la administracion publica y pri-
vada'®, y encontrandose en el andlisis o fundamento del privilegio de ejecu-
toriedad y ejecutividad de los actos administrativos, afirma tajantemente lo
siguiente:

De manera pues, que, conforme a la mayoria de los Ordenamientos Juridicos, asi
como a la doctrina, también mayoritaria, la Administracién Publica esta legiti-
mada para utilizar procedimientos autoritarios a los fines de tutelar el interés ge-
neral, o sea, para lograr la satisfaccion de las necesidades vitales de la colectivi-
dad, a los cuales, en términos generales no tienen acceso las administraciones pri-
vadas para el logro de sus fines!®.

De lo citado anteriormente, podemos claramente ir infiriendo que no
queda duda alguna de que, a primera vista, el rasgo mas resaltante y delimi-
tador de la figura de la autotutela de la administracién ptiblica, en tanto po-
testad de dictar actos ejecutivos y ejecutorios por si misma, es la buisqueda de

105 José Penia Solis: ob. cit.
106 Tbid., p. 49.
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tutelar un interés general o de satisfacer necesidades vitales de la colectivi-
dad7.

Otros autores de importancia, entre ellos el mas prolifico de todos los ve-
nezolanos, Allan Brewer-Carias, no dejan tampoco de mencionar al interés
general al momento de intentar definir a la administracién o funcién publica;
asi pues, siendo citado por el mismo profesor José Pefia Solis, el mencionado
autor llego a definirla “como la gestidn, en concreto, del interés publico por el
Estado como sujeto de Derecho que se relaciona con los administrados” 108
Ahora bien, en cuanto a las notas especificas de la ejecutividad y ejecutorie-
dad, el profesor Brewer-Carias no sefiala en principio a la tutela del interés
general como trasfondo sustentador de estas potestades que implican tan
grandes poderes y una condicién “exorbitante” frente al derecho comun apli-
cable a los particulares, en cambio, explica que estas deben su razén de ser
principalmente a la idea de la presuncién de legitimidad de los actos admi-
nistrativos, principio muy criticado hoy en dia por alguna parte de la doc-
trina'®. En ese sentido, podriamos deducir que, para el citado autor, la auto-
tutela se entiende mas como una extension de las llamadas prerrogativas de
la administracion publica heredadas del antiguo régimen'®. No obstante, so-
bre este tema cita una jurisprudencia clasica de la extinta Corte Federal del 29-
07-1959, la cual establecid lo siguiente:

El interés publico en que se inspiran las normas del Derecho Administrativo, jus-
tifica ciertos privilegios de que goza la Administracién para el cumplimiento de
sus fines. Entre tales privilegios, que exceden de los moldes clasicos del Derecho
comun, se encuentra el de la inmediata ejecucidon de sus actos. Este caracter de
ejecutoriedad permite darles cumplimiento material incluso contra la voluntad

107 Aqui podemos observar como este autor no solamente se refiere al interés general en su forma
mas pura y abstracta, sino que ademas intenta moldearlo, en nuestra opinién, hacia una fina-
lidad prestacional-servicial mas concreta, que tiene que ver con los fines del Estado, tema que
pudiese ser analizado desde un punto de vista quizas mas politico que juridico. Sobre esto ya
hemos dicho que profundizaremos mas adelante, por cuanto es de mucha importancia a los
propositos de este trabajo.

108 José Pefia Solis: ob. cit.

109 Al respecto, véase Serviliano Abache Carvajal: “La presuncion de legitimidad del acto admi-
nistrativo. Resumiendo nuestra (atipica) propuesta”. Luis. A Herrera Orellana: “Estado de
Derecho, potestades de la administracion y presuncion de legitimidad del acto administra-
tivo”. Tomds A. Arias Castillo: “Breves reflexiones sobre la llamada ‘presuncion de legitimi-
dad de los actos administrativos’”. Jestis Maria Alvarado Andrade: “Sobre la incompatibili-
dad del Estado de Derecho (Rule of Law) con la presuncién de legitimidad del acto adminis-
trativo”. Todas en la obra colectiva EI Mito de la Presuncién de Legitimidad del Acto Administra-
tivo y la Tutela Judicial Efectiva en el Contencioso Tributario, EJV, Caracas, 2016.

110 Término utilizado la mayoria de las veces —en especial por la doctrina o literatura adminis-
trativista— para referirse al régimen de gobierno que imperd en el Estado monarquico abso-
lutista francés previo al advenimiento de la Revolucién acaecida en ese pais a partir de 1789.
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de los propios interesados, por existir en ellos una presuncién de legitimidad que
no se destruye por la mera impugnacion siquiera!!!.

Se puede claramente apreciar o deducir que, previo a la prerrogativa de
la presuncion de legitimidad como justificacion de estas potestades, subyace
previamente el concepto de interés ptiblico como justificador a su vez de estos
poderes.

Entonces, vemos asi que a pesar de que el profesor Allan Brewer-Carias
no circunscribi6 los fundamentos del derecho administrativo, o el principio
de la autotutela, con todo lo que ello implica, al interés general o publico (tal
y como lo ha hecho la mayoria de la doctrina venezolana, diferenciandose de
la escuela clasica italiana), si forma parte indispensable de la construccion ted-
rica de todos esos fundamentos y principios de la administracion publica o el
derecho administrativo, incluyendo por supuesto al venezolano.

Hemos visto como dos importantes exponentes de nuestra doctrina re-
afirman la idea que hemos estado hilvanando en cuanto al interés general
como elemento esencial e infaltable para comprender el actuar de la adminis-
tracién publica frente al particular. Al respecto, otro autor de mas reciente
época, Gustavo Bricefio Vivas, al momento de definir la funcién administra-
tiva, no sin antes —claro esta— comentar sobre la reiterada dificultad de lograr
alcanzar esa meta, dice que:

El ejercicio de la funcién administrativa es claramente diferente (frente a las otras
funciones estatales). La Administracion Publica se extiende en el colectivo de una
manera directa e inmediata, concreta, de ordenacién de conducta o actuacion del
ciudadano en su vida personal. Por esta razon, se hace referencia a una obligacion
particular, a una incidencia personal, la obligacion juridico-administrativa, cuyas
caracteristicas la diferencian de otras obligaciones contraidas entre los particula-
res o ciudadano.

Y mas adelante, sobre la formalizacion de esa actuacién de la administra-
cion frente a los particulares, que no es otra que el acto administrativo sefiala
que:

El acto administrativo es desde luego, un clasico instrumento de accién, en el cual
el 6rgano habilitado por la norma juridica acttia sobre los derechos del concreto
administrado e impone una conducta determinada por consecuencia. Actuacion
directa e inmediata que refleja la voluntad de la Administracién, motivado a que

11 Asi lo estableci6 un criterio jurisprudencial clasico de la antigua Corte Federal del 29-07-1959
en Gaceta Forense N° 25, p. 99, citada por Allan Brewer-Carias: Tratado de Derecho Adminis-
trativo Tomo III: Los Actos Administrativos y los Contratos Administrativos, EJV, Caracas, 2013, p.
515.
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ésta no debe perseguir ciertamente un interés individual o concreto, sino general
y abstracto!2.

Sobre las notas de este autor, ndtese como, ademas de imprimir la impor-
tancia comentada del interés general tanto a la funciéon administrativa en su
teorizacion sustancial, como a la formalizacidon de ésta a través del acto admi-
nistrativo, resalta también las caracteristicas de inmediatez, incidencia directa
y hasta personal sobre los particulares, dandole nuevamente un particular
modelaje al interés general de la forma como lo habiamos comentado ante-
riormente al momento de describir la vision de la escuela clasica italiana.

Pero ademas de eso, queremos también sefalar el hecho de que, muy a
pesar de que en los textos citados este autor no hace referencia o mencion ex-
presa a la autotutela, la ejecutividad o ejecutoriedad de ciertos actos adminis-
trativos, ello de todas formas se desprende cuando sefiala que impone con-
ductas y obligaciones a los particulares directamente, lo cual puede ser inequi-
vocamente identificado como la posibilidad de dictar actos ejecutivos y en al-
gunos casos ejecutarlos también, sin la necesidad de acudir a ninguna otra
autoridad (jurisdiccionales) antes de hacerlo, lo que si tendria lugar obligato-
riamente en el caso de “otras obligaciones contraidas entre los particulares o
ciudadanos” 113,

Siguiendo dentro del &mbito de la doctrina venezolana, Claudia Nikken,
expresa, en una forma quizas un poco vehemente, lo siguiente:

Y es que, universalmente, el Estado tiene por fin, dar satisfaccion al interés gene-
ral, siempre. Sus medios siguen siendo el servicio publico, si se quiere entendido
bajo parametros del libre mercado; la policia, que cada dia mas interviene para
garantizar precisamente la libertad del mercado; el fomento para apuntalar el li-
bre mercado; la gestion econémica, hoy especialmente, para mantener el libre
mercado!!4.

Sobre esta afirmacion, a pesar de que la autora no se refiere exactamente
a la administracion publica, tacitamente queda muy claro que esta hablando
de ésta cuando sefiala casi todas las actividades administrativas que se estu-
dian en la actualidad. De ahi que podamos afirmar nosotros a su vez, nueva-

112 Gustavo Bricefio Vivas: Manual de Derecho Administrativo Especial, EJV, Caracas, 2014, pp. 54
y 57.

13 Ibid., p. 54.

114 Claudia Nikken: “Reflexiones sobre el ‘concepto’, a 100 afios de la creacién de la Catedra de
Derecho Administrativo en Venezuela”, 100 Aiios de la Ensefianza Del Derecho Administrativo
en Venezuela 1909-2009, t. 1, UCV y FUNEDA, Caracas, 2011, p. 330.
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mente, que la doctrina venezolana considera al interés general como un con-
cepto absolutamente necesario para justificar y entender a la funcion y actua-
ciones administrativas.

Y es que, no solamente para cualquier tipo de actuaciéon administrativa
debe tomarsele en cuenta (a la presencia del interés general) en un mismo
grado de importancia o relevancia, sino que creemos ademas, que mientras
mas amplia sea la potestad de intervenir en la esfera juridica de un particular
mediante la concrecidn de cualesquiera de las actividades de la administra-
cion (tradicionalmente la de policia), mayor sera su importancia y necesidad
al momento de justificar esas actuaciones que de manera tan directa e inme-
diata puedan afectar los derechos de las personas.

Se trataria entonces de un interés general, que si —valga la redundancia—
es general porque no puede obviamente concretizarse en el interés de un in-
dividuo en particular, pero que no por ello debe ser entendido tampoco como
algo en demasia abstracto o absolutamente indeterminado dentro del con-
texto de la teoria del acto administrativo y el procedimiento correlativo que
se sigue para su formalizacién en cumplimiento con la ley.

Asi pues, una vez establecida la esencialidad el interés general en casi
todas las visiones que se han tenido sobre el objeto de estudio del derecho
administrativo, ya sea expresa o tacitamente, el objetivo en los siguientes aca-
pites sera verificar su concrecion en los actos muy particulares de la adminis-
tracion publica venezolana que seran analizados en este trabajo.

2. El interés general en el marco del ordenamiento juridico venezo-
lano

En el aparte anterior, ya habiamos dicho lo clave que es el concepto de
interés general en el sentido de su utilidad para justificar las potestades de
intervencion de la administracion publica en la esfera juridica de los particu-
lares, y en especial en cuanto a la nocién o principio de autotutela.

En ese primer enfoque, pudimos observar al mismo tiempo la dificultad
de definir concretamente al interés general, junto con su muy clara aproxima-
cién —y en parte como consecuencia de la referida dificultad— al ambito de los
conceptos juridicos indeterminados. De igual forma, mientras haciamos el
analisis del concepto dentro del contexto de esa primera parte, hicimos algu-
nas menciones en torno a que su definicién podia de alguna forma concretarse
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0 abstraerse mas, segtin la doctrina dominante en un momento y lugares de-
terminados!'®.

Tomando en cuenta aquellos particulares que ya pudimos deducir de ese
primer enfoque en torno al concepto de interés general, pasaremos ahora a
tratar de desarrollarlo dentro del contexto del marco constitucional y del or-
denamiento juridico venezolano, incluyendo las disertaciones de la doctrina
mas calificada que logremos ubicar; de igual forma tomaremos en cuenta nue-
vamente —aunque en segundo lugar—lo que al respecto ha dicho parte del de-
recho comparado, con preferencia de los ordenamientos juridicos pertene-
cientes al llamado derecho continental, que es al que pertenece el nuestro.

El proposito especifico que nos hemos trazado en esta fase, es aquel de
hacer todo los esfuerzos para tratar de ubicar un concepto de interés general
que nuestro ordenamiento juridico conciba —en todas sus fuentes de derecho-
actualmente y que sea lo mas concreto posible; de esta manera podremos con-
tar con una base para luego proponernos verificar si esa nocion de interés ge-
neral que nuestro ordenamiento juridico establece, se encuentra realmente tu-
telada o no, en los supuestos de implementacion de los procedimientos que
nuestra doctrina y jurisprudencia ha decidido en calificar como “cuasijuris-
diccionales”.

A. La fuente constitucional

Asi pues, a la primera fuente que debemos recurrir es a la Constitucion
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela''s, de su articulado intentaremos
inferir los fines primordiales de la administracion publica; una vez precisados
estos fines —de haberlos en una forma relativamente concreta y no tan abs-
tracta— haremos el ejercicio de equipararlos o hacerlos parte del contenido de
un concepto de interés general que pueda ser asimilado como el aplicable al
resto de nuestro ordenamiento juridico.

De tal manera que, si como lo ha afirmado gran parte de la doctrina, la
administracion publica esta antes que nada llamada a tutelar el interés gene-
ral, los propdsitos bien definidos por las leyes que le son encomendados a ésta
deberian poder traducirse o facilmente equiparse con la satisfaccién de ese
primordial fin.

115 Tal es el caso que llegd a darse en la doctrina italiana, en la cual el concepto de interés publico
—-muy similar o equivalente al de interés general- llegd a ser considerado factor definitorio de
la funcién administrativa, con el muy importante agregado de que aquel debia ser tutelado
de forma directa.

116 Publicada en Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.463 del 24-03-2000.
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En la Constitucidn vigente, encontramos que en el Titulo IV, capitulo I,
seccion segunda se regula lo relativo a la administracion publica, y mas espe-
cificamente en el articulo 141 se establece lo siguiente: “La Administracion
Publica estd al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en
los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la fun-
cién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Del articulo transcrito, no es mucho lo que a primera vista podemos infe-
rir acerca del objeto o razdn de ser de la administracion publica en Venezuela.
No obstante, no deja de ser el articulo que mas se relaciona al asunto que es-
tamos tratando, en toda la Constitucion, y por esa razén, uno de los que mas
ha sido estudiado!?”.

Lo que podemos resaltar en una primera revision del articulo, es la no-
cion de “servicio” a los ciudadanos. Pareciera entonces que el fin primordial
es aquel de cumplir o dar unas determinadas prestaciones a la colectividad,
dentro del marco de los otros principios también establecidos en la citada dis-
posicion. Es por ello que muchos autores han dicho que el tipo de administra-
cion publica que consagra nuestra constitucion es una del tipo “vicarial” 8.

Cuando hablamos de una administracion publica de ese tipo o matiz en
particular, nos referimos a una que no se limita iinicamente a reglar o regu-
lar'® determinado sector del actuar de los particulares, y de las relaciones en-
tre éstos y la administracion, imponiendo limitaciones de algunas libertades,

117 De entre los autores que lo han hecho, podemos mencionar a José Ignacio Hernandez, José
Pefia Solis y José Araujo Judrez, entre otros, siendo que el primero incluso le dedic6 un estu-
dio a la definicién constitucional de la administracién publica, el cual citaremos de seguidas.

118 Nocion que hace alusion a la persona o entidad que ejerce todas o parte de las funciones de
otra. En este caso, el Profesor José Ignacio Hernandez la ha equiparado con el caracter servi-
cial que este destaca de nuestro texto constitucional y que analizaremos con mayor profun-
didad mas adelante. José Ignacio Hernandez: Introduccion al concepto constitucional de Admi-
nistracion Publica en Venezuela, EJV, Caracas, 2011.

119 Actividad esta cuya calificacion es de origen norteamericano, y que recientemente se ha te-
nido como equivalente a la clasica de policia, refiriéndose en términos generales a la ordena-
ci6én de la economia por el poder publico, especialmente con respecto a los actores privados
y diferenciandose de la gestion publica directa, ya sea a través del clasico servicio ptiblico o
la llamada actividad de gestion econdmica. El autor colombiano Juan José Montero Pascual
la ha definido “como la actividad de la administracién consistente en el control continuo de
un mercado mediante la imposicion a sus operadores de obligaciones juridicas proporciona-
les a propdsitos de interés general objetivamente determinadas segtn la valoraciéon que en
un ambito de extraordinaria discrecionalidad realiza la administraciéon”. Juan José Montero
Pascual: “La actividad administrativa de regulacién: definicion y régimen juridico”. Revista
Digital de Derecho Administrativo, N° 12, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014.
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para asi acometer sus fines. Este tipo de administracion no agota sus actuacio-
nes en lo anterior, sino que las expande a otro tipo de actividades relacionadas
con ese caracter servicial.

Al hablar de una administraciéon publica vicarial o al servicio de los ciu-
dadanos, se ha afirmado la mayoria de las veces que los 6rganos y entes que
la componen tienen como propdsito no solo la ordenacion y correlativa limi-
tacién de un cimulo de actividades econdémicas o sociales, por mandato legal,
sino que ademds debe procurar que toda la colectividad cuente con un mi-
nimo de condiciones vitales'®, que le permitan a la mayor cantidad de indivi-
duos poder satisfacer las mas basicas necesidades.

Asi pues, tenemos una estructura organica, para algunos una institucio-
nalidad™! o una determinada funcién publica que acttia positivamente, que
busca no solo intervenir en la esfera juridica del particular cuando este ejerza
o realice actividades reguladas y limitadas por la ley, sino también procurar
que éste —o mejor dicho los particulares que asi lo requieran o mejor dicho lo
necesiten— tenga a su disposicion los medios y herramientas necesarias para
poder satisfacer las mas basicas o vitales necesidades. Pero ;Cémo se aprecia
en esta particular vision de lo que es la finalidad primordial de la administra-
cién publica, el concepto de interés general? ;Se mantiene mas o menos pare-
cido que en el caso de que no fuese una que deba realizar este tipo de inter-
venciones, 0 nos encontramos con un concepto mucho mas abarcador o —qui-
zas— mas concreto? Veamos si de la lectura de los articulos que hace mencion
expresamente al interés publico o al interés general podemos deducir alguna
idea al respecto que nos pueda dar algunas luces.

120 Estas condiciones comprenden generalmente la posibilidad de tener acceso a los medios re-
queridos para poder subsistir de una manera digna, dentro de los estandares modernos. En
otras palabras, el acceso a los bienes materiales e inmateriales, en la minima proporcién que
sea necesaria para poder subsistir, llevar una vida decorosa y poder ejercer los derechos mas
fundamentales. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado
este concepto 0 nocién y lo establecié como el “derecho al minimo vital” indicando que su
objeto “no es otro distinto del de garantizar las condiciones materiales mds elementales, sin
las cuales la persona arriesga perecer y quedar convertida en ser que sucumbe ante la impo-
sibilidad de asegurar auténomamente su propia subsistencia”. Extraido de la Sentencia N° T-
518A del 25-07-2011.

121 Para José Ignacio Hernandez, la administracién publica es conforme al articulo 141 constitu-
cional “una institucién constitucionalmente garantizada, con un preciso contenido”. Esta de-
finicién la toma del derecho comparado, especificamente de los doctrinarios Maurice Hau-
riou y Santi Romano; del primero nos dice que definié a la administraciéon como “una insti-
tucion, una organizacion social cuyo poder de ejercicio o actuacion esta imbuido, en cierta
medida, en laidea misma de la propia organizacion”. José Ignacio Hernandez: Introduccién. ..,
ob. cit., p. 139.
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El concepto de interés general (o ptiblico) solo aparece mencionado como
tal en la CRBV en su articulo 115'%, como un justificativo para la limitacién
del derecho de propiedad (privada); mientras que el de interés publico apa-
rece muchisimo mas, por lo que podemos deducir que el constituyente prefi-
ri6 esta denominacidn, que es generalmente aceptada como expresion sinoni-
mica del concepto de interés general.

Varios de los articulos donde aparece el término “interés publico” se re-
fieren a los llamados contratos de interés ptublico'?; otros lo incluyen a los
fines de pronunciarse a favor del fomento e intervencion en determinados sec-
tores, como lo son la ciencia y tecnologia y los que por razones de “convenien-
cia nacional” sean reservados al Estado mediante Ley Organica'®; el resto
hace mencion de este concepto como supuesto de hecho o condicién suficiente
para acordar la asociacion de municipios, y como factor a tomar en cuenta a
los fines del establecimiento de las contrapartidas correspondientes al Estado

122 Articulo 115 CRBV: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene el derecho al
uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribu-
ciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de
interés general. Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme
y pago oportuno de justa indemnizacién, podra ser declarada la expropiacion de cualquier
clase de bienes”.

123 Articulo 150 CRBV: “La celebracion de los contratos de interés publico nacional requerira la
aprobacion de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley. // No podra celebrarse
contrato alguno de interés publico municipal, estadal o nacional, o con Estados o entidades
oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin
la aprobacion de la Asamblea Nacional. // La ley puede exigir en los contratos de interés pu-
blico determinadas condiciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir espe-
ciales garantias”.

124 Articulo 110 CRBV: “El Estado reconocera el interés ptiblico de la ciencia, la tecnologia, el
conocimiento, la innovacién y sus aplicaciones y los servicios de informacién necesarios por
ser instrumentos fundamentales para el desarrollo econémico, social y politico del pais, asi
como para la seguridad y soberania nacional. Para el fomento y desarrollo de esas activida-
des, el Estado destinara recursos suficientes y creara el sistema nacional de ciencia y tecnolo-
gia de acuerdo con la ley. El sector privado debera aportar recursos para los mismos. El Es-
tado garantizara el cumplimiento de los principios éticos y legales que deben regir las activi-
dades de investigacion cientifica, humanistica y tecnoldgica. La ley determinard los modos y
medios para dar cumplimiento a esta garantia.; y Articulo 302 CRBV: El Estado se reserva,
mediante la ley organica respectiva, y por razones de conveniencia nacional, la actividad pe-
trolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés ptblico y de caracter
estratégico. El Estado promovera la manufactura nacional de materias primas provenientes
de la explotacién de los recursos naturales no renovables, con el fin de asimilar, crear e inno-
var tecnologias, generar empleo y crecimiento econdmico, y crear riqueza y bienestar para el
pueblo”.
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en los casos de otorgamiento de concesiones sobre bienes de dominio ptiblico
o servicios publicos reservados al Estado’®.

En los casos citados anteriormente, consideramos que resulta dificil ex-
traer un concepto de interés general o publico méds concreto o encaminado
hacia una concepcién particular o especial de administracién publica, en el
marco de nuestro ordenamiento juridico. Decimos esto, por cuanto la utiliza-
cion de este concepto en los referidos articulos es también la tipica que encon-
tramos en una gran variedad de instrumentos de rango legal, que no es otra
(principalmente) que la de servir como sustento para justificar la intervenciéon
estatal (y no tanto para el ejercicio de funciones administrativas clasicas) en
determinados sectores de la economia nacional, hasta llegar al punto de resol-
ver sobre su reserva'? o bien para —y en menor medida- guiar las actuaciones
de los entes publicos en aspectos ya evidentemente circunscritos al ambito
exclusivamente interno de éstos, mas bien como principio rector en lo que a
aspectos organizacionales, o de decisiones administrativas basadas en razo-
nes de conveniencia y oportunidad se refiere.

125 Articulo 113 CRBV: “No se permitiran monopolios. Se declaran contrarios a los principios
fundamentales de esta Constitucién cualquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las
particulares que tengan por objeto el establecimiento de un monopolio o que conduzcan, por
sus efectos reales e independientemente de la voluntad de aquellos, a su existencia, cual-
quiera que fuere la forma que adoptare en la realidad. También es contraria a dichos princi-
pios el abuso de la posicién de dominio que un particular, un conjunto de ellos o una empresa
o conjunto de empresas, adquiera o haya adquirido en un determinado mercado de bienes o
de servicios, con independencia de la causa determinante de tal posicion de dominio, asi
como cuando se trate de una demanda concentrada. En todos los casos antes indicados, el
Estado adoptara las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restricti-
vos del monopolio, del abuso de la posicién de dominio y de las demandas concentradas,
teniendo como finalidad la proteccién del pablico consumidor, los productores y productoras
y el aseguramiento de condiciones efectivas de competencia en la economia. // Cuando se
trate de explotacion de recursos naturales propiedad de la Nacién o de la prestacion de ser-
vicios de naturaleza ptblica con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar concesiones
por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o contra-
partidas adecuadas al interés publico; y Articulo 170 CRBV: Los Municipios podran asociarse
en mancomunidades o acordar entre si o con los demas entes publicos territoriales, la creacién
de modalidades asociativas intergubernamentales para fines de interés publico relativos a
materias de su competencia. Por ley se determinaran las normas concernientes a la agrupa-
cién de dos o mas Municipios en distritos”.

126 La reserva, es una técnica o modalidad de intervencién del Estado en la economia, encua-
drada dentro de las llamadas actividades de gestién econdmica, y que comprende la titulari-
dad exclusiva del sector publico en determinadas industrias o sectores de la economia. José
Ignacio Hernandez la define como “la potestad que constitucionalmente se atribuye al Estado
para asumir la titularidad de actividades o servicios, excluyendo la libre iniciativa privada”.
José Ignacio Hernandez: ”"Reflexiones sobre la nueva ordenaciéon de las telecomunicaciones
en Venezuela” en Derecho y Sociedad, N° 2, 2001, p. 153.
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En cualquier caso, la abstraccion del concepto sigue siendo el caracter
mas distintivo, manteniéndolo en el contexto de los conceptos juridicos inde-
terminados. Por tanto, no logramos del todo —a través de estas disposiciones—
acércanos a lo que nos hemos propuesto en el presente capitulo.

B. El concepto en la legislacion vigente

En los instrumentos de rango legal podemos encontrar también disposi-
ciones relativas a los fines o principios informadores de la administracion pu-
blica. Acudimos en consecuencia a nuestra segunda fuente, comenzando por
lo que establece el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracion Publica'? en sus articulos 3 y 5 principalmente:

Articulo 3: La Administracion Publica tendra como objetivo de su organizaciéon y
funcionamiento hacer efectivos los principios, valores y normas consagrados en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en especial, garantizar
a todas las personas, el goce y ejercicio de los derechos humanos.

Articulo 5: La Administracion Pablica esta al servicio de las personas, y su actua-
cion estara dirigida a la atencién de sus requerimientos y la satisfaccién de sus
necesidades, brindando especial atencién a las de caracter social.

La Administracion Publica debe asegurar a todas las personas la efectividad de
sus derechos cuando se relacionen con ella.

Ademas, tendra entre sus objetivos la continua mejora de los procedimientos, ser-
vicios y prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas que se dicten.

Dos ideas resaltan de la redaccion de los articulos recién citados; la pri-
mera que se refiere a una de las funciones cldsicas y primigenias de la admi-
nistracion publica en tanto estructura de érganos y entes pertenecientes a la
rama ejecutiva del poder puiblico, que no es otra que la ejecucion de la norma-
tiva establecida en determinado ordenamiento juridico; y la segunda viene a
reiterar lo que ya se ha venido diciendo acerca del propdsito de satisfacer las
necesidades de las personas, pero haciendo énfasis ahora en el “cardcter so-
cial”.

De las fuentes que hemos analizado hasta ahora, podemos inferir enton-
ces que el interés general en el marco de las normas que informan nuestro
ordenamiento juridico —en atencion a los fines propuestos por éste a la admi-
nistracion publica— se encuentra matizado o influenciado quizas por una idea
o caracteristica de servir como medio para la satisfaccién de las necesidades

127 Publicada en Gaceta Oficial Extraordinario N° 6.147 de 17-11-2014.
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sociales de las personas, ciudadanos, colectividad en general, o como quiera
que se les quiera denominar.

Ahora bien, toda vez que no parecen haber normas de rango constitucio-
nal ni legal que procuren concretizar o —si se nos permite decirlo- positivizar
lo que a primera vista parece ser un principio programatico'?, consideramos
que lo conveniente aqui sera acudir a lo que ha dicho la doctrina venezolana
acerca de los fines de nuestra administracion publica, con base a las disposi-
ciones que hemos comentado.

C. Comentarios de la doctrina

Uno de los temas mas analizados y estudiados, sobre todo en los tltimos
tiempos, por la doctrina patria, ha sido aquel de definir el verdadero objeto
del derecho administrativo, lo cual lleva a su vez, al estudio especializado de
ese objeto. En vista de que, a primera vista, dicho objeto comprende a la ad-
ministracién ptiblica como complejo o estructura de entes y 6rganos llamados
a cumplir determinados fines del Estado, lo cual por si solo no parecia ser
suficiente para poder delimitar el objeto de estudio de esta disciplina juridica,
se hizo necesario que la 6ptica o punto de vista desde el que se le ve pasara
de ser uno meramente formal o quizas subjetivo, a uno mas material o sustan-
tivol®.

Ese aspecto material u objetivo de la administracion o de las administra-
ciones publicas, se desprende o deduce indudablemente de los fines que esta
estructura de entes y 6rganos estan llamados a cumplir o lograr; en conse-
cuencia, gran parte de la doctrina ha entendido que para poder conocer exac-
tamente cual es el objeto estudio del derecho administrativo, se hace necesario

128 Acerca de las diferencias entre “principios programaticos” y normas de pleno caracter juri-
dico establecidos en la constitucion nos dice el autor patrio Luis Alberto Petit Guerra —con
ocasion precisamente de un analisis de los derechos sociales prestaciones en el marco de un
Estado Social- que: “Basicamente surgen dos sectores sobre la eficacia de los derechos socia-
les de prestacion. Los que alegan que se trata de unos ‘principios programaticos’ con eficacia
ético-politica (Schmitt), y los que opinan a favor del caracter juridico de dichos derechos, pero
sin desconocer las dificultades”. Luis Alberto Petit Guerra: El Estado Social Los contenidos mi-
nimos constitucionales de los derechos sociales, EJV, Caracas, 2015, p. 132.

129 Ya en la primera parte de este capitulo hicimos referencia a las distintas posturas sobre el
objeto de estudio del derecho administrativo y su relacién con el concepto de interés general.
Una de las posturas que mas aceptacion ha tenido ha sido aquella de la visién sustancial
material, la cual tiene que ver mas con la nocién de funcién administrativa, que con la de
o6rgano administrativo (visién subjetiva,) y viene acompariada generalmente con una flexibi-
lizacién o reinterpretacion del principio de separacién organica de las ramas del Poder Pu-
blico (Brewer-Carias).
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primero ubicar y comprender cuales son los fines de la llamada administra-
cién publica, desde sus dos perspectivas, ya sea como entramado o estructura
organica (subjetiva) o como el ejercicio de una funciéon administrativa (obje-
tiva). Asi lo ha considerado al menos una parte importante de la doctrina, a
pesar de las opiniones contrarias ya mencionadas mas arriba’®.

Uno de los autores venezolanos que mas se ha dedicado al proposito de
ubicar o aproximarse a una verdadera definicion de administracién publica
-y consecuentemente a una aprehension del objeto del derecho administra-
tivo— en el contexto venezolano, basandose en su esencia y naturaleza teleo-
logica, ha sido el profesor José Ignacio Hernandez. Al respecto, el intento mas
acabado y completo de este reputado autor lo encontramos en la obra titulada
“Introduccidén al concepto constitucional de Administracion Pablica en Vene-
zuela”11, el cual ya hemos citado en este mismo acapite y es quizas —en nues-
tra humilde opinién— uno de los mejores estudios, sino el mejor, sobre el con-
cepto de administracion ptiblica que se haya publicado en Venezuela hasta
los momentos.

En la referida obra, el profesor José Ignacio Hernandez, dedica las prime-
ras paginas a mencionar y analizar los distintos acercamientos que lleg6 a te-
ner nuestra doctrina en este aspecto, llegando de esa forma a una de sus pri-
meras conclusiones, en la que establece que en nuestro pais no ha habido una
sistematizacion del estudio del derecho administrativo, debido a que la doc-
trina se habia dedicado en su gran mayoria a estudiar y analizar la parte es-
pecial y las distintas figuras presentes en esta disciplina, como por ejemplo el
acto administrativo, el procedimiento administrativo y el llamado contrato
administrativo, entre otras!32.

Esto es coherente con lo que ya habiamos dicho anteriormente, al resaltar
el hecho de que la doctrina venezolana, a diferencia de las de otras latitudes
como la francesa o la italiana, no habia centrado o colocado como factor de-
terminante a algtin concepto o idea principal (interés general, servicio publico,

130 Entre los criticos de esta postura, resalta José Pefia Solis, quien termina de decantarse por la
visién organica, tal y como lo hemos mencionado mas arriba.

131 José Ignacio Hernandez: Introduccién..., ob. cit.

132 No obstante, el autor menciona como una excepcion los estudios del profesor Allan Brewer-
Carias sobre el tema, los cuales, si bien no lograron totalmente la aceptacién de un concepto
general, quizas por el hecho de que muchas veces no se deslastraban atin del analisis de figu-
ras clasicas, como por el ejemplo el acto administrativo, si comenzaron a contribuir con ello.
Al respecto sefiala que: “Entre nosotros no sucedié asi. El Derecho administrativo se forma
primero en la parte especial (las leyes administrativas) y luego se ensaya su sistematizacion,
principalmente en la obra de Brewer-Carias. Con lo cual, la parte especial no derivo de la
general, y de alli la ausencia de criterios sistematicos de las distintas figuras del Derecho ad-
ministrativo”. Ibid., p. 48.
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potestades publicas, entre otros) que contribuyera a aprehender una nocién
general de administracion publica o derecho administrativo, que fuese acep-
tada mayoritariamente y pacificamente, ni siquiera en un periodo determi-
nado.

Luego de verificar la situaciéon en el contexto venezolano, el autor pro-
pone que, para llegar a un concepto de administracién ptiblica en Venezuela,
se debia acudir directamente a la fuente constitucional, mds especificamente
al ya citado por nosotros articulo 141, aclarando que:

No se trata solo de trazar las bases constitucionales del Derecho administrativo.
El esfuerzo va mas alla: es tratar de aprehender el concepto de administracién
que emerge de la Constitucion al margen de las construcciones tedricas abstrac-
tamente formuladas. Pues de lo contrario, como ha observado S. Martinez Retor-
tillo Baquer, podra hacerse coincidir, incluso a la fuerza, esta construcciéon dog-
matica con la Constitucion!®,

Siendo consono con ese proposito, y luego de un profundo analisis del
referido articulo, el autor llega a una conclusién que ya hemos asomado ante-
riormente y que parece ser la de mayor aceptacion actualmente. Dicha con-
clusién es aquella en la que conforme a nuestro texto constitucional “la Ad-
ministracién es, ante todo, una institucién constitucionalmente garantizada,
que se caracteriza por tres notas materiales o sustanciales (caracter vicarial;
sujecion a principios superiores y subordinacion plena a la Ley y al Derecho)
y necesariamente ahormada por los valores superiores del ordenamiento ju-
ridico y por la clausula del Estado social y democratico de Derecho del ar-
ticulo 2 constitucional”1?%. Luego, sobre el caracter vicarial ya habia hecho la
siguiente descripcion: “Estimamos que el constituyente de 1999 se decanto
por una especial nociéon de administracion, concebida como una institucion
que obra subordinada a todo el ordenamiento juridico, a fin de servir con ob-
jetividad a los ciudadanos”1%.

Todo esto reafirma lo que habiamos dicho inicialmente, en cuanto a que
la administracién publica venezolana tiene entonces, segin un sector muy ca-
lificado de la doctrina patria, un caracter vicarial, el cual se traduce en la fina-
lidad de satisfacer las necesidades de los ciudadanos, personas o cimulo de
particulares que hacen vida en el territorio nacional. Esto también se encuen-
tra respaldado por la jurisprudencia reciente, aunque con un matiz politico
ideoldgico determinado que se desprende inequivocamente de la redaccion

133 Tbid., p. 48.
134 Tbid., p. 92.
155 Tbid., p. 49.
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de muchas de las mas recientes decisiones relacionadas al tema, como bien lo
senala el profesor José Ignacio Herndndez'?.

Sobre el tema que nos ocupa, que es la aproximacion a un concepto de
interés general, aproximacion que nos hemos propuesto como ya dijimos me-
diante un método similar al que utilizé José Ignacio Hernandez para hacer lo
propio con el concepto de administracion publica. Esto es, tratando de
aprehender dicho concepto en el marco de nuestro texto constitucional y or-
denamiento juridico en general, habiamos dicho que antes se hacia necesario
conocer los fines de la administracién ptiblica, lo cual hemos igualmente ex-
traido —con base a la misma premisa— de la interpretacion del articulo 141 de
la Constitucién y de las mismas reflexiones del citado autor acerca del con-
cepto de administracion puiblica y derecho administrativo hilvanadas en los
parrafos anteriores.

Ya pudiendo entonces partir de una nocion acerca de los fines que nues-
tro ordenamiento juridico ha impuesto a la administracién publica, dados por
su caracter vicarial, trataremos entonces de emprender o tratar de aproximar-
nos a una nocion particular y mas concreta de interés general. Por lo tanto, si
la administracién publica estd —tal y como lo hemos establecido anterior-
mente— intimamente imbricada y relacionada a este concepto (indeterminado
la mayoria de las veces) de interés general, a tal punto que se considera parte
importantisima de la esencia y justificacion su actuacion, entonces éste —en
Venezuela— debe entenderse como aquel que supone el efectivo cumplimiento
de ese servicio objetivo a los ciudadanos.

Esta temprana conclusién, por demas insuficiente, nos impulsa a conocer
entonces a qué se refiere exactamente la doctrina con este caracter servicial,
mas alla de lo que ya mencionamos sobre la procura de un “minimo de con-
diciones vitales”. Pero antes, debemos advertir que en la misma obra que he-
mos venido citando reiteradamente en estos tiltimos parrafos, se menciona al
concepto de interés general, y en relacion a la satisfaccion de los fines de la

13 En el marco de las consecuencias que tiene la clausula de Estado social, de entre las cuales
destaca los fines de la administracion ptiblica en tanto herramienta para llevar a cabo los fines
de éste, el profesor José Ignacio Hernandez destaca cierta jurisprudencia (Sentencia de la Sala
Constitucional del 29-07-2009) que ha interpretado la referida clausula en una forma que con-
cibe un Estado donde la libertad econémica sufre una “socializacion” y la “relatividad es guia
rector existencial”, todo lo cual hace concluir a éste autor que bajo esa interpretacion, el Es-
tado social seria concebido como un “Estado total”. José Ignacio Hernandez: Estado Social y
Libertad de Empresa en Venezuela: Consecuencias prdcticas de wun debate  tedrico
https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Libertad_economica_semina-
rio.pdf
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administracion. Veamos brevemente algunas de esas menciones y lo que po-
drian implicar.

En efecto, dentro del extenso andlisis que hace el autor sobre el caracter o
nocion vicarial de nuestra administracién publica, en un determinado mo-
mento lo relaciona intimamente a la “gestion concreta del interés publico”,
indicando sobre ello lo siguiente: “debemos sefialar que ésta (la administra-
cidn) también se ha asumido deslastrada del concepto de servicio ptblico y
asociada a la gestion o tutela de los intereses colectivos, con fundamento prin-
cipalmente en la doctrina italiana”1%; este fundamento en la doctrina italiana
no supone otra cosa que la tutela directa del interés publico o general.

Pareciera entonces que, llegados a este punto, segtin el profesor José Ig-
nacio Hernandez, la nociéon de administracién servicial o vicarial se podria
identificar a plenitud con la tutela directa de los intereses publicos, y al mismo
tiempo de los fines esenciales del Estado'?, y que ademas la forma en que la
administracion logra esa tutela es mediante “una accion volcada a la gestion
concreta del interés publico” lo cual es una “nocién eminentemente mate-
rial”1%,

Asi pues, la tutela directa o material del interés general es una aproxima-
cidn a ese concepto que, conforme a las reflexiones de este autor parece ir de
la mano con esta administracion de estilo vicarial. Pero, mas alla de reiterar
una vez mas que el concepto de interés general o publico no parece escapar
nunca a ningtn estudio general sobre el objeto del derecho administrativo, lo
importante aqui es que vuelve aparecer una cierta concrecion, una nota que
nuevamente da luces a una determinacioén quizas parcial de este concepto, con

137 En este punto, el autor hace referencia expresa a uno de los representantes de esa doctrina
italiana Guido Zanobini, indicando que éste “alude a la actividad para la actuaciéon inmediata
de los intereses publicos. Sobre la particular vision de la doctrina italiana ya habiamos ha-
blado anteriormente, vemos como es la tinica de las (por decirlo de alguna manera y si se nos
permite) de las clasicas que trata de determinar este concepto, atandolo a los fines esenciales
del Estado, que se espera sean ‘generales’ a toda la colectividad”; de hecho el mismo autor lo
relaciona con ello al afirmar de seguidas lo siguiente “Administraciéon como la actividad del
Estado para la consecucion de sus fines”. Ibid., p. 82.

138 Esto lo sustenta ademas citando a una serie de doctrinarios de distintas latitudes y ordena-
mientos juridicos, entre ellos a F. Fleiner, Martin-Retortillo Baquer, Rafael Bielsa, Pierre
Wigny y Miguel Marienfoff; aqui deseamos mencionar una de esas citas, por considerarla de
mucha importancia de cara al tema principal de este trabajo, la del doctrinario Fleiner, que
reza asi el elemento vital de la Administracién es la actividad, la intervencién activa, la ob-
tencién inmediata de determinados resultados materiales”. F. Fleiner: citado por José Ignacio
Hernandez: Introduccién..., ob. cit., p. 83.

139 Ibid.
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el muy importante agregado de que ello se estaria dando con base a la defini-
cion de administracién publica establecida o querida por nuestro constitu-
yente.

No olvidemos que ese particular matiz tiene un elemento que moldea atin
mas los conceptos de administracion publica e interés general, y puede que
los concrete ain mds también, este elemento no es otro que el factor de la sa-
tisfaccion de las “minimas condiciones vitales”. Esto tltimo implicaria que el
interés general que la administracién venezolana estd llamada a tutelar no es
solo uno de afectacion directa o concretamente material, sino que ademas
tiende a la satisfaccion de ciertas necesidades basicas o vitales, dentro de lo
que la doctrina y jurisprudencia han calificado reiteradamente como el “Es-
tado social”, algo que como todos sabemos, se han consagrado en nuestros
textos constitucionales desde ya hace un tiempo considerable'®, punto este
que analizaremos con exhaustividad mas adelante.

Lo importante aqui es dejar claro entonces que esa impronta del caracter
servicial o vicarial es apoyada por un importante sector de nuestra doctrina y
de casi toda la jurisprudencia igualmente, al momento de considerar los fines
u objetos de la administracién puiblica que derivan o pueden ser interpretados
directamente de nuestro texto constitucional; de ahi que sefialemos el hecho
de que el concepto de interés general o publico se va concretizando —entre
nosotros— hacia ese determinado ambito. En efecto, el profesor José Ignacio
Hernandez, si bien es el que mas recientemente y con mayor profundidad ha
estudiado al asunto, una serie de autores ha suscrito opiniones parecidas a las
de él, como se demostrara de seguidas.

Entre los autores que también se han encargado de aproximarse al esta-
blecimiento de los fines de la administraciéon publica en nuestro ordena-
miento, esta José Araujo Juarez. El referido autor menciona el tema breve-
mente en su tratado de Derecho Administrativo General, Administracion Pu-
blica al afirmar que “la Administracion Publica es un Poder servicial por de-
terminacion constitucional, cuando la Constitucion la aborda desde una pers-
pectiva funcional u objetiva, en el articulo 141 de la C (CRBV), al prescribir
que ‘La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos’”, agrega
también que “Lo peculiar de la funcién administrativa se encierra en la consi-

deracion de que ‘esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas’, con lo que

140 Desde la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela, sancionada el 05-07-1947, cuyos
principios rectores fueron retomados después por la Constitucion de la Reptiblica de Vene-
zuela, sancionada el 23-01-1961, la de mas larga duracién en nuestra historia republicana.
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destaca un aspecto cualitativo que debe dominar toda la actividad de la Ad-
ministracion Publica como nota esencial de su régimen juridico” 4.

Esta premisa fundamental sobre el cardcter y fines de la administracion
publica devenidos del texto constitucional, los resalta atin mas este autor al
concluir que “Por lo tanto, el articulo 141 de la C destaca el aspecto servicial
de la Administraciéon Pablica caracterizandola de una forma singular, no apli-
cable por tanto en un sentido institucional a las otras organizaciones que ejer-
cen el Poder Publico”'%. Asi pues, es claro que José Araujo Judrez concuerda
con José Ignacio Herndndez en el hecho de que nuestro texto constitucional
ha imprimido un cierto matiz, en lo que podria ser considerado como las ideas
que moldean los fines que debe cumplir la administracién publica venezo-
lana'®.

Otra exponente de la doctrina administrativista venezolana, la ex magis-
trada y ya varias veces citada, Hildegard Rondon de Sansd, pareciera convenir
en el hecho de que la Constitucion impone ese caracter servicial a la adminis-
tracion publica. No obstante, curiosamente se separa de los demads autores en
cuanto a la adecuacion de esta caracteristica con la verdadera forma de actuar
de ésta. En efecto, al haberse propuesto la definicién de administracién pu-
blica en el marco de la Constitucion vigente, luego de establecer que esa no-
cion servicial a los ciudadanos fue la que quiso el constituyente, de inmediato
afirma que: “Tal determinacion nos parece completamente equivocada por
cuanto la Administracion Pablica, estd indirectamente al servicio de los admi-
nistrados, ya que la relacion directa de éstos es con el Poder Ejecutivo o con el
nucleo organizativo del cual ella forma parte” 4.

141 José Araujo Judrez: ob. cit., p. 19.

142 TIbid., p. 20.

143 En otro tomo de la ya citada obra sobre Derecho Administrativo General, Araujo Juarez suma
mas aportes a este sefialamiento, al indicar que “es un postulado constitucional que la Admi-
nistracion Publica esté al servicio de los intereses publicos, o como reza el Art. 141 dela C
que ‘la Administracién Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas’ en cuyo nu-
cleo se encuentran los derechos fundamentales; es la misién del ejercicio de las potestades
por parte de la Administracion Publica que es servidora y no dominus del interés general o
publico” y también que: “Junto al catdlogo de derechos fundamentales debe sefialarse tam-
bién dentro del Titulo IV, sobre el Poder Ptiblico, y dentro del mismo la ‘Secciéon Segunda: de
la Administracién Publica’, se establecieron unas normas expresas que han de regir la activi-
dad de la Administracién Publica, lo cual no tiene precedente en el constitucionalismo previo,
asi: los Arts. 141 sobre los principios organizativos y funcionales de la Administracién Pu-
blica”. José Araujo Juarez: Derecho Administrativo General. Concepto y Fuentes. Ediciones Pare-
des, Caracas, 2011, pp. 43 y 89.

144 Hildegard Rondén de Sanso: “El concepto del Derecho Administrativo en Venezuela y las
administraciones publicas” en 100 Afios de la Ensefianza Del Derecho Administrativo en Venezuela
1909-2009, t. I, UCV y FUNEDA, Caracas, 2011, p. 356.
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Si bien es cierto que sus conclusiones sobre el destinatario inmediato y
mediato de ese caracter servicial difieren con el del resto de los autores, de
todas formas, lo reconoce como principio rector contenido en el articulado del
Titulo IV de la Constitucion.

Por su parte, Allan Brewer-Carias también se ha adherido a la misma co-
rriente que reconoce estos principios rectores que establecen los fines de la
administracion publica venezolana. Tanto es asi, que él mismo se encargd de
prologar la obra que hemos analizado del profesor José Ignacio Hernandez.
En dicho prologé afirmé que:

Pero independientemente del origen y la topografia de la norma del articulo 141
de la Constitucién sobre la Administraciéon Publica, lo que mas importa de la
misma, como lo destaca repetidamente José Ignacio Hernandez en su libro, es que
conforme a ella, la Administracion Publica, siendo un instrumento del Estado, no
esta al servicio de éste y menos del Poder Ejecutivo, como segun nos indica el
autor lo ha propuesto la profesora Hildegard Rondén de Sansd, sino al contrario,
lo que esta es al servicio de los ciudadanos—-administrados, siendo por tanto una
Administracion prestacional'®.

Sobre la visién particular del profesor Brewer-Carias, podemos inclusive
identificar algunas otras estimaciones sobre los fines del Estado y la adminis-
tracion publica en general que refuerzan lo que ya citamos, que de hecho son
anteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion vigente, pero que guar-
dan mucha similitud. Ello se evidencia de las afirmaciones de Brewer-Carias
citadas por el autor Luis Alfonso Herrera Orellana, en un articulo suyo que
analiza las bases filoséficas de la ensefianza del derecho administrativo en Ve-
nezuela, en una de ellas establece que:

Pero, por supuesto, el papel y la importancia de la Administracion Publica de-
penderd de cuales sean los intereses publicos que le corresponde gestionar; en
definitiva, como antes se ha dicho, dependera de la amplitud de los fines del Es-
tado. En Venezuela, precisados estos fines como los de un Estado Democratico y
Social de Derecho, la Administracién que ha de realizarlos no puede ser otra que
una Administracién conformadora del orden econémico y social, cuyas funciones
no son solo reguladoras y de fomento, como la Administracién liberal tradicional,
y ni siquiera prestadoras o prestacionales como la Administracion de caracter so-
cial, sino mas aan, planificadoras y empresariales, en suma, conformadoras (Cfr.
Enest Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1958, p. 116)%.

145 Allan Brewer-Carias: Tratado de Derecho Administrativo Tomo II: La Administracién Piiblica. Ca-
racas, EJV, 2013, p. 59.

146 Allan Brewer-Carias: Derecho Administrativo, t. I, UCV, Caracas, 1975, p. 352. Citado por Luis
Alfonso Herrera Orellana: “Bases Filosdficas del estudio y la ensefianza del Derecho Admi-
nistrativo en Venezuela (1909-2009)” en 100 Afios de la Ensefianza Del Derecho Administrativo
en Venezuela 1909-2009, t. 1, UCV y FUNEDA, Caracas, 2011, p. 80.
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Véase como ademas de resaltar el hecho sobre los fines de la administra-
cién publica, como una que va mas alla de la simple actividad reguladora, de
fomento en inclusive prestacional de caracter social, que es la que va mas re-
lacionada con ese caracter servicial, el profesor Brewer-Carias afiade que tam-
bién que la administracion publica es planificadora y conformadora. Todo ello
lo relaciona con el marco del llamado “Estado social”, nocién que se establecié
en la Constitucion de 1961 y que sigue estandolo en la vigente, por lo que los
comentarios conservan su validez al respecto. Resulta importante resaltar
también que el autor hace depender el papel y la importancia de la adminis-
tracion, del tipo de interés publico que le corresponda gestionar, lo cual dice
también se relaciona con los fines del Estado; de ahi se desprende que el pro-
fesor Brewer-Carias también se propuso la concretizaciéon del interés general,
mediante la deduccion de los fines llamados a cumplir por la Constitucion, en
forma similar a como nos lo hemos propuesto en este trabajo.

La nocion del Estado social parece ir de la mano entonces con este carac-
ter servicial instrumental, que a la vez va de la mano con la nocién de admi-
nistracién prestacional. Por ello, los fines de la administracion publica (y por
ende el interés general que se busque tutelar), enmarcados en ese contexto,
pueden ser también concretizados o modelados atin mas, si tratamos de en-
tender un poco mas lo que significa que nuestra Constitucion haya establecido
un Estado Social de Derecho (y de Justicia), tema que abordaremos en el capi-
tulo siguiente.

D. Elinterés general y los fines de la administracién en otros or-
denamientos juridicos

Por otro lado, en el derecho comparado podemos encontrar varios ejem-
plos de fines prestablecidos para las administraciones publicas, directamente
en las constituciones de esos paises.

En Colombia, la Constituciéon de ese pais —relativamente reciente— esta-
blece en su articulo 209 lo siguiente: “La funcién administrativa esta al servi-
cio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publi-
cidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de
funciones” 4.

Lo mas resaltante de la citada disposicion, es el hecho de que la Constitu-
cién colombiana —en forma similar a la venezolana- se propuso imprimirle
cierto contenido a los fines de la administracion publica, en este caso vista

147 Constitucion Politica de Colombia promulgada el 04-07-1991.
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desde una dptica predominantemente material (funcién administrativa); a la
par que también establece principios que regularian su funcionamiento y or-
ganizacion.

Otro detalle a resaltar, es la mencion al “servicio” que se repite también
con respecto a la venezolana, solo que esta vez no dirige ese servicio a los
ciudadanos especificamente, sino a los “intereses generales” con lo cual qui-
zas —y con base a la linea argumentativa que nos hemos trazado- este articulo
en particular no ayude tanto a concretizar esos intereses generales como si lo
pudiera hacer el articulo 141 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, ello —claro esta— sin perjuicio del resto del articulado de la
Constitucién colombiana que si pudiera dar mas luces al respecto.

Otro ejemplo a resaltar es el de la constitucion del Reino de Espana, la
cual establece en su articulo 102 lo siguiente: “La Administracién Puiblica sirve
con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho...”.

Véase que la redaccion es en efecto sumamente parecida a las de las Cons-
tituciones venezolana y colombiana, con algunas ligeras diferencias, princi-
palmente que tanto la venezolana como espafiola reiteran el principio de le-
galidad, mientras que la colombiana y espafiola dirigen esa finalidad de ser-
vicio a los intereses generales y no directamente hacia a los ciudadanos como
lo es en el caso de la Constitucion venezolana.

Hemos visto como al menos dos ordenamientos juridicos del sistema con-
tinental consagran disposiciones constitucionales relativas a los fines de la ad-
ministracion publica muy parecidas al nuestro. En principio el factor comtn
es la nocion de servicio; pero hay otro igualmente comun, que si bien es cierto
no se menciona en los articulos comentados, se consagra en las tres constitu-
ciones, y ademas ha sido relacionado con ese caracter servicial por parte de la
doctrina, tal y como lo hemos asomado ya en este capitulo. Ese factor, ele-
mento o nocién en comun es el llamado Estado Social.

Los tres paises, Venezuela, Espafia y Colombia consagran en sus Consti-
tuciones que sus Estados, ademas de constituirse en Estados de derecho, son
también Estados sociales!*. Esto es algo a tomar en cuenta de cara a los fines
de la administracién publica, que deberan ser congruentes con los fines del
Estado, tal y como lo afirmé por ejemplo Brewer-Carias en la cita que hiciéra-
mos de él anteriormente.

148 En efecto, ello se evidencia de la redaccion de los articulos 2, 1 y 1, respectivamente, de las
Constituciones de esos paises.
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Hasta este punto hemos destacado como los fines constitucionalmente
impuestos a la administracién ptblica, modelan y concretan en cierta forma
el interés general —que es el fin abstracto y justificador de toda actuacién de la
administracion o funcién administrativa— hacia ese aspecto servicial, y que
esto ademas implica una actuacién que va mas alla de la clasicas actividades
de limitacion u ordenacion que ejercian las administraciones ptblicas desde
un principio; esto con miras a satisfacer necesidades basicas, garantizar un
minimo de condiciones o inclusive una “igualdad material”.

Todas esas consideraciones, se encuentran fuertemente imbricadas, con-
forme a la doctrina que hemos revisado, con la nocién del Estado social. Por
lo tanto, creemos que se hace necesario y conveniente, profundizar un poco
mas sobre esta figura juridico-politica en particular.

Mas alla del hecho de conocer sobre ese caracter vicarial o servicial que
en principio esta llamado a hacer de nuestra administracion publica una ga-
rantizadora de condiciones materiales a los ciudadanos, y por lo tanto una
administracion prestacional, se hace importante verificar cual es el sustento o
basamento primordial de ese tipo de administracion, que no es otro que el
Estado Social, para de esa manera verificar hasta qué punto y bajo qué moda-
lidades de actuaciéon o intervencion, la administracion puiblica estaria tute-
lando o —dentro del contexto que hemos analizado- o sirviendo al interés ge-
neral en ese Estado en particular. Todo ello en procura de concretizar ain mas
el interés general consagrado actualmente en nuestro ordenamiento juridico.

3. ElEstado Social y la Administracion Prestacional: En bisqueda de
laigualdad y el bienestar colectivo

Venezuela se constituye en un Estado Social Democratico y de Derecho,
segun lo establece el articulo 2 constitucional. Ello supone unas implicaciones
de importancia en nuestro ordenamiento juridico, en el sentido de que la fi-
nalidad del Estado y su ordenamiento juridico parecieran ir mas alla de hacer
cumplir las leyes y de garantizar que el poder solo actiie de conformidad a
éstas. En principio, se procura no solo garantizar una igualdad formal sino
también una igualdad material. Es menester desarrollar un poco mas estos
postulados generales.

El Estado Social tuvo su origen historico en una especie de reaccién a lo
que se conocio como el Estado de Derecho liberal o “liberal burgués”, el cual
a su vez tuvo su origen en la ideologia liberal burguesa que tuvo su auge con
las revoluciones norteamericana y francesa, sin perjuicio de los antecedentes
ingleses.
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El Estado liberal de derecho surgié como una reaccion al Estado absolu-
tista de finales del siglo XVIII, por ello, sus valores fundamentales consisten
en garantizar la libertad e igualdad de los hombres frente a cualquier poder
arbitrario; este poder arbitrario no solo alude al poder del Estado en general,
sino también al de otros individuos o grupos que, en el ejercicio de su propia
libertad, perjudican o reducen la de los demas™®.

Para proteger esos valores de igualdad y libertad comentados, el Estado
liberal se configura también como un Estado de Derecho, en tanto que la ley
—entendida ésta como expresion de la voluntad general y garantizadora de
esos valores liberales— debe prevalecer sobre la voluntad de los hombres, y en
especial ante la voluntad del Estado o de quienes ejercen el poder en nombre
de éste (poder publico), estableciéndose de esa forma el llamado imperio de
la ley.

Para Manuel Garcia—Pelayo, esa finalidad se lleva a cabo mediante tres
caminos:

a) El reconocimiento patente y solemne de un grupo de derechos individuales
que acotan una esfera de libertad personal frente al poder del Estado.

b) Un principio de organizacién de su poder de manera que se limite a si mismo
y garantice la vigencia de tales derechos (division de poderes y otros métodos).

¢) La sumisién de la actividad del Estado a unas normas juridicas precisas me-
diante las cuales quede eliminado todo arbitrio peligroso para la seguridad de la
esfera juridica individual y contrario a la dignidad e igualdad sustancial de los
sometidos (Estado de Derecho)'¥.

El Estado liberal o Estado liberal de Derecho, no solo propone entonces
el imperio de la ley como garantia de los derechos individuales, a la vez esta-
blece también que el poder politico debera organizarse de manera tal que exis-
tan contra pesos y limitaciones con miras a ese fin primordial de garantizar
esos derechos. Esto ultimo no es otra cosa que el principio de separacion or-
ganica de las ramas del poder ptblico (separacion de poderes), vigente hasta
nuestros dias en casi todos los ordenamientos juridicos occidentales.

Son estos los antecedentes y las bases a partir de las cuales surge poste-
riormente la idea del Estado Social entre finales del siglo XIX y comienzos de

149 En efecto, ello es parte de la tendencia individualista que sirvié de basamento al Estado liberal
de derecho, “de lo cual deduce su igualdad y homogeneidad sustanciales, y, consecuente-
mente, llega a la conclusién (la tendencia) de que cada individuo tiene igual pretension al
despliegue de su existencia y, por ende, el deber de respetar esta pretension en los demas”.
Manuel Garcia-Pelayo: Derecho Constitucional Comparado, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2010, p. 143.

150 Tbid., p. 144.
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siglo XX. Gran parte de la doctrina es conteste en afirmar que el Estado social
surge como reaccion, complementacion y quizas hasta como un perfecciona-
miento del Estado liberal de Derecho. Sobre esto nos dice José Pefa Solis que:

Efectivamente, la dinamica histérica y social ha conducido a que las sociedades
superen el estadio correspondiente al Estado liberal de derecho, que durante mu-
cho tiempo predominé en Europa, y de alguna manera, en Venezuela. Esa dina-
mica condujo a que un pais como Alemania, debido a las condiciones econémico-
sociales, que caracterizaban a esa nacién después de la primera guerra mundial,
en la busqueda de una solucién al potencial conflicto que vivia, intentase transitar
mediante la interpretacion de la Constitucion de Weimar 1919 el estado superior
del Estado social, que implicaba la consagraciéon de derechos econémicos y socia-
les que hasta entonces, debido a la influencia de la doctrina liberal, no habian
encontrado recepcidn en casi ninguna Constitucién europea’s.

Véase como de la cita anterior ya podemos observar alguno de los conte-
nidos del Estado social, y como pareciera ver cierta dicotomia y contrariedad
entre los postulados de este y de las doctrinas del Estado liberal.

El Estado social se relaciona entonces con lo que muchas veces se han
denominado los derechos de “segunda generacién” y luego como “derechos
sociales”, los cuales van mas alla de las libertades civiles y politicas y com-
prenden el derecho a la satisfaccion de necesidades econdmico-sociales, o al
menos al acceso de medios para poder satisfacerlas. A los fines de poder llevar
a cabo el disfrute real de esos derechos o de garantizarlos, el Estado social
deberd intervenir y actuar positiva y materialmente en la sociedad, lo cual su-
pone para el recién citado autor un “rompimiento” con la idea basica del libe-
ralismo de “dejar hacer, dejar pasar”15.

Asi pues, este rompimiento o superacion del Estado liberal supone en
principio que el Estado ya no se abstendra de intervenir y actuar positiva-
mente para satisfacer necesidades de caracter econdmico o social. Este tipo de
intervencion se conoce tipicamente como actividades prestacionales, las cua-
les ya hemos mencionado anteriormente y que, de hecho, han sido sefialadas
por la doctrina como algo intimamente relacionado con la nocién servicial o
vicarial de la administracion publica que se desprende de nuestro texto cons-
titucional. Pero ;Cual seria el contenido de estas prestaciones, a quienes esta-

151 José Pefia Solis: Lecciones de Derecho Constitucional General, t. 1, UCV, Caracas, 2008, p. 122.

152 Sobre ello afirma José Pefia Solis que: “Ese rompimiento comportaba afiadir a los derechos
de libertad (individuales), que eran los tinicos consagrados en las Constituciones, los dere-
chos sociales y econémicos, que a diferencia de los anteriores, cuyo ejercicio se perfeccionaba
con la abstencion del Estado, implicaban para su satisfaccion el deber de una actuacién, una
prestacion por parte de las autoridades publicas (educacion, salud, transporte, electricidad,
etc.”. Ibid., p. 123.
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rian dirigidas y como se materializan? Al respecto José Pefia Solis nos da al-
gunas luces sobre el contenido de éstas cuando nos dice que el Estado apun-
taria a “la satisfaccién de las necesidades colectivas primarias, tales como:
educacion, salud, vivienda, empleo y seguridad social, sin que en la satisfac-
cién de esas necesidades la variable posicion econdémica de los ciudadanos
juegue un papel determinante” .

Estas prestaciones entonces irian dirigidas a la satisfacciéon de las necesi-
dades mas basicas, que en efecto son de contenido social y econdémico, y ade-
mas estarian dirigidas a cualquier persona sin distincién de su posicion eco-
nomica, aunque este factor de no distincion pareciera ser algo obvio dentro de
los postulados del Estado liberal, que ya de por si garantizaba la igualdad de
todos los ciudadanos.

Para profundizar sobre los fines, contenidos y demas consideraciones de
importancia sobre la nocién del Estado Social y la clausula que encontramos
en nuestra Constitucidn, veamos lo que al respecto tiene que decir el autor
Luis Alberto Petit Guerra en su obra titulada “El Estado Social”, quizas el mas
acabado, detallado y completo estudio que se le haya hecho al Estado social
en el ambito venezolano.

El objeto principal de esta obra es principalmente precisar cudles son los
contenidos del Estado social, si son de un caracter programatico que funcio-
naria como una especie de guia para que el legislador los desarrolle, 0 —como
lo apoya el autor- si en verdad suponen verdaderos derechos subjetivos para
los particulares necesitados, con su correspondiente deber de prestacion por
parte del Estado a través de la administracion publica.

Pasemos entonces a revisar los mas importantes postulados e ideas que
se expresan en la referida obra, a los fines de dar atin mas luces sobre las im-
plicaciones del Estado Social para con los fines de nuestro Estado y, en conse-
cuencia, los fines de la administracién publica venezolana, todo lo cual con-
tribuird a encontrar una nociéon o concepto de interés general mas concreto
entre nosotros.

Siguiendo una forma de pensamiento similar a la de José Pefa Solis, Petit
Guerra propone que el Estado Social nace'™ para de cierta forma corregir los
desbalances y desequilibrios que supuestamente imperaron o no fue posible
su correccidn, en el régimen del Estado liberal de Derecho. De nuevo el Estado

153 Ibid., p. 124.

13+ Mediante un recuento histdrico, el autor nos explica que los mas importantes antecedentes
constitucionales del Estado social fueron las constituciones de México (Querétaro) de 1917 y
la de Weimar (Alemania) de 1919.
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social aparece en reacciéon o contraposicion al liberal, aunque —y como vere-
mos mas tarde— tanto éste como otros autores afirman al mismo tiempo que
es posible la complementacién o readaptacion de este tltimo al social, sin ne-
cesidad de abandonar los postulados originales —al menos no completa-
mente- de libertad e igualdad.

Sobre ello, Petit Guerra establece que: “El Estado social justamente esta
para activar sus mecanismos prestacionales en aquellas areas donde el mer-
cado no alcanza (ni debe agregamos); y para evitar abusos de posiciones de
dominio que puedan afectar gravemente los derechos ciudadanos mas débi-
les” 155,

Seguidamente y para profundizar en la idea, afiade que el Estado Social
“Representa, en nuestro criterio, un estadio ‘avanzado’ del desgastado Estado
Liberal (formal) de Derecho en virtud de ciertos (multiples) acontecimientos
que marcaron la evolucion del Estado mismo y ajeno también a los regimenes
antidemocrdticos”1%.

Nétese en esta segunda cita que el autor agrega el hecho de que el Estado
social también surge en reaccion y es “ajeno” a los regimenes antidemocrati-
cos. Esta idea o premisa de que lo social supone un desarrollo de la democra-
cia o del concepto de democratico con respecto al Estado Liberal, es también
mencionada por otros autores, de entre los que resaltan el propio Manuel Gar-
cia Pelayo!?.

Pero para no desviarnos mucho del objeto que nos hemos propuesto, algo
que es menester destacar dentro de la vision de este autor, es la importancia
de la actividad prestacional, como una de las “caracteristicas esenciales” del
Estado Social'®8. De hecho, de entre sus mas importantes intenciones, esta la
de encontrarle un contenido cierto a esas actividades prestacionales —desde
un punto de vista constitucional- a los fines de que sean entendidas como
derechos fundamentales (con pleno valor de derechos subjetivos susceptibles
de ser demandados ante la Jurisdiccion), indisponibles por el legislador, los
cuales a su vez se traducirian en verdaderos deberes de actuacién material
para la administracion publica.

155 Ibid., pp. 48-49.

1% TIbid., p. 49.

157 Garcia-Pelayo: Derecho Constitucional Comparado..., ob. cit., pp. 198-204.

158 Esto se desprende cuando afirma que: “No esta de mas subrayar, que una de las caracteristi-
cas esenciales de ese Estado social lo constituye su ‘dimension prestacional’; aspecto en el que
se distingue del Estado Liberal que sugiere un Estado minimo, entendiendo a esa minima
intervencion estatal en asuntos ‘privados’, sobre todo en materia econdmica segtn la (fala)
premisa que el mercado lo ‘resuelve’ todo” Petit Guerra: ob. cit., p. 50.
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Encontrar contenido cierto a los derechos sociales o prestacionales que se
sustentan en la nocion o figura del Estado social ha sido uno de los temas mas
centrales y estudiados en torno a éste, quizas mucho mas estudiados que el
asunto de su dicotomia u oposicion con el Estado liberal de Derecho.

Basicamente esta problematica ha dividido a quienes afirman que ésta
dificultad lleva a la ineludible conclusion de que los fines del Estado social
solo pueden entenderse como unos del tipo programatico'®, mientras que por
el otro lado estan quienes consideran que su sola ubicacion en el texto consti-
tucional implica que tienen pleno caracter de norma juridica'®, que impone
deberes prestacionales al Estado (o de igualacion material como en forma mas
general y abstracta se dice también) con sus correlativos derechos subjetivos
a recibirlos por parte de los particulares (haciendo énfasis en los débiles juri-
dicos o mas necesitados).

No en balde, nos dice Luis Alberto Petit —con base a una cita del autor
Rodolfo Arango- lo siguiente:

Ya que no estan respondidos por la doctrina (o al menos no es unanime) sobre
cuales son los contenidos de los derechos sociales y cuales serian las obligaciones
que asumen los drganos del poder publico en proveerlos; intentamos hacerlo
desde aca. Esta situacién ha llevado a uno de los tedricos mas completos en esta
materia —~como Arango- a decir, que si bien con el reconocimiento que “el Estado
es el principal obligado de los derechos sociales fundamentales se aclara mucho”,
también reconoce que no estarian aclarados “todos los aspectos relacionados con
la estructura de los derechos sociales fundamentales”162,

Vemos pues que a través de este fin que se propone el autor de precisar
los contenidos ciertos de los derechos sociales o prestacionales ~habiendo pre-
viamente sefialado la ausencia o falta de criterio unanime al respecto— en
cierta forma intenta hacer algo parecido a lo que nos hemos propuesto noso-
tros, en el sentido de que pareciera querer concretizar (o al menos develar lo
que en su opinién ya es algo implicito) la nocién de Estado social, a los fines

1% Asi por ejemplo lo estima Tomas Arias Castillo en Vendiendo utopias una respuesta al profesor
José  Ignacio  Herndndez  https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/VEN-
DIENDO%20UTOPIAS. pdf

160 José Ignacio Hernandez: Estado Social y libertad de empresa en Venezuela: Consecuencias pricticas
de un debate tedrico. https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Libertad_econo-
mica_seminario.pdf

161 Es lo que el autor Luis Alberto Petit Guerra califica como discriminaciones “positivas” que
implican el reconocimiento de “ciertas diferencias especiales para darle tratamiento ‘prefe-
rente’ a ciertos sectores que requieren también prestaciones especiales (nifios, ancianos, enfer-
mos crénicos, etc.)”. Petit Guerra: ob. cit., p. 131.

162 Ibid., p. 52.
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de materializarlo directamente desde la Constitucion sin la necesidad de de-
pender de la disposicion o desarrollo del concepto, por parte del poder poli-
tico, principalmente del legislador.

Por nuestra parte, creemos que lo que en definitiva tenga que decir al
respecto este autor, nos dard un panorama muy amplio sobre lo que podria
implicar la nocién del Estado social, sin necesidad de entrar en la diatriba so-
bre su contenido programatico o normativo. Veamos entonces brevemente el
desarrollo de sus ideas.

Una manera de precisar lo que serian los derechos prestacionales, es me-
diante su diferenciacion de otro género de derechos sociales, los cuales el au-
tor identifica como “derechos sociales de libertad”163. Estos serian aquellos re-
lacionados a las libertades laborales de sindicacién, huelga y cualquier otro
derecho relativo a la seguridad social. Para Petit Guerra, lo fundamental de
esta distincion es la posibilidad de dedicarse al estudio de los derechos socia-
les prestacionales, lo cuales considera como “las finalidades basicas del Es-
tado Social”164,

Sobre el contenido especifico de estas prestaciones o derechos prestacio-
nales nos dird —citando a José Ramon Cossio— que: “de la variedad de los ele-
mentos que contienen los derechos sociales, es posible separar los mas resal-
tantes: el reconocimiento de prestaciones a cargo del Estado y la aceptacion
del valor de la igualdad” .

Mas concreta y detallada atin, es la definicion que se cita de la autora es-
pafiola Encarnaciéon Carmona, segtin la cual, la comprension de estos dere-
chos prestacionales se debe a los autores Mazzioti en Italia y a Cascajo Castro
en Espania, e indica que estos son “los derechos de cualquier ciudadano a una
directa e indirecta prestacion positiva de los poderes publicos en funcién de
la participacion de los beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacion del
principio de igualdad”'¢. Esta vision en particular, junto con la anteriormente
citada, nos revela elementos esenciales sobre el contenido cierto de estas pres-
taciones estatales, en tanto actividades encaminadas a satisfacer necesidades
basicas de la poblacién con miras a garantizar la igualdad. De considerarse

163 Tbid., p. 130.

164 Tbid.

165 La cita textual del autor Juan Ramoén Cossio Diaz reza asi: “podemos concluir diciendo que
los derechos sociales se resuelven en prestaciones a cargo del Estado encaminadas a satisfacer
los llamados minimos vitales”. Ibid., p. 130.

166 Ibid., pp. 130 y 131.
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estos derechos prestacionales, sustentados directamente en el texto constitu-
cional en calidad de normas juridicas, estos pasan a convertirse en verdaderos
derechos subjetivos para los particulares que sean sus destinatarios.

El principal obstaculo con que se encuentra la postura normativista de los
derechos sociales prestacionales, mas alla de la visién contraria programatica,
es el hecho de que la Constitucion no establece expresa o especificamente cual
seria el contenido minimo de esas prestaciones que no podria ser dispuesto
por el legislador. Este es de hecho uno de los principales puntos objetados y
sefalados por Petit Guerra, quien sin embargo se propone sortearlo y ubicar
unos contenidos minimos con base a la clausula del Estado social y el resto
del articulado de nuestra Constitucion'e”.

En este sentido, el valor de igualdad material y lo que este implica exac-
tamente (de mucha importancia para nuestro objeto principal de verificar las
disposiciones constitucionales que modelarian la nocién de interés general en-
tre nosotros), se vuelve de una vital importancia a los fines de precisamente
detallar cuales serian los contenidos minimos de las prestaciones a cargo del
Estado (social). En este punto se indica que “hay una diferencia entre la sen-
sibilidad del Estado social de procurar a todos (sobre todo a los mas débiles,
basandose en criterios de solidaridad) frente a la perspectiva de ‘igualdad’ y
‘libertad” del Estado liberal (pero en lo formal, no en lo material)”168.

Tenemos entonces que, seguin los defensores del Estado social y sus con-
secuencias en la medida que éste sea como norma juridica con plena validez
desde el texto constitucional, no solo implica el deber de llevar a cabo ciertas
prestaciones dirigidas a satisfacer unos contenidos minimos vitales, sino que
ademas existe una preferencia por cierto sector de la poblacién —los mas débi-
les— en recibir los beneficios de estas actuaciones materiales que serian cum-
plidas por el aparato de la administracion publica’®.

167 Al respecto afirma que: “Aca se defiende, que a falta de prescripcién expresa —como preferi-
mos-— esos (supuestos) contenidos minimos se consiguen en la interpretacion de la clausula
que contiene el respectivo Estado social junto con el resto de los principios y valores que les
son insitos. Si por ejemplo, en el caso de Alemania la interpretacion de la clausula del Estado
social junto a la dignidad, ha servido para construir un rico constitucionalismo social a cargo
de los poderes publicos (impulsados primordialmente por el poder judicial); con ese mismo
argumento, es posible desde esos mismos elementos (junto a otros adelante enunciados) pue-
dan concretizarse los contenidos prestacionales generales y luego los contenidos prestaciona-
les minimos del Estado social”. Ibid., p. 179.

168 Tbid., 197.

169 En el ambito procesal y contractual, la nociéon de Estado social ha originado a su vez la nocion
de “débil juridico”, la cual implica que la ley debera favorecer al sujeto que se encuentra en

-142 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL INTERES GENERAL EN LOS ACTOS CUASIJURISDICCIONALES.
Fernando Javier Delgado Rivas | PP. 59-180

El mismo Garcia-Pelayo insiste en esta idea al sefialar que “el fin que pa-
rece perseguirse es la realizacion de una idea de igualdad, en ocasiones lla-
mada real, a partir de la asignacion estatal de minimos materiales a favor de
grupos sociales” 170,

Luego de resaltar ampliamente todos los comentarios que se han hecho a
lo largo de los tltimos afios en relacion a las implicaciones de la clausula del
Estado social, en especial sobre su caracter de norma juridica en vez de prin-
cipio programatico, relaciones y diferencias con otros conceptos (Estado libe-
ral, Estado de Bienestar, Estado totalitario, etc.), contenido y alcance verda-
dero de los derechos sociales, especificamente de los prestacionales, y el desa-
rrollo y disposicién o no de éstos por el legislador, Luis Alberto Petit Guerra
llega a identificar varias prestaciones como las mas “resaltantes” en nuestro
texto constitucional. Pero al mismo tiempo, no deja de hacer la salvedad de
que tal y como estan establecidas en la Constitucion, no es posible derivar de
éstas unos contenidos minimos indisponibles por el legislador, tarea ésta que
relega al constituyente para una eventual modificacién'”.

Estas prestaciones destacadas por el autor son: El derecho a una vivienda
digna (art. 82 CRBV), el derecho a la salud gratuita (art. 83 CRBV), el derecho
a la seguridad social (art. 86 CRBV), y el derecho a la educacion gratuita (art.
102 CRBV)'72, Inobjetablemente cada uno de estos derechos implican una ac-
tuacién material y positiva por parte del poder ptiblico, especifica e idonea-
mente de parte de su rama ejecutiva a través de los distintos entes y érganos
de la administracién publica, en cualquiera de sus niveles nacional, estadal y
municipal o de conformidad con las competencias asignadas por la norma
fundamental.

Tenemos pues que, esta seria una aproximacion mas concreta y especifi-
cada, a los fines que el Estado social imprime —en tanto clausula de caracter
constitucional- a la administraciéon publica venezolana. Independientemente
de la postura que se fije al respecto, bien sea la que considere esta clausula

una posicion de inferioridad econémica o de subordinacién, frente a otra parte en una rela-
cién juridica. Tipico es el caso del trabajador frente al patrono, para el cual la legislacion la-
boral le ha otorgado al primero una serie de ventajas, a los fines de lograr una igualacién en
la relacion. Varios de los procedimientos cuasijurisidiccionales consagrados en nuestro orde-
namiento juridico son aplicables a los conflictos que surgen entre partes, de las cuales una es
considerada “débil juridico” (laboral y arrendatario).

170 Citado por Cossio y éste a su vez por Luis Alberto Petit Guerra. Ibid., p. 198.

71 TIbid., p. 253.

172 Ibid., pp. 254-256.
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como una de consecuencias programaticas o con caracter pleno de norma ju-
ridica'”? —lo cual obviamente escapa de los objetivos de este trabajo— conside-
ramos que ha todo evento la concrecion de los fines de la administracion pu-
blica bajo esta optica, modelara y concretara igualmente el interés general en
tanto fin abstracto e ineludible a toda funcién y actuacién administrativa.

De tal manera que, todo lo que sea con miras a llevar a cabo esos fines del
Estado social, que ya hemos sefialado citando a la doctrina que se ha dedicado
al estudio del tema, debera ser considerado del interés general en nuestro or-
denamiento juridico. En otras palabras, toda funcién administrativa de carac-
ter prestacional, de contenido social y que implique actuaciones positivas y
materiales que sean dirigidas a cierto sector “débil” de la poblacién con la
finalidad de lograr una igualaciéon “material”, sera una funcion que tutela el
interés general de una manera directa.

Otros autores también se han dedicado al estudio y precision de la nocion
o clausula del Estado social en nuestra Constitucion. Entre ellos, el mismo José
Ignacio Hernandez, quien la considera de una importancia tal que se decanta
por la postura normativista al afirmar que: “Basta con sefialar que la conclu-
sion que se ha aceptado es que esa clausula es una norma juridica constitucio-
nal vinculante”?7. En cuanto al contenido de los fines del Estado social en
nuestra Constitucion, nos dice el recién citado autor que “postula la partici-
pacioén del Estado regulando la economia para promover la justa distribucion
de riqueza, lo cual le permite desde reservarse areas del quehacer econémico
hasta fundar empresas puiblicas” 17, lo cual resalta nuevamente el fin de lograr
la igualdad material.

173 Sobre este punto en particular, nuestra postura se asemeja a la de Tomas Arias Castillo, en el
sentido de que la clausula de Estado social resulta en la practica un principio programatico,
mas que una norma juridica. Por lo tanto, creemos que las politicas sociales seran algo sobre
lo que dispondria el legislador e incluso la administracion publica, dentro los fines y funcio-
nes que estan llamados a cumplir; y que debido a las particularidades de éste tipo de actua-
ciones, es dificil su acometimiento solo por disposicién de una norma en concreto, cuando
bien se sabe que ello dependera también de la disposicion de recursos, amén de elementos de
oportunidad y conveniencia, que son de imposible apreciacién por el legislador, menos atin
por el constituyente.

174 Este punto de vista es reiterado cuando afiade que “Tal es el dato objetivo primero del cual
debe partir nuestro analisis. El conjunto de normas citadas forma parte de la Constitucion y
por ello, tienen caracter normativo con la supremacia que el articulo 7 del Texto de 1999 esti-
pula. La clausula del Estado social es, por ello, antes que nada, una norma juridica vinculante,
que produce, debe producir concretas consecuencias sobre el ordenamiento juridico”. Her-
nandez: Estado Social..., ob. cit., pp. 2y 8.

175 Ibid., p. 8.
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La importancia del Estado social ha sido un tema igualmente analizado
en varias oportunidades por nuestra jurisprudencia —con algunas ligeras va-
riantes— pero al final siempre haciendo énfasis en el caracter que le imprime
al Estado y a la administracion publica de actuar positivamente en pro de la
igualacion material; aunque mas de las veces lo ha hecho para justificar la in-
tervencion del Estado en la economia, o para limitar derechos individuales,
que en el sentido o desarrollo de la naturaleza de los derechos prestacionales.
Una de las mas analizadas y célebres sentencias que analizan al Estado Social
en nuestro contexto, es la del 24-01-2002, caso ASODEVIPRILARA76 de 1a Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

El interés general en nuestro ordenamiento juridico se concreta y modela
entonces a partir de los fines del Estado que aquél establece. Estos fines son
los de un Estado social, en los términos que acabamos de sefialar (obviando
los debates sobre su verdadera naturaleza). En efecto, gran parte de la doc-
trina es conteste con aquella nocion servicial o vicarial de la administracién al
servicio de los ciudadanos, es decir, con las actividades prestacionales propias
del Estado social, lo cual en principio resulta completamente l6gico, en vista
de que ese es el tipo de Estado que se ha establecido en nuestra Constitucion.

Ahora bien, ;Como pretenden los procedimientos cuasijurisdiccionales
tutelar este interés general ya un poco mas particularizado entre nosotros?, se
hace entonces necesario verificar si los resultados que producen estos proce-
dimientos materializan (o tienden a o no) a esas prestaciones que tanto hemos
mencionado a lo largo de este capitulo.

4. Lapretension de tutelar el interés general, mediante la posibilidad
de dictar actos cuasijurisdiccionales

Ya en este punto hemos desarrollado o nos hemos aproximado, si bien no
a un concepto totalmente delimitado y concretizado'”, si a una nocién de lo

176 Quizas el asunto debatido con ocasion de esa sentencia —créditos bancarios— fue lo que hizo
que el juzgador se afincara mas en el punto de la intervencién en la economia para lograr la
igualdad, mas que en las actividades prestacionales como tal. En efecto, en uno de los extrac-
tos de la sentencia se dice que: “Es de la esencia del Estado Social de Derecho dictar medidas
legales para planificar, racionalizar y regular la economia (articulo 112 constitucional), res-
tringir la propiedad con fines de utilidad publica o interés general (articulo 115 eiusdem), o
limitar legalmente la libertad econdmica por razones de desarrollo humano, seguridad, sani-
dad, proteccion del ambiente u otros de interés social (articulo 112 constitucional)”.

177 Sobre esto consideramos que el concepto de interés general dificilmente dejara de ser uno del
tipo de “concepto juridico indeterminado” no solamente por la comprobada dificultad de su
definicién o alto nivel de abstraccién, sino mas aun por el hecho de que los paradigmas u
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que significa el interés general en nuestro ordenamiento juridico, enmarcada
desde un punto de vista teleoldgico, y que en cierta forma condiciona la fun-
cién administrativa, sobre la cual si existe un consenso casi undnime en la
doctrina, en torno a que es esencial e ineludible a ésta, su objeto de tutelar el
interés general.

Bajo esa premisa, y tomando en cuenta que los procedimientos cuasiju-
risdiccionales son —cémo ya lo hemos venido indicado al momento de estu-
diarlos— una figura fuertemente vinculada e imbricada con la teoria general
del procedimiento administrativo, debido principalmente a que son procedi-
mientos llevados en sede administrativa, deberia entonces surgir una conse-
cuencia obvia a partir de ello, y es que esos procedimientos deben ser llevados
de tal forma que sea para tutelar el interés general.

Notese que destacamos como esta finalidad de tutelar el interés general
debe estar presente no solo en el sentido de los efectos y eficacia del acto ad-
ministrativo en particular que se dicte, sino también en cada acto de tramite,
fase y formas y caracteristicas del procedimiento que se inicie, sustancie y cul-
mine con la emision de tal acto, es decir, del procedimiento administrativo!s.

A. Consideraciones previas

Antes de entrar a analizar si los procedimientos cuasijurisdiccionales
cumplen con tutelar el interés general en los términos de nuestro ordena-
miento juridico, hay dos ideas principales que antes consideramos necesario
aclarar y que serviran de base al analisis que vendra de seguidas.

Estas ideas son (i) nuestro apego a la postura de que la administracion
publica tutela dicho interés solo de forma directa o inmediata; y (ii), nuestro

opticas bajos los que se le concibe son generalmente cambiantes y adaptables en cada orde-
namiento juridico (muy a pesar de la estabilidad de las normas de mas alta jerarquia), mo-
mento histérico, politico y socioldgico, en todo caso esto es algo que escaba del objeto de este
trabajo. De nuevo aqui resalta una de las caracteristicas mas comentadas del derecho admi-
nistrativo, como rama o disciplina del derecho que mads se ve afectada por los cambios vola-
tiles en una sociedad politica. Véase Miguel Angel Torrealba Sanchez: “Sobre los conceptos
de Derecho Administrativo y de Administracion Publica en Venezuela”, 100 Aios de la Ense-
fianza Del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009, t. I, UCV y FUNEDA, Caracas, 2011,
pp. 398-403.

178 Como bien lo sefiala José Araujo Juarez cuando afirma sobre el procedimiento administrativo
que parte de su objeto radica en “Racionalizar conforme a los principios de economia, eficacia
y celeridad, la actuacién de aquella (la administracién publica), exige que cada uno de sus
Ppasos se engarce coherentemente en una cadena, a través de la cual se llegue a su finalidad,
esto es, la exigencia de satisfacer en forma inmediata y directa el interés publico”. José Araujo
Judrez: Principios Generales del Derecho Administrativo Formal, Vadell Hermanos Editores, Ca-
racas, 1993, pp. 47-48.
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rechazo al planteamiento de que todas las distintas ramas del poder ptiblico
pueden perfectamente, y sin ninguna limitacion mas que la determinada por
ley, ejercer subsidiariamente las demas funciones principales de cada una de
las otras ramas.

Con respecto a la primera de las ideas, nos acogemos entonces a la pos-
tura de la doctrina clésica italiana, en tanto que uno de los factores mas defi-
nitorios y que separan tajantemente a la funciéon administrativa de las otras
funciones a cargo de las demas ramas del poder publico, es la tutela directa
del interés general. No lo concebimos de otra manera, por cuanto creemos que
sin excepcion todas las funciones publicas cumplen ulteriormente unos fines
de interés general o publico (vistos desde la perspectiva mas simple en tanto
contrarios o mas amplios al puro interés particular e individual), con la gran
diferencia de que el resto de las funciones no administrativas, lo hacen para
tutelar el interés general de forma mediata o mucho mas abstracta; en especial
la funcién judicial lo hace de manera mediata o indirecta.

La funcidn judicial particularmente, que en principio se encarga de deci-
dir sobre conflictos intersubjetivos entre particulares, quienes demandan pre-
tensiones con base a normas de derecho privado, tutela directamente los de-
rechos subjetivos de éstos. Pero es obvio que el Estado se ha abrogado este
poder o funcién en particular a los fines no solamente de garantizar la validez
y eficacia de las leyes (en las cuales debera estar implicita la nocion de justicia
que se haya dado cada Estado en particular a través de sus legisladores), sino
también a efectos de procurar la paz publica mediante la resolucién de los
conflictos que surjan entre sus individuos o grupos, de una manera pacifica y
menos gravosa posible para la sociedad'”.

179 Sobre la vital importancia de la justicia en todas las sociedades y en todos los tiempos, desde
las antiguas civilizaciones; resultan elocuentes y sumamente enriquecedoras las ideas encon-
tradas sobre la naturaleza de la funcién jurisdiccional, en los textos seleccionados y comenta-
dos por Francisco J. Delgado en su obra titulada “Textos clasicos sobre la Naturaleza de la
Funcién Judicial”. Especificamente en lo que nos atafie sobre los mediatos y ulteriores efectos
de interés general que resultan del ejercicio de esta funcién, podemos mencionar una de las
ideas que se derivan de uno de los textos que se citan del sofista Protdgoras, en uno de los
dialogos de Platon. En efecto, segtin el autor una de las ideas esenciales del discurso de Pro-
tagoras se resume en que “la ciudad no podria subsistir si la justicia fuese asunto de unos
pocos” lo cual refleja ese caracter ptblico y de virtud politica de la funcién judicial o jurisdic-
cional, y su necesidad para la buena marcha de las sociedades. Del resto de los textos comen-
tados, surge igualmente esa idea de que la virtud de la justicia transciende de las meras rela-
ciones entre los individuos, y por ende su ejercicio termina de generar efectos para con toda
la colectividad civilizada. Francisco J. Delgado: Textos clisicos sobre la Naturaleza de la Funcién
Judicial, Editorial Galipan, Caracas, 2014, p. 39.
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Sobre la segunda idea que sirve de premisa al resto de nuestro analisis,
rechazamos la postura de que todas las ramas del poder ptiblico puedan ejer-
cer subsidiariamente las funciones de las demas, reivindicando en cierta
forma la predica de uno de los pilares o principios mas comentados y resal-
tantes del Estado de derecho —es decir— la separacion orgénica de las distintas
ramas del poder publico.

Es importante mencionar que esta postura puede parecer hoy en dia muy
conservadora, debido principalmente a que gran parte de la doctrina® acepta
el ejercicio de las distintas funciones de forma indistinta por cada rama del
poder publico, como una realidad inobjetable, y ademas como expresion del
principio de “colaboracion”!®! establecido en nuestra Constitucion. De hecho,
creemos que por ello la teoria de los actos o procedimientos cuasijurisdiccio-
nales ha sido aceptada sin mayor polémica (lo cual no quiere decir que haya
habido ausencia total de ésta) entre nosotros, precisamente por considerarse
como algo que no resulta contrario con las bases de nuestro ordenamiento, el
hecho de que una rama determinada del poder publico pueda llevar a cabo la
funcién principal encomendada a otra.

En esto punto apoyamos la muy particular y ya citada visién del maestro
Gonzalo Pérez Luciani, quien califica esta visién que rechazamos, como parte
de la teoria “formal-substancial” alemana, y a su vez no la acepta por consi-
derarla una tautologia, tal y como lo indicaramos anteriormente en la primera
parte de este capitulo. En efecto, y reiterando lo dicho por Pérez Luciani, lo
verdaderamente importante aqui, es ubicar aquellas funciones que se encuen-
tran procedimentalizadas, que no son otras que la funcién legislativa, juris-
diccional y administrativa propiamente dichas, excluyendo las actividades or-
ganizativas como algo exclusivo de la funciéon administrativa (propiamente
dicha), y como parte de esa supuesta participacion de las ramas judicial y le-
gislativa en funciones que no le son principales o subsidiarias'2. Siendo ello
asi, pierde sustento aquella idea de que una rama del poder publico pueda
ejercer plena y ordinariamente la funcién principal de otra.

En ese sentido, creemos que solo los entes y 6rganos pertenecientes a las
ramas legislativa, judicial y administrativa del poder publico, dictan actos le-

180 Promovida y sustentada ampliamente por Brewer-Carias, quizas el mayor exponente de la
doctrina venezolana, lo cual fue desarrollado también mas arriba.

181 Articulo 136 CRBV: El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal
y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial,
Ciudadano y Electoral. // Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones pro-
pias, pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de
los fines del Estado.

182 Pérez Luciani: ob. cit.
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gislativos, jurisdiccionales y administrativos propiamente dichos, respectiva-
mente. Para ello, nuestro ordenamiento establece los procedimientos de crea-
cién de estos actos, y cada procedimiento dictamina la funciéon como tal, asi el
procedimiento de formacion de ley que establece nuestra Constitucion dicta-
mina cuando un acto emana de la funcién legislativa'®® propiamente dicha,
por ejemplo.

Por lo tanto, creemos que no es admisible, que las ramas judicial y legis-
lativa dicten actos verdaderamente administrativos, tanto por el hecho de que
los procedimientos que estas llevan a cabo no encuadran en la produccién de
éstos, como también por la afirmacién de que los actos organizativos (nom-
bramiento de personal, presupuestarios, creacion de dependencias), no debe-
rian considerarse como actos que emanen de la funcién administrativa como
tal, lo cuales —y en concatenacién con las ideas que hemos venido plasmando-
deberian ser los iinicos que tutelen de una forma directa el interés general.

De igual forma, y como consecuencia logica de lo recién afirmado, no
creemos que sea admisible que la rama del poder ptiblico encargada de dictar
actos administrativos o ejercer la funcion administrativa —es decir la rama eje-
cutiva— pueda dictar actos propiamente jurisdiccionales o legislativos, o que
resulten de algtin tipo de mixtura entre dos funciones. Esto es asi, debido prin-
cipalmente a la tipologia de procedimiento que los 6rganos y entes pertene-
cientes a esta rama estan llamados a seguir, y también por la naturaleza de
estos en vista de su origen politico y conformacién sustentada en el principio
de jerarquia, amén de otras razones comentadas a lo largo de este estudio’s*.

183 Notese que no hacemos alusion a una funcién “normativa” expresion que consideramos seria
demasiado genérica y abstracta a la hora de delimitar las distintas funciones estatales, por la
razén de que logica y eventualmente, cualquier estructura juridico politica tendra la potestad
de desarrollar (dentro de los limites legales y con base a estos) algun tipo de norma o acto de
efectos generales, inclusive para su organizacion interna (potestad ésta que dentro de la fun-
cién administrativa es generalmente conocida como de ordenacion o normativa). Lo anterior,
es generalmente utilizado como argumento adicional para afirmar la posibilidad del ejercicio
subsidiario de una funcién principal (legislativa) de una rama por otra (la administracion
dictando reglamentos), lo cual rechazamos en forma analoga a como Pérez Luciani rechaza
el hecho que se admita el ejercicio de verdadera funcién administrativa en otras ramas, solo
por el hecho de que estas dicten actos que son solo en apariencia administrativa (organizati-
vos).

184 Dicha disertacion no debe considerarse en absoluto como una temprana o adelantada con-
clusién, por cuanto el objeto de este trabajo no es el de confirmar o no el caracter jurisdiccional
o no de los actos y procedimientos cuasijurisdiccionales; ni siquiera sobre las implicaciones
de ello, en el sentido de su conformidad con el texto constitucional en lo que al reparto y
distribucién de funciones se refiere. En cambio, nuestro fin es otro, relativo a un aspecto mu-
cho mas practico que dogmatico (aunque no deja de estar nunca imbricado de este, tanto para
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Asi pues, tomemos como base para la verificacion de la tutela o no del
interés general, mediante la producciéon de los llamados actos cuasi jurisdic-
cionales, la idea de que dicho interés general no puede ser otro que no sea o
produzca sus efectos de manera directa e inmediata, es decir, mediante el ejer-
cicio de la funcién administrativa.

En segundo lugar, creemos que la administracion publica —en tanto con-
junto organico enmarcado dentro de la rama ejecutiva del poder publico— no
debiera de poder dictar indistintamente actos jurisdiccionales ni legislativos
propiamente dichos y, por lo tanto, seria muy cuesta arriba admitir que, de
permitirsele ejercer esas otras funciones, pueda a través de ellas lograr los
mismos fines que se propone cuando ejerce verdadera funcién administrativa.

B. La tutela del interés general: La sustancia de los actos cuasiju-
risdiccionales

Ya habiendo aportado algunas ideas preliminares claves, nos toca ahora
subsumir no solo las consecuencias o producto que resulta de la aplicacién de
los procedimientos cuasijurisdiccionales —es decir— el acto cuasijurisdiccional
como tal, sino también la esencia de esos procedimientos, dentro del supuesto
de hecho de tutela del interés general que hemos concretizado de cierta forma
en este trabajo.

Para ello, sera necesario volver a hacer mencién de algunos de los princi-
pales procedimientos de este tipo que nuestra legislacion establece, analizar
las caracteristicas mas resaltantes de cada uno y luego el contenido sustantivo
y material de los actos que se dictan en razdén de estos. Todos estos procedi-
mientos poseen un factor en comun, la resolucion de conflictos intersubjeti-
vos.

De entre los procedimientos mencionados en la primera parte de este tra-
bajo, los dos que mas resaltan en la practica son los de naturaleza laboral, en
especial los relacionados al despido que llevan actualmente las Inspectorias
del Trabajo, y los de desalojo en el caso de arrendamientos de viviendas. Vea-
mos acerca del primero, en qué consisten los actos que se dictan con base al
procedimiento determinado, y ademas qué caracteristicas tienen estos proce-
dimientos.

el analisis como para las conclusiones), que es el de verificar si en la realidad, estos procedi-
mientos cumplen con tutelar el interés general, dentro del contexto de nuestro ordenamiento
juridico.
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En cuanto a los procedimientos cuasijurisdiccionales llevados por las Ins-
pectorias del Trabajo, analicemos en primer lugar el fin especifico que persi-
guen los actos que se dictan como producto de éstos. Especialmente nos enfo-
caremos en los relativos la procedencia de los despidos y las reclamaciones
por diferencias en las estimaciones de las prestaciones sociales que les corres-
ponden a los trabajadores al finalizar la relacién laboral.

Como todo procedimiento cuasijurisdiccional, estos de naturaleza laboral
no escapan el hecho de que en ellos subyace un conflicto intersubjetivo entre
dos partes, el patrono y el trabajador, siendo la administracion ese tercero que
acttia como “arbitro” supuestamente imparcial o desinteresado que decide
conforme a lo establecido en la ley. Pero mas alld de todo eso, nos interesa
verificar que efectos o consecuencias producen en la realidad estos actos cua-
sijurisdiccionales, con la finalidad de verificar si estos cumplen con el man-
dato de tutelar el interés general.

De los procedimientos cuasijurisdiccionales en materia laboral que he-
mos sefnalado —los relativos al despido y reclamaciones por prestaciones so-
ciales— tendriamos que estos culminarian en unos actos que acordasen la au-
torizacion para el despido®> —en el caso de que el patrono sea favorecido en la
decision- o el reenganche del trabajador —en el caso contrario—; y en forma
similar, en actos que acordasen el pago del monto en prestaciones sociales
alegado por el patrono, o el reclamado por el trabajador. En términos mas
practicos, estos actos deciden sobre la situacion de un trabajador en particular,
en el sentido de si mantendra su condicion de empleado o no, frente su pa-
trono; o en el reconocimiento o no de los montos que hubiese reclamado como

185 Inamovilidad Articulo 94 de la LOTTT: “Los trabajadores y trabajadoras protegidos de
inamovilidad no podran ser despedidos, ni trasladados, ni desmejorados sin una causa justi-
ficada la cual deberd ser previamente calificada por el inspector o inspectora del trabajo. El
despido, traslado o desmejora de un trabajador o trabajadora protegido de inamovilidad son
contrarios a lo previsto en la Constitucion y en esta Ley. // El Ejecutivo Nacional podra am-
pliar la inamovilidad laboral prevista en esta Ley como medida de proteccién de los trabaja-
dores y trabajadoras, en el proceso social de trabajo. // La proteccion de la garantia de inamo-
vilidad de los trabajadores y trabajadoras amparados por ella, se realizara mediante el proce-
dimiento contenido en esta Ley, que es gratuito, accesible, transparente, expedito, sin dilacio-
nes indebidas y sin formalismos o reposiciones intutiles. El mismo expresa la autoridad del
poder popular en materia del trabajo y seguridad social, y sus actos, resoluciones o providen-
cias se ejecutaran efectivamente y no seran objeto de impugnacion en via jurisdiccional, sin
previo cumplimiento del acto administrativo”.
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justos y procedentes de recibir en pago, una vez finalizada la relacién labo-
ral1se,

Ahora bien, lo primero que resalta de estos actos, no es la simple indivi-
dualizacion o particularizacion de éstos, algo que es harto reconocido o defi-
nido como actos administrativos de efectos particulares, sino la significacion
o efectos que parecieran no tener en forma directa con respecto al resto de la
ciudadania. En efecto, cuando hablamos de interés general, y a pesar de ser
un concepto juridico indeterminado con una alta abstraccién, de todas formas,
no consideramos admisible que sea posible extraerle ese caracter de generali-
dad, de superacion de ese puro interés individual o particular, y por ende de
importancia directa para con todos los demas miembros de una sociedad.

Cabe cuestionarse entonces cual seria la importancia, beneficio o conve-
niencia que obtendrian en forma directa las personas ajenas a la relaciéon labo-
ral controvertida, cuyo conflicto intersubjetivo sirve de basamento a la inicia-
cién de los procedimientos comentados.

Recuérdese que hemos acogido la postura de que la administracién per-
sigue el interés general en forma directa, y por lo tanto los efectos de sus ac-
tuaciones deberian poder observarse de forma inmediata para la ciudadania
en general, o al menos para un conjunto de individuos mas o menos determi-
nados (personas que habiten en una determinada localidad, municipio, estado
0 que pertenezcan a algiin gremio en particular, por ejemplo).

En el caso de los procedimientos que hemos venido analizando, no vemos
esa afectacion directa a la generalidad; ni siquiera lo vemos con respecto a un
camulo determinado de particulares, que en este caso podrian ser los traba-
dores en general, por la razén de que no observamos el beneficio, afectacion,
significacion, o mejor dicho, tutela inmediata de algin derecho o necesidad
en particular que pudiera recibir otro trabajador (ajeno al conflicto que da na-
cimiento al procedimiento) en particular. Tampoco vemos que haya efectos
para con los trabajadores en general, producto de que otro haya sido reengan-
chado en su empleo, o por haber recibido éste una justa retribucion en sus
prestaciones sociales.

Por otra parte, de conformidad a lo que establecimos previamente sobre
el contenido o concrecién del interés general en nuestro ordenamiento juri-

18 Funciones de las Inspectorias del Trabajo: Articulo 507 de la LOTTT: “Las Inspectorias del
Trabajo tendran las siguientes funciones: (...) 3. Mediar en la solucién de los reclamos indivi-
duales de trabajadores y trabajadoras y ordenar el cumplimiento de la ley o la normativa
correspondiente cuando se trate de reclamos sobre obligaciones taxativas de la ley (...)".
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dico, este se desenvuelve en un Estado Social de Derecho y de Justicia; y ha-
biamos dicho que, como consecuencia de ello, toda actividad prestacional de
la administracién dirigida a satisfacer las necesidades sociales mas basicas que
se desprendan del mismo texto constitucional, a los fines de lograr una igual-
dad material, y en procura de los sectores mas débiles de la poblacidn, tutelan
en forma directa el interés general.

Bajo esa premisa, no observamos cual seria la prestacion que estaria reci-
biendo un trabajador al obtener una decision favorable por parte de un Ins-
pector del Trabajo; si bien es cierto que mediante este tipo de actos bien pu-
diera reconocérsele la titularidad de un derecho que pudiera ser catalogado
por la mayoria de la doctrina como un derecho de naturaleza social, ello no
implica la recepcidn o satisfaccion directa de una necesidad producto de la
implementacién de alguna actividad prestacional dirigida a un grupo inde-
terminado de particulares. Tanto es asi, que muchas veces olvidamos que es-
tos procedimientos administrativos tan particulares, pueden resultar en actos
que favorezcan al patrono, con lo cual habria que cuestionarse cual seria la
prestacion realizada o satisfaccion de una necesidad social a un sector débil
de la poblacién en esos casos, por muy poco probable que sea su produccién
en la practica.

No creemos posible que sea admisible el argumento de que por tratarse
los trabajadores (o los inquilinos, por ejemplo) de un sector que muchos afir-
man debe considerarse como de débiles juridicos'®” o sector débil de la pobla-
cion, ya automaticamente queda autorizada la administracion para llevar pro-
cedimientos que resuelvan sobre los conflictos intersubjetivos que surjan de
las relaciones entre éstos y los patronos, o los “fuertes” de la relacién en cada
caso. Afirmar eso equivaldria a aceptar también el establecimiento de drganos
administrativos que decidan y lleven procedimientos para tal fin, sobre con-
flictos entre particulares surgidos de relaciones en las que estén implicados
menores de edad, considerados igualmente por la legislaciéon y el pensa-
miento socio politico de nuestro pais como débiles juridicos o de interés social

187 El argumento o razonamiento del débil juridico como justificacion de este tipo de procedi-
mientos ha sido uno de los mas utilizados para su explicacion. Asi se ha desprendido de la
misma jurisprudencia patria, tal y como consta en la sentencia de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo de fecha 18-10-1982, mediante la cual se sefial6 con respecto a los
procedimientos relativos al desalojo de viviendas dadas en arrendamiento que: “Se estima
que fue para mantener esta posicion que histéricamente fue sentida, que el procedimiento
administrativo establecié una tutela especial del inquilino —débil juridico en la relacién arren-
daticia- que protegiera mejor sus derechos e intereses”, citada en Rondén de Sansé: ob. cit.,
p- 36.
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para la colectividad®, para los cuales no provee nuestra legislacion sino 6r-
ganos jurisdiccionales como los tinicos competentes para resolver sobre esos
Casos.

Aqui cabe destacar lo que al respecto dijera Luis Alberto Petit Guerra so-
bre los derechos sociales de libertad, los cuales se referirian —a manera de
ejemplo— a los derechos de huelga y sindicacién en el campo del derecho la-
boral (y otros muchos mas), “para diferenciarlos de los derechos sociales de
prestacion”®, para el ejercicio este tipo de derechos basta su consagracion
mediante ley, por lo que es valido afirmar que la misidon igualadora del Estado
social se agota en esta instancia o funcion especifica del Estado, asi sea en
forma mediata o indirecta; mientras que las actividades prestacionales que no
buscan resolver conflictos, si estdn llamadas a satisfacer en forma directa e
inmediata necesidades basicas o de contenido social, a lo cual debiera dar
cumplimiento la administracién publica, en tanto institucién (tal y como la
caracteriza José Ignacio Hernandez) o conjunto de entes y érganos de la rama
ejecutiva del poder publico, que estan al servicio de los ciudadanos (todos y
no de particulares).

Es posible afirmar inclusive, que algunos particulares estarian obligados
por ley a satisfacer necesidades sociales mediante actividades prestacionales,
en este caso los patronos que estan obligados a pagar las debidas prestaciones
sociales. Pero ello —reiteramos— se agotaria nuevamente mediante el estable-
cimiento legal de dicha obligacion (la actividad prestacional, o por lo menos
afin con los fines del Estado Social), y no a través de la resolucion de un re-
clamo intersubjetivo por un incumplimiento en particular hacia un trabajador,
llevado por la administracion publica, siendo que esto ultimo no puede ser
tenido como parte de la actividad prestacional misma.

Similar situacién se presenta en el caso de los procedimientos adminis-
trativos cuasijurisdiccionales que recaen sobre las solicitudes de desalojo en
los casos de arrendamientos de vivienda principalmente. Los efectos de los
actos en ese caso seria la autorizacion o no del desalojo del inmueble. De salir
favorecido el arrendatario por la decision que tome la administracién, que se-
ria en estos casos el “débil juridico”, no vemos que efectos directos tendria eso
sobre la colectividad general indeterminada, ni tampoco sobre un relativa-
mente determinado sector o grupo dentro de la sociedad (arrendatarios). Por
lo tanto, consideramos que estos actos tampoco logran tutelar en forma di-

188 Asi es en el caso de los nifios y adolescentes, quienes cuentan con una especial legislacion que
los ampara (LOPNNA), y tribunales con competencia especial para conocer de las acciones
relacionadas con los derechos de éstos.

18 Petit Guerra: ob. cit., p. 130.
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recta un interés general, menos atin si las decisiones son favorables al arren-
dador, posibilidad siempre existente, por muy poco que se observe en la prac-
tica.

En cuanto al contenido o sustancia de actividad prestacional que puedan
tener los actos producto de estos procedimientos obligatorios en los casos de
estos arrendamientos en particular (sobre viviendas), no logramos ubicar tam-
poco cual seria la satisfaccion de la necesidad basica que estaria recibiendo
particular alguno con la culminacién de éstos o por efectos de los actos que se
dictan en razén de los mismos. Dicho de otra manera, no concebimos que el
favorecer a un arrendatario mediante estos procedimientos, sea equiparable a
satisfacer la necesidad social de una vivienda, por cuanto en definitiva nunca
se le estara reconociendo la titularidad sobre inmueble alguno, o recibiendo
alguna otra prestacion similar.

A pesar de que el derecho a la vivienda —cuya importancia es la que se ha
tratado de utilizar como justificacion para la intervencion del poder ptiblico
en muchisimas modalidades— ha sido catalogado como uno de contenido so-
cial'®, la administracion publica enmarcada en los fines de un Estado social,
debe procurar la satisfaccion de éste a través de las tantas veces mencionadas
actividades prestacionales, que se traducirian en estos casos en la construccion
y entrega de viviendas accesibles a los sectores de la poblacién con menos
recursos, ya sea mediante la gestién econdmica directa de empresas ptiblicas
constituidas para tales efectos, o bien por medio de la clasica actividad de fo-
mento. En esos casos si nos encontrariamos innegablemente con la satisfac-
cién directa e inmediata de una necesidad, y por ende se cumpliria con la tu-
tela del interés general en el marco de un Estado social.

Pasemos ahora a verificar este punto en algunos otros de los procedi-
mientos cuasijurisdiccionales mencionados en la primera parte del trabajo,
con la advertencia de que ya en estos el caracter jurisdiccional se encuentra
quizas un poco menos claro que en los dos recién sefialados.

Otro de los procedimientos cuasijurisdiccionales mencionados por la
doctrina, es el de las llamadas oposiciones a los registros de marcas. En esos
casos —y aunque el conflicto no es tan evidente, por representar ésta una posi-
bilidad y no la razén como tal de la iniciacién del procedimiento— se le ha

190 Articulo 82 CRBV (contenido en el Titulo III: Derechos sociales): “Toda persona tiene derecho
a una vivienda adecuada, segura, comoda, higiénicas, con servicios basicos esenciales que
incluyan un habitat que humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias. La sa-
tisfaccion progresiva de este derecho es obligacion compartida entre los ciudadanos y el Es-
tado en todos sus ambitos. // El Estado dara prioridad a las familias y garantizara los medios
para que éstas y especialmente las de escasos recursos, puedan acceder a las politicas sociales
y al crédito para la construccion, adquisicion o ampliaciéon de viviendas”.
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identificado el elemento cuasijurisdiccional por la razon de que nuevamente
la administracion estaria decidiendo entre dos pretensiones particulares con-
trarias. En efecto, al presentarse una oposicién a la solicitud del registro de
determinada marca, el solicitante original es obligado por ley a contestarla,
como si de la contestacién de una demanda en un juicio ordinario se tratase.

Curiosamente, una norma de mas reciente data'®! que la Ley de Propie-
dad Industrial, aplicable a los registros marcarios y que tuvo vigencia en nues-
tro ordenamiento hasta hace algunos afnos, habia eliminado ese requerimiento
de contestar las oposiciones de los terceros, lo cual creemos correcto y consono
con la naturaleza verdadera de un procedimiento administrativo. En efecto,
en estos casos el solicitante no deberia estar obligado a contestar objeciones o
reclamaciones de terceros, so pena de que ello sea considerado como un desis-
timiento o falta de interés que conlleve una decisién denegatoria de su solici-
tud, sino inicamente a cumplir con los requerimientos de ley, siempre man-
teniendo su derecho a la defensa.

Desafortunadamente, con la derogacion de la comentada normativa vi-
gente durante el tiempo en que Venezuela formd parte de la Comunidad An-
dina, las disposiciones de la Ley de Propiedad Industrial recobraron su total
vigencia, y con ello estos procedimientos volvieron a reafirmar su caracter
cuasijurisdiccional. Pero con respecto a lo que nos ocupa sobre la tutela o no
del interés general, los actos de registros de marcas, ya sea que se hayan pre-
sentado oposiciones o0 no, y a pesar del caracter semi jurisdiccional de la ne-
cesidad de que los solicitantes contesten, o que incluso los opositores ratifi-
quen'®? su interés en hacerlo en algunas ocasiones, siguen persiguiendo a todo
evento su finalidad muy particular, que es la de proteger la propiedad inte-
lectual, y a la colectividad en general, especificamente con respecto al objetivo
de proveer la certeza y confianza sobre las marcas comerciales existentes en
nuestro pais. En consecuencia, nos encontramos aqui con que un particular
agregado del procedimiento ha hecho que parte de la doctrina lo considere
como “cuasijurisdiccional”, pero ello no obsta para que los actos administra-
tivos que se dictan en su razon mantengan su cualidad de tutelar el interés
general.

191 Decisiones 344 y 486 dictadas por la Comision de la Comunidad Andina sobre el Régimen
Comun de Propiedad Industrial.

192 Tal y como consta en uno de varios Anuncios Oficiales emitidos por Registrador de la Pro-
piedad Industrial, publicados en el Boletin de la Propiedad Industrial que emite el Servicio
Auténomo de Propiedad Intelectual (SAPI): http://sapi.gob.ve/wp-con-
tent/uploads/2016/09/Avisooficial_otro.pdf
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De entre los procedimientos que comentamos, esta también aquel que es-
tablecia la legislacion de proteccién al consumidor sobre las fases o procedi-
mientos conciliatorios en los casos de denuncias de particulares. Creemos im-
portante comentarlos, ya que a pesar de que la disposicién que los consagraba
de forma expresa fue derogada por la legislaciéon vigente, hemos observado
que en la practica (sin formalidad alguna), algunos funcionarios siguen tra-
tando de lograr la conciliacion entre el denunciante y el particular prestador
del servicio, o comercializador de los bienes objeto de la denuncia.

Sobre estos procedimientos, nuevamente no vemos como sus resultados
lograrian tutelar el interés general de una forma inmediata y directa. Podria
alguien alegar que procurar la mediacion entre denunciante y denunciado,
lograria quizas un efecto disuasorio similar al de una sancién administrativa,
en lo que respecta al objetivo de lograr que se reduzcan las practicas prohibi-
das por la ley. Siendo ello asi, muchos concluiran en que la tutela directa del
interés general se lograria en ambos casos.

Al respecto, creemos que es conveniente mantener una postura tal vez
conservadora, pero mas apegada a lo que consideramos son los fines de la
administracion publica. La conciliacion en principio parece una forma flexible
y no tan necesariamente imbricada con la nocién de un procedimiento juris-
diccional, aun tomando en cuenta el conflicto intersubjetivo subyacente. No
obstante, estas conciliaciones resultan directamente en la satisfaccion de la pe-
ticién de un individuo en particular, y no en la sancién de la supuesta practica
o actividad prohibida, lo cual si indudablemente reprimiria eficazmente la si-
tuacién no deseada y atentatoria contra el interés general, de una forma mu-
cho mas directa y concreta con respecto a la colectividad en general, sin men-
cionar que refuerza la vigencia y validez de la norma que establece dicha san-
cion. Similares apreciaciones recaerian sobre los procedimientos conciliato-
rios observables en otras recientes legislaciones, como lo es en materia de se-
guros.

No solo las denuncias por presuntas violaciones de normas o leyes de
proteccion al consumidor han sido estudiadas por contener procedimientos
de aspecto cuasijurisdiccional. También hicimos breve mencién a las normas
de proteccion de la libre competencia, cuyos procedimientos de denuncia de
practicas prohibidas han devenido algunas veces en procedimientos cuasiju-
risdiccionales, pero no por el acto que en definitiva debiera dictarse, el cual
seria la sancion administrativa correspondiente y prohibicion de la practica u
operacién prohibida (lo cual innegablemente resultaria en tutelar el interés
general de forma directa, por cuanto el mercado y todos los ciudadanos con-
sumidores o usuarios de servicios en general, se benefician de la ausencia de
practicas atentatorias contra la libre competencia), sino, y de nuevo, por las
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caracteristicas propias de los procedimientos que se han llevado en estos ca-
sos, que a veces se han equiparado mas a un juicio, que a un procedimiento
administrativo como tal.

Nustrativo es el caso que ya citamos anteriormente, referente a la llamada
“guerra de las colas”, en el cual se pudo observar contestaciones y demas ac-
tos propios de un litigio ordinario. Sobre ese caso, Gustavo Linares Benzo!
llegaria a afirmar que dicho procedimiento iniciado por la denuncia de una
de las partes se fue convirtiendo mas en un debate sobre los compromisos u
obligaciones previamente adquiridos entre las partes en conflicto que, en la
verificacion de la presunta violacion de las normas de proteccion a la libre
competencia, situacion ésta ultima que es la tinica para lo que la administra-
cién publica seria competente en estos casos, por representar la tutela directa
del interés general. Es por ello que creemos que en estos casos no nos encon-
tramos con verdaderos procedimientos cuasijurisdiccionales.

Lo que sucede es que en ciertas ocasiones el desarrollo de estos procedi-
mientos de denuncia de un particular sobre las presuntas violaciones a la ley
en las que estarian incursos otros, crean un conflicto intersubjetivo entre am-
bas partes, llegando la administracion a comportarse como un “arbitro” entre
ambeas, lo cual —con base a la linea argumental que hemos venido llevando-
no cumple con tutelar en forma directa el interés general en el ordenamiento
juridico venezolano, ni siquiera bajo el contexto de un Estado social.

C. El procedimiento administrativo y la tutela del interés general

De lo anterior, surge la cuestion de que del caracter de cuasijurisdiccional,
no se agote necesariamente su analisis en la situacién de un conflicto intersub-
jetivo subyacente, o en la sustancia del acto que se dicte para resolver dicho
conflicto, sino que se requiere también volver sobre las caracteristicas propias
que la doctrina ha establecido sobre los procedimientos administrativos y su
razon de ser, con base a ese tantas veces mencionado fin de amparar el interés
general. Lo que se quiere confirmar aqui, es si esas caracteristicas tan distinti-
vas de los procedimientos administrativos son compatibles o no con la reso-
lucién de tales conflictos.

La teoria general de los procedimientos administrativos nos explica cua-
les son los conceptos, elementos y principios que informan los procedimientos
administrativos en el ordenamiento juridico venezolano. En otras palabras,
nos da luces sobre la esencia de éstos, de tal manera que podamos diferenciar-
los de los otros tantos que establece nuestro ordenamiento, con el objeto no

198 Linares Benzo: ob. cit.
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solo de salvaguardar los principios generales de aquél, al igual que los dere-
chos de los particulares, sino también para procurar que la actuacion de la
administracion publica sea la mas eficaz y eficiente posible, de cara a los fines
del Estado que ésta esta llamada a cumplir de una forma mas directa e inme-
diata que cualquier otra rama o manifestaciéon del poder publico en que se
pueda pensar.

De esa teoria general, son dos principios o caracteres esencialisimos al
procedimiento administrativo que resaltan con respecto al elemento central
del interés general. Estos son —en nuestro criterio- el principio de flexibilidad
y no preclusion'® y el principio de impulso (por la administracion), entre otros
que la doctrina ha sefialado como distintivos de este tipo de procedimientos®.

El Principio de flexibilidad junto con su correlativo caracter de no preclu-
sividad'%, es quizas el que mas se desmarca o diferencia a los procedimientos
administrativos de los procedimientos jurisdiccionales. Pudiera decirse que
aquel consiste basicamente en que los procedimientos administrativos no de-
bieran de contener lapsos preclusivos de impretermitible y obligatorio cum-
plimiento, cuyo vencimiento convirtiese en absolutamente extemporanea y a
todo evento desestimada cualquier tipo de actuacidn que estuviese en princi-
pio llamada a cumplirse dentro de un lapso o fase determinada, pero que en
la practica se hubiese cumplido o llevado a cabo en otro momento; lo anterior
ya sea producto de la prérroga de algtin lapso libremente concedida por la
administracion, o debido a la importancia de que determinadas actuaciones

194 Principio este cardinal en lo que respecta al Procedimiento administrativo consagrada por
nuestro ordenamiento juridico. Al respecto véase Allan Brewer-Carias: El Derecho Adminis-
trativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos Principios del Procedimiento Adminis-
trativo. Coleccioén Estudios Juridicos No. 16. Novena Edicion. EJV, Caracas, 2010. pp. 251-252.

195 Otros de los principios que rigen al Procedimiento Administrativo, generalmente afirmados
por la doctrina y jurisprudencia son el principio inquisitivo, de obligatoriedad, de orden pu-
blico, entre otros; y lo que se derivan directamente de lo establecido en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos: de economia, eficacia, celeridad e imparcialidad (Art. 30
LOPA). Al respecto véase: Allan Brewer-Carias, Hildegard Rondén de Sans6, Gustavo Urda-
neta Troconis y José Ignacio Hernandez: Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos y Le-
gislacion Complementaria: Introduccién, Estudio Preliminar, Guia de Lectura, Sistemdtica General e
Indice Alfabético. Coleccion Estudios Legislativos No. 1, 16va Edicién. EJV, Caracas, 2015.
Allan Brewer-Carias: EI Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivos Principios del Procedimiento Administrativo. Coleccién Estudios Juridicos No. 16. Novena
Edicion. E]JV, Caracas, 2010. José Araujo Juarez: Principios Generales del Derecho Administrativo
Formal. Caracas. Vadell Hermanos Editores 1993.

19 Al respecto, el autor José Araujo Juarez sefala lo siguiente: “podemos sefialar que el proce-
dimiento administrativo es esencialmente un medio de accion de la Administracién Publica,
la LOPA atempera el rigor del principio de actuacion formal, a tal punto que puede afirmarse
la existencia de un principio de flexibilidad (por ejemplo: el principio de no preclusividad y
adaptabilidad de fases, la convalidacidn, etc.)”. Araujo Judrez: ob. cit., p. 68.
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puedan siempre ser tomadas en cuenta en cualquier fase del iter procedimen-
tal, para asi lograr los fines que se deben conseguir al llevar determinado pro-
cedimiento, dicho de otra manera, los fines del acto que se dictaria en razén
de éste.

En efecto, como quiera que en los procedimientos administrativos no
existen verdaderas partes —en el sentido jurisdiccional- y no asi al menos en
lo que a la relacion particular-administracion se entiende; los lapsos y fases de
éstos deben considerarse flexibles y no preclusivos, en el sentido de que la
administracion tiene la potestad de admitir y considerar la realizacion de al-
gunas actividades requeridas en ciertos lapsos legalmente establecidos, du-
rante otras fases del procedimiento, e inclusive conceder libremente préorrogas
a los particulares para el cumplimiento de requerimientos y cargas en cabeza
de éstos, que de conformidad a las disposiciones legales aplicables del caso en
concreto deban cumplirse dentro de un lapso determinado, sin requerir que
una ley especial lo permita'”.

Tal situacion no podria ser nunca asimilable en el caso de los procedi-
mientos jurisdiccionales, en razén de que en éstos si existen verdaderas par-
tes, por lo que los lapsos del procedimiento jurisdiccional son estrictamente
preclusivos, y no podria permitirse que una parte pueda ejercer su defensa y
alegatos fuera de los lapsos legalmente establecidos y correspondientes a cada
fase del proceso, cuando la otra si lo hubiere hecho, o menos atin podria el
juez acordar la prorroga de una fase por solicitud de la parte que hubiere fal-
tado en actuar debidamente dentro del lapso correspondiente, con la excep-
cién de que ambas partes asi lo acordasen, de acuerdo con el principio dispo-
sitivo que rige en los procedimientos jurisdiccionales!*.

197 Una de las maneras en las que creemos se refleja este principio que consideramos de flexibi-
lidad, dentro del principio de formalidad del Procedimiento Administrativo, es mediante el
ejercicio del derecho de peticion y su correlativo a una oportuna y adecuada respuesta, ga-
rantizado tanto por el texto constitucional (Art. 51 CRBV) como por la Ley Organica de Pro-
cedimiento Administrativos (Art. 2). En efecto, mediante este derecho, las particulares pue-
den instar o solicitar a la administraciéon para que les otorgue prorrogas de lapsos o la reali-
zacion de cualquier actuacién adicional, cuyos supuestos y procedencia no necesariamente
deben estar previamente establecidos o determinados en texto legal alguno, como si lo seria
-con toda légica- en el caso de los procedimientos jurisdiccionales. Para un estudio detallado
de este derecho en Venezuela, véase: José Rafael Belandria Garcia: El Derecho de Peticion en
Esparia y Venezuela. Fundacién De Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas,
2013.

198 Sobre el principio dispositivo que acoge nuestra legislacion procesal se afirma que: “Los liti-
gantes disponen libremente del proceso mediante los actos de autocomposiciéon procesal
(desistimiento, convenimiento, transaccion). El acuerdo de los litigantes -caracteristico en los
procesos arbitrales- impide al juez o magistrado tomar providencias que lo contradigan: ubi
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Quizas una de las figuras legales mediante las cuales se puede apreciar
mas la vigencia de este principio, es la de la perencién. Establecida en el ar-
ticulo 64 de la Ley Organica de los Procedimientos Administrativos, la peren-
cién de un procedimiento iniciado a instancia de parte opera cuando éste se
encuentra paralizado por causa imputable al solicitante, es decir, en el caso de
habérsele requerido el cumplimiento de alguna actuacion especifica o carga a
éste. De no verificarse el cumplimiento dentro del lapso que le hubiese sido
requerido originalmente, la administraciéon notifica al particular para que
cumpla con lo exigido, y de no ser asi, operaria la perencién del procedi-
miento. De ahi que la perencién no opera de manera automatica en el mo-
mento que un particular incumple con cierta exigencia dentro del lapso pro-
cedimental establecido para ello, sino que la administracién debera notificarle
de tal situacién, y sera a partir de ese preciso momento en que comienza a
correr el lapso del articulo 64 de dos meses, para que proceda la declaratoria
de perencion.

Asi pues, se denota en la figura recién comentada, la flexibilidad en torno
a los lapsos y actuaciones que deben cumplirse dentro de éstos o por requeri-
miento de la misma administracién, para lo cual no aplican disposiciones res-
trictivas que persigan la estricta imparcialidad e igualdad entre unas partes
que se encuentren en litigio o con intereses claramente contrapuestos. Muy
muy por el contrario, lo que se persigue es lograr el fin que establece determi-
nada ley para cada caso en concreto, con lo cual, en teoria, tanto el particular
como la administracién persiguen este mismo fin que —en definitiva— com-
prende la tutela del interés general, en tanto actividad enmarcada como fun-
cién administrativa.

El principio de obligatoriedad o deber de impulsar en cabeza de la admi-
nistracién es —como mencionamos— otro de los mas importantes en torno a la
imbricacion de la nocién de interés general en los procedimientos administra-
tivos en Venezuela. Este principio significa que la administracion debe impul-
sar el procedimiento administrativo en todas sus fases, nétese que, de forma
obligatoria y no optativa, para asi llevarlo a buen término, produciendo el
respectivo acto administrativo.

Este principio aplica inclusive en los casos de los procedimientos inicia-
dos a instancia de parte; y tanto es asi, que de desistir o perder el interés el
particular que haya solicitado la iniciaciéon del procedimiento, la administra-

partes sunt concordes, nihil ab iudicem.” Ricardo Henriquez La Roche en Instituciones del Derecho
Procesal. Segunda Edicién ampliado. Centro de Estudios Juridicos de Venezuela, Caracas,
2010, p. 106.
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cién cuenta con la potestad de poder continuarlo por razones de orden pu-
blico'”. La obligacién de impulsar el procedimiento se hace atin mas notaria
en los procedimientos iniciados de oficio.

La necesidad de impulsar los procedimientos viene relacionada con la
nocion de las instituciones de la potestad y la competencia, vitales en los es-
tudios del derecho administrativo. Bien es sabido que la potestad y compe-
tencia, a diferencia de la capacidad en el derecho privado, no son de un carac-
ter optativo. Al ser establecidas por ley, le imprimen un caracter de obligato-
riedad y no relajamiento o desistimiento en su ejecucién o implementacion de
parte de las entidades a las que se les ha otorgado.

Por ello, toda vez que un determinado ente u 6rgano solo puede llevar
los procedimientos administrativos para los cuales es competente y tiene la
potestad de iniciarlos, o de continuarlos en el caso de aquellos que son inicia-
dos a instancia de parte, al mismo tiempo esta obligado a terminarlos® o fi-
nalizarlos, para lo cual debe imprimirles todo el impulso que sea necesario u
obligatorio, de conformidad con la ley.

Ahora bien, cabe preguntarse como estos principios se reflejan en la prac-
tica de los llamados procedimientos cuasijurisdiccionales, pero antes, y ate-
niéndonos al objeto principal de este trabajo, resaltaremos como aquellos tie-
nen su razoén de ser también en la procura del interés general.

Se ha dicho en reiteradas oportunidades que la administracion no acttia
en interés propio o del poder publico?! y ello es perfectamente asi, en el sen-
tido de que no acttia por un interés particularizado, circunscrito a un sector
de la sociedad o estructura de poder alguna en momento determinado, sino
—como tantas veces lo hemos sefialado ya— por el interés general. Esto implica,
en pocas palabras que, a diferencia del juez, la administraciéon no esta para
decir el derecho tinicamente y aplicar las disposiciones legales en cada caso
en concreto de forma autémata. También debera decidir conforme al fin im-
plicito de la ley que le otorgé la competencia para decidir y dictar el respectivo

199 Articulo 66 LOPA: “No obstante el desistimiento o perencion, la administraciéon podra conti-
nuar la tramitacion del procedimiento, si razones de interés publico lo justifican”.

200 No solo por lo que impone el principio de orden publico, el caracter obligacional de las po-
testades y las competencias que impregnan a la actividad administrativa (principio de obli-
gatoriedad, deber de tramitar establecido en el articulo 53 LOPA), sino también a los fines de
dar cumplimiento al derecho de peticidn, a través de una respuesta oportuna y adecuada.

201 Aunque, algun sector de la Doctrina si lo considera asi, como es el caso de la profesora y ex
Magistrada Hildegard Rondén de Sansé: “El concepto del Derecho Administrativo en Vene-
zuela y de las administraciones publicas” en 100 Afios de la Ensefianza Del Derecho Administra-
tivo en Venezuela 1909-2009, t. 1, UCV y FUNEDA, Caracas, 2011, p. 356.
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acto. Este fin implicito en cada ley, es la tutela del interés general, por su-
puesto enmarcado dentro del contexto de la determinada area de regulacion
que le corresponda.

Toda vez que la administracion acta con base a ese interés general, los
procedimientos que ella lleva rompen con ese caracter de imparcialidad abso-
luta, que se abstrae de toda intencionalidad y persigue solo la verificacion del
encuadramiento en los supuestos de hecho de una ley. Al haber ese interés, la
administracion no debe ser incélume o de una formalidad absoluta en su ac-
tuacién, aplicando estrictamente y sin excepcion alguna, las disposiciones re-
lativas a las fases y lapsos de los procedimientos, hacia al interesado o parti-
cular; en cambio debe en cierta forma acompafiarlo a través del procedimiento
en cuestion, con la finalidad de no solamente cumplir objetivamente con las
disposiciones expresas de la ley, sino también con los fines implicitos en ésta,
que son los fines que el Estado le ha encomendado a cumplir, los cuales son
del interés general de toda la colectividad y, por tanto, no ajenos al particular
individualizable en cada procedimiento. De ahi el caracter flexible y no pre-
clusivo de los procedimientos administrativos que hemos venido resaltando.

Similar explicacién merece el principio de impulso. Debido al interés que
motiva las actuaciones de la administracion publica, es logico que ésta deba
ejercer sin relajo alguno todo el impulso procedimental que sea necesario a los
fines de que se produzca el respectivo acto administrativo. Por ello, no es ad-
misible hacer depender exclusivamente del particular, la continuacion y ter-
minacion de los procedimientos administrativos, inclusive en los casos en que
éstos hayan sido iniciados a instancia de parte.

Todo ello evidencia claramente que la administraciéon no es en absoluto
un sujeto desinteresado, que acttia de forma inercial de acuerdo a las actua-
ciones de los particulares. La administracion publica es un sujeto que cuenta
con total intencionalidad en la prosecucion de los procedimientos administra-
tivos, y es de su maximo interés que estos lleguen a su término, de conformi-
dad por supuesto con la ley (principio de legalidad) y actuando objetivamente
en funcion del interés general que le corresponde tutelar.

Llegados a este punto, nos toca ahora constatar si estos principios se to-
man en cuenta cuando se llevan a cabo estos llamados procedimientos cuasi-
jurisdiccionales. A pesar de que las leyes y normas que los establecen no dis-
ponen expresamente la obligacién de llevar un procedimiento del tipo dispo-
sitivo, propio de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil2?2, de todas formas,

22 Publicado en Gaceta Oficial Extraordinario del 18-09-1990. El principio dispositivo se des-
prende de —entre otros- del articulo 12, el cual reza asi: “Los jueces tendran por parte de sus
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aun podemos encontrar algunos aspectos que si pertenecen a ese ambito. Esto
se evidencia sobre todo en los procedimientos de este tipo, cuando las dispo-
siciones que los establecen demandan de las partes, las alegaciones y pruebas
debidas dentro de determinados lapsos de naturaleza preclusiva, en el marco
de una controversia, dejando de lado a la administracion —en principio y apa-
rentemente— como un mero arbitro con respecto a ésta.

Es este tipo de disposiciones las que un principio dieron nacimiento al
concepto de “cuasijurisdiccional” por representar esa mixtura entre procedi-
miento administrativo y jurisdiccional, que no llega ser en definitiva ninguna
de las dos; no obstante que, bajo nuestro criterio, la cualidad de administra-
tivo mantiene su preponderancia por cuanto son dictados por érganos o entes
pertenecientes a la administracién publica.

Mas recientemente, es en la practica que hemos venido observando, como
estos procedimientos se han venido “judicializando” o “jurisdiccionalizando”
cada vez mas. En efecto, es normal oir hablar a los funcionarios competentes
que las oficinas a sus cargos estan “dando despacho”, término que hace refe-
rencia a los dias en que los 6rganos jurisdiccionales —juzgados o tribunales—
no solamente reciben actuaciones de las partes y atienden al publico, sino que
también se cuentan a efectos del transcurso y computo de los lapsos y térmi-
nos legales correspondientes. En forma similar, los mismos funcionarios uti-
lizan otro término de indudable origen judicial, como es el de las llamadas
“diligencias” cuando se refieren a comunicaciones, solicitudes o actuaciones
por escrito de cualquier indole, consignadas por los particulares en cualquier
fase de estos procedimientos, como si de juicios se tratase.

Aunado a todo lo anterior, y aunque en menor proporcién, no es poco
comun encontrarse con la opinién de funcionarios que comparan —por ejem-
plo- la actividad del inspector del trabajo con la de un juez, cuando se trata
de estos procedimientos. Otro aspecto que se presenta muchisimo en la prac-
tica y que es totalmente contrario a uno de los principios que hemos resaltado,
es aquél de los funcionarios dejando en manos de los particulares el impulso
del procedimiento en alguna de sus fases, casi que dejando a disposicién total

actos la verdad, que procuraran conocer en los limites de su oficio. En sus decisiones el Juez
debe atenerse a las normas del derecho a menos que la Ley lo faculte para decidir con arreglo
a la equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar elementos de
conviccion fuera de éstos ni suplir excepciones o argumentos de hecho no alegados ni proba-
dos, El Juez puede fundar su decision en los conocimientos de hecho que se encuentren com-
prendidos en la experiencia comtin o maximas de experiencia. // En la interpretacion de con-
tratos o actos que presenten oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los jueces se atendran al
proposito y a la intencién de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias
de laley, de la verdad y de la buena fe” (subrayado nuestro).
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de estos la paralizacién o continuacidn de éste; esto se observa particular-
mente en los casos de los procedimientos relativos al desalojo de viviendas
dadas en arrendamiento, lo cual seria légicamente aceptado en los procedi-
mientos jurisdiccionales llevados en sede judicial, pero nunca en el &mbito de
un procedimiento administrativo.

Pero la problematica no se agota en las recién mencionadas apreciaciones.
Pasa que, con estos procedimientos, sigue latente la verdadera esencia y for-
mas de actuacién de la funciéon administrativa. Es por ello que a veces en la
practica observamos también situaciones en las que ésta latente posibilidad
resurge y choca con la aparente “cuasijurisdiccionalidad” que la mayoria de
las veces impera, como consecuencia tanto de las mismas disposiciones lega-
les, como de las actuaciones de los funcionarios competentes, dando lugar a
situaciones en las que las partes deciden transar y llegar a acuerdos que ob-
viamente modifican las pretensiones iniciales, pero el funcionario decisor
—supuestamente tercero imparcial- impide que estas actuaciones se formali-
ceny den lugar a la terminacion del procedimiento, alegando razones de “or-
den publico”. Lo que cabria afirmar, o mejor dicho cuestionarse en esos casos,
es como pueden los funcionarios alegar el impedimento para que las partes
acuerden transacciones, si no hay razones de interés general de por medio tal
y como lo hemos demostrado en casi todos estos procedimientos.

De ahi la problematica que se produce cuando a aquellos que han sido
llamados originalmente a ejercer la funcion administrativa, se les ha encomen-
dado al mismo tiempo ejercer funciones jurisdiccionales o cuasijurisdicciona-
les, las cuales en esencia no tutelan los mismos intereses y de la misma forma.
Una de las consecuencias de esto, es la de que al final se pudiera complicar y
dificultar la satisfaccion de las pretensiones de una o de ambas partes, en lugar
de servir como una via mas expedita y sencilla para la obtencion de éstas.

Asi pues, en vista de las consideraciones expuestas, somos de la postura
que de los llamados procedimientos cuasijurisdiccionales que hemos anali-
zado, no se desprende la proteccion o procura directa del interés general en
lo que a la sustancia o efectos de los actos que se dictan en razén de estos
procedimientos se refiere (con la excepcion del procedimiento de registro de
marcas, y lo que establece la legislacion de proteccién a la libre competencia,

203 Hildegard Rondén de Sansén menciona a esta razén como una de las justificaciones de crea-
cién de estos procedimientos, sefialando que “el legislador siempre ha creido que crear pro-
cedimientos administrativos contradictorios, sustitutivos de la via judicial, haria mas expe-
dita la solucion del conflicto que en ellos se debate y, al mismo tiempo flexibilizaria el trdmite,
lo cual se corresponde con la naturaleza de orden publico que todas las instituciones someti-
das a tal régimen poseen”. Rondén de Sanso: ob. cit., p. 6.
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en el caso de que el procedimiento se hubiese llevado correctamente y ajus-
tado con los fines de interés general). Tampoco pareciera desprenderse dicha
tutela, de la esencia del iter procedimental que se implementa, tanto por las
disposiciones de la norma o legislacién que los consagra, como de la actuacion
de los funcionarios que los llevan en la practica, la mayoria de las veces en
contravencioén de los principios del procedimiento administrativo.

Creemos que la pretendida finalidad de tutelar el interés general en los
procedimientos cuasijurisdiccionales, es solo eso, una pretension, mas no una
situacion que se pueda verificar en la realidad, de cara con la nocién de interés
general implicita en nuestro ordenamiento juridico, menos aun cuando —asi
lo entendemos— la administracion publica debe cumplir con la referida finali-
dad en forma directa exclusivamente.

D. Una excepcion: el procedimiento arbitral establecido en la Ley
Organica de Telecomunicaciones

Ante este escenario, no queremos dejar de mencionar un procedimiento
arbitral en particular, que si creemos apunta a proteger o satisfacer el interés
general de una manera directa e inmediata, muy a pesar de que a primera
vista es observable una aparente situacion de posiciones contrapuestas entre
dos particulares. Este procedimiento en particular se encuentra establecido en
la Ley Organica de Telecomunicaciones?, y se trata de un procedimiento me-
diante el cual la administracion acttia como arbitro entre dos particulares
—prestadores de servicios de telecomunicaciones— en el supuesto de que estos
no lleguen a un acuerdo para el establecimiento de la llamada relacién de “in-
terconexion”2% necesaria para la eficaz y eficiente implementacion de los ser-
vicios de telecomunicacién que estas proveen.

204 Ley de Reforma de la Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en Gaceta Oficial N°
39.610 del 07-02-2011. La disposicién comentada se encuentra consagrada en el articulo 132:
“Las partes fijaran de comun acuerdo los cargos de interconexion en los contratos que al
efecto celebren, orientandolos a costos que incluyan un margen de beneficio razonable.
Cuando las partes no logren acuerdo en el plazo previsto para ello, la Comisién Nacional de
Telecomunicaciones dispondra de un lapso no mayor de treinta dias continuos prorrogables
por igual tiempo, para ordenar que se haga efectiva la interconexion solicitada, y establecer
las condiciones técnicas y econémicas de la misma. // La actuacién de dicha Comisién, en este
caso, debera ser la estrictamente necesaria para proteger los intereses de los usuarios y se
realizara de oficio, o a instancia de ambos interesados o de uno de ellos y su decision sera
dictada previa audiencia de las partes afectadas”.

205 Seguin Victor Rafael Hernandez-Mendible, “el término interconexion suele significar diferen-
tes cosas para diferentes personas, pero fundamentalmente significa la unién fisica de dos
redes para el mutuo intercambio del trafico”. Luego, el mismo autor cita la definicién que
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Nos encontramos aqui con un caso en particular en el cual la administra-
cidn, si bien es cierto acttia de arbitro entre dos particulares con pretensiones
en principio contrapuestas o en desacuerdo, la solucidn que ésta resuelva dic-
tar si tendria efectos que cumplen con la tutela directa del interés general, de-
bido a que el propdsito aqui seria aquél de asegurar el buen funcionamiento
de un servicio con marcado interés general como lo es el de las telecomunica-
ciones?%, y no la proteccion o satisfaccion directa del interés subjetivo de nin-
guno de los particulares involucrados, obviamente sin perjuicio de los dere-
chos y garantias que a cada uno le corresponderia, incluyendo la garantia a
un debido proceso.

En otras palabras, cuando la administracion publica acelera la solucion o
solventa las diferencias que puedan existir entre dos particulares, siempre y
cuando de ello dependa la correcta y eficiente prestacion de un servicio o ac-
tividad de marcado interés general; el acto administrativo que resulta de ese
procedimiento de mediacién o de arbitraje, indudablemente producira efectos
inmediatos con respecto a todos los ciudadanos o colectividad en general que
fungen como beneficiarios o usuarios del servicio en cuestion. Se verifica en-
tonces, la necesidad de preservar el interés general, con independencia de los
intereses que puedan tener los particulares.

establece el Reglamento de Interconexién (Publicado en Gaceta Oficial Extraordinario N°
3.275 del 29-01-1999) en su Articulo 2: “es la conexidn, a través de medios fisicos o inalambri-
cos, de equipos, redes y sistemas entre operadores que tiene por objeto, que los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones prestados por un operador puedan comunicarse con los
usuarios de servicios de telecomunicaciones prestados por otro operador”. Victor Rafael Her-
nandez-Medible: Telecomunicaciones, Regulacion y Competencia, EJV y FUNEDA, Caracas, 2009,
p. 442.

206 Lo cual se desprende inequivocamente del articulo 5 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes, el cual reza asi: “Se declaran como de servicio e interés publico el establecimiento o ex-
plotacién de redes de telecomunicaciones y la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
entre ellos radio, television y produccién nacional audiovisual, para cuyo ejercicio se reque-
rira la obtencién previa de la correspondiente habilitaciéon administrativa, concesion o per-
miso, de ser necesario, en los casos y condiciones que establece esta Ley, sus reglamentos y
las condiciones generales que al efecto establezca la Comisién Nacional de Telecomunicacio-
nes. // En su condicién de servicio e interés publico, las actividades y servicios de telecomu-
nicaciones, entre ellos radio, televisién y produccion nacional audiovisual, podran someterse
a parametros de calidad y metas especiales de cobertura minima uniforme, asi como a la
prestacion de servicios bajo condiciones preferenciales de acceso y precios a escuelas, univer-
sidades, bibliotecas y centros asistenciales de caracter ptblico. Asi mismo, por su condicién
de servicio e interés publico el contenido de las transmisiones o comunicaciones cursadas a
través de los distintos medios de telecomunicaciones entre ellos radio, television y produc-
cién nacional audiovisual podran someterse a las limitaciones y restricciones que por razones
de interés publico establezca la ley y la Constitucion de la Reptblica”.
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Un aspecto importante que resalta en toda la linea argumental que hemos
manejado, es el del interés general, como interés que hace suyo la administra-
cién publica. Una de las consecuencias de esto, es que ésta acttia no como un
sujeto desprovisto completamente de intencionalidad o como mero operador
-sin mas— de lo que establezca la ley. Tal y como se puede inferir del procedi-
miento arbitral establecido para asegurar la interconexion entre las empresas
prestadoras de servicios de telefonia moévil, la administracién acttia para la
consecucién de los fines de interés general que establece todo nuestro orde-
namiento juridico, y de éste se desprende que ello incluye no tnica y exclusi-
vamente lo que establezca expresamente la norma legal que la hace compe-
tente para actuar en determinados momentos y supuestos, sino que también
es admisible tomar en cuenta, el momento historico, socioldgico y politico del
momento, lo cual viene de la mano con la nocién de potestad discrecional de
la administracién?”, y el origen democratico, a través del sufragio, de los fun-
cionarios a cargo de ésta, hecho éste que legitima a toda esa institucionalidad
a actuar de esa forma. Pasemos a explorar en forma breve ese otro particular
aspecto que imprime la nocion de interés general en la funcion administrativa.

5. Laparcialidad de la Administracion Pablica: su ineludible caracter
politico, ante la posicion de tercero “imparcial” del juez

En lo que a la teoria general y principios que rigen los procedimientos
administrativos respecta, la doctrina venezolana ha sefialado de entre estos,
al de imparcialidad y objetividad; precitados principios que aplican también
en cierta forma a los procedimientos jurisdiccionales, y a la teoria general del
proceso. Ello es 16gico, por cuanto todos los principios y garantias que giran
en torno al derecho al debido proceso —consagrado expresamente en la Cons-
tituciéon— deben ser tomados en cuenta para el desarrollo de cualquier proce-
dimiento o actuacion del poder publico que se relacione o afecte la esfera ju-
ridica de los particulares.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe olvidarse tampoco que cada rama del
poder publico nacional tiene su razén de ser, ademas de origenes politico-
juridicos distintos, en lo que a las autoridades o miembros que las conforman
se refiere. Esas diferencias van matizando algunos de esos principios y garan-
tias relacionadas al debido proceso, de tal manera que la imparcialidad en un
tipo de procedimiento en particular no podria considerarse absolutamente

27 Dicha potestad discrecional, o quizas dicho de una mejora manera, el elemento discrecional
de la potestad administrativa se basa generalmente en los llamados criterios de oportunidad
y conveniencia, los cuales comprenden tinicamente la apreciacion y valoracion subjetiva de
la administracion, y no podrian en principio ser controlados por el Juez Contencioso Admi-
nistrativo, salvo que se verifique un vicio de desviacion de poder.
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idéntica en procedimientos de distinta categoria, llevados por distintas auto-
ridades que ademas ejercen sus funciones con un enfoque también diferen-
ciado.

Toda actuacién del poder publico persigue un interés general, de otra
forma no se entiende ldgicamente el objeto y razon de ser del poder publico,
y del entramado juridico que formaliza esas actuaciones, mucho mas riguroso
y formalizado que el actuar de los individuos fisicos y personas morales. Pero
la dinamica histdrica y el devenir o desarrollo politico de los pueblos, ha dic-
taminado que, con la finalidad de reducir la arbitrariedad, asegurar el imperio
de la ley, y en definitiva equilibrar y controlar el poder tan inmenso que su-
pone el ejercicio de gobernar, se haya implantado la necesidad de acoger el
principio de la separaciéon de poderes; acompafiado ese devenir con el esta-
blecimiento en los pueblos del origen democratico de las personas llamadas a
cumplir ciertos fines estatales, una vez que fueron superados los modelos mo-
narquicos absolutos en occidente.

El principio de separacion organica de las ramas del poder publico, refleja
entonces como a cada una de esas ramas no solo se le adjudican determinadas
funciones, sino que también sus funcionarios poseen origenes distintos, de
conformidad y para que sean los mas ajustados posibles para el ejercicio de
esas funciones.

Asi, en el caso de las ramas legislativa y ejecutiva, quienes estan llamados
a la redaccion de las normas o reglas que regiran una sociedad, y para ejecutar
esas normas, administrar los recursos que se requieran para ello y asi poder
lograr los fines publicos que de éstas deriven, respectivamente, tenemos que
sus autoridades resultan del sufragio, y por ello son legitimos representantes
de la voluntad popular, politicamente autorizados para ejercer esas funciones
en representacion de la colectividad en general.

En cambio, en el caso de la rama judicial, sus autoridades no son electas
o designadas por sufragio, ya que logicamente su funcién no es la de dictami-
nar las normas ni las formas en como han de administrarse los recursos para
lograr los fines implicitos en ellas; estas autoridades —los jueces— deben estar
calificadas y contar con la debida experticia para reafirmar la validez y vigen-
cia de esas normas entre los particulares y también frente al resto del poder
publico, declarando lo que sea legal y anulando lo que no sea en cada caso, a
la vez haciendo ejecutar las pretensiones con asidero legal. Por lo tanto, pode-
mos decir que los jueces acttian tnica y exclusivamente conforme a lo que
dictamine la ley, son los primeros, mas importantes y objetivos garantizado-
res de su validez y vigencia, y los érganos a su cargo —los jurisdiccionales— los
Unicos (en principio) autorizados a conceder la titularidad y correspondiente
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ejecucion?® a las pretensiones de los particulares cuyo basamento sea de con-
formidad ala ley.

Logicamente, conforme a esa funcion, los jueces estan obligados a actuar
con total imparcialidad y objetividad, ya que de otra manera no estarian ha-
ciendo valer el contenido de la respectiva ley. No otra motivacién que esa
debe regir en sus actuaciones; de ello se desprenden todos los principios pro-
cesales?” que nuestra doctrina y jurisprudencia han tenido a bien en inferir de
nuestro ordenamiento juridico, y bajo esa dptica en particular creemos que
debe interpretarse la nocion del debido proceso a tomar en cuenta para el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional.

No vemos que resulte exactamente igual en el caso de las actuaciones y
procedimientos que llevan los entes y érganos de la administracion publica.
En vista de la funcién que estan llamados a ejercer y cumplir -la tutela del
interés general- y el origen democratico representativo que los legitima para
actuar no exclusivamente desde un punto de vista juridico, sino mas bien
desde uno politico también (siempre encarrilado en los debidos canales for-
marles-juridicos), la imparcialidad y objetivad con la que acttien necesaria-
mente debe entenderse en forma distinta a la de los jueces.

En ese sentido lo afirma el catedratico Luciano Parejo Alfonso, para
quien:

...Jla Administracién ptiblica esta en estrecho contacto con la vida social, se invo-
lucra en ella, adhiriéndose (por ser ésta su razon de ser y su legitimacién) a uno
de los intereses que se hacen presentes en dicha vida social, en tanto que la orga-
niza politicamente: el interés general. De esta elemental comprobacion se sigue
que no es un sujeto neutral, ni siquiera politicamente (al estar bajo la direccion
del correspondiente Gobierno) y desde luego no en el sentido que lo es un Juez
(cuya independencia es la que posibilita la dependencia exclusiva de la Ley)?'°.

208 Siendo la excepcidn a esto, la potestad de autotutela de la administracion publica, consagrada
por nuestro ordenamiento juridico.

209 Algunos de los mas importantes o resaltantes principios procesales que informa nuestra le-
gislacion procesal son: principio de contradiccidn, principio de celeridad, principio de econo-
mia procesal, principios de preclusion y de eventualidad, principio de que las partes estdn a
derecho, principio de inmediacién, entre otros. La Roche: ob. cit., pp. 89-113.

210 Sobre el mismo principio de objetividad, afirma el citado autor que: “no parece que pueda
calificarse la Administracion Publica, en efecto, de ‘desinteresada’ o ‘desapasionada’ (una de
las acepciones que el Diccionario de la Real Academia da a la voz ‘objetivo’), en tanto que
carente de interés o intereses propios. La Administracién publica se define precisamente por
el servicio al interés general, lo que significa su intima vinculacion a tal interés. Tiene, pues y
por definicién, ‘interés” en la realizacion del mismo” y sobre el principio de imparcialidad
que no es ”carencia de todo interés, neutralidad propia del Juez, sino cabalmente exigencia
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Y en desarrollo de esa misma idea, agrega mas adelante que: “En otras
palabras y estableciendo un cierto paralelismo con la posicién institucional
del Juez: si la independencia de éste es presupuesto de su vinculacion exclu-
siva a la Ley y al Derecho, la objetivad de la Administraciéon publica lo es de
su servicialidad en exclusiva al interés general”?!"!; razonamiento éste que sus-
cribimos totalmente.

De tal manera que, la objetividad a la que alude la doctrina en lo que a
los procedimientos administrativos se refiere, no resulta en una ausencia de
intencionalidad en la administracidon, en cambio debe entenderse como una
actuacion que responda objetivamente al interés general implicito tanto en la
ley aplicable a cada caso, como en el resto de nuestro ordenamiento juridico.

De ese ordenamiento juridico se desprende una nocion de interés general
mas o menos concretizada, conforme a lo que hemos establecido a lo largo de
este trabajo. Ademas, de ese mismo ordenamiento se infiere también que la
administracion publica posee cierto margen de discrecionalidad —que no ar-
bitrariedad— para lograr esos fines estatales. Y ello resulta asi, debido a que
los funcionarios que conforman esa institucionalidad que es la administracion
publica, responden a motivaciones politicas, en razén del origen democratico
o por sufragio de su autoridad, pero también -reiteramos— por la nociéon de
interés general que ubicamos entre nosotros, la cual, quiérase o no, no es ajena
a cierto contenido politico.

De todo ello resulta que la administracion publica acttia con determinada
parcialidad en los procedimientos administrativos, a causa de sus ineludibles
motivaciones politicas, pero con actuacidn objetiva con respecto al interés ge-
neral implicito en la ley. Su peculiar imparcialidad vendria dada quizas por
la reiteracion de los mismos criterios en la resolucion de similares asuntos
frente a distintos particulares?'2, pero no como ausencia absoluta de interés

de no inficién o contaminacion por intereses particulares y, en todo caso, distintos al general”
Luciano Parejo Alfonso: “La objetividad y la imparcialidad como predicados de la Adminis-
tracion Publica” en IV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo en Allan Randolph Bre-
wer-Carias: La Relacién Juridico-Administrativa y el Procedimiento Administrativo, Vol. II, FU-
NEDA, Caracas, 2006, pp. 576-578.

21 Ibid., p. 577.

212 No obstante, los criterios pueden ser modificados de un momento a otro, salvo las limitacio-
nes establecidas en el articulo 11 de la LOPA. En tal caso, se haria necesario demostrar que el
cambio de criterio resulta en un vicio de desviacién de poder, en tanto que la imparcialidad
de la administracion se estaria violando por ésta atender a un interés particular, en lugar de
atender al general, al verificarse un mismo supuesto de hecho en dos actos administrativos,
siendo que en la resolucién de uno de ellos fue aplicado un criterio claramente favorecedor
de un interés particular concreto.
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hacia una determinada resolucion de los procedimientos que estén a su cargo,
y de los efectos que se quieran producir con ello.

Si la objetividad e imparcialidad de la administracién, son de una natu-
raleza claramente distinta a la de un juez, resultando en que esta actuara como
un sujeto con claro interés (que en puridad de conceptos no es el suyo propio,
pero que de todas formas se encuentra obligada, o mejor dicho estructurada
para actuar conforme a aquél) e intencionalidad, deslastrandose asi de ese ca-
racter de “tercero” imparcial de juez que es idéneo y necesario al procedi-
miento jurisdiccional ;Cémo puede la administracion servir de tercero impar-
cial en procedimientos que han sido calificados de un caracter jurisdiccional,
como si de jueces o arbitros se tratase? Encontrar la respuesta a tal cuestiona-
miento nunca ha sido facil para la doctrina, y creemos que —aunque no se dis-
cuta tan abiertamente— en parte ha sido la causa de las criticas y polémicas
relacionadas al concepto de acto cuasijurisdiccional.

Ahora bien, hemos dicho que la administracién esta obligada y confor-
mada para directamente procurar y satisfacer el interés general, por lo que
dos alternativas se presentan al momento de impulsar los procedimientos ad-
ministrativos cuasijurisdiccionales; o bien la administraciéon abandona toda
nocion de interés general, y las motivaciones politicas que ello implica, o las
mantiene y se convierte en un tercero decisor que ni es imparcial, ni acttia
objetivamente respecto a la letra de la ley, en los mismos términos que lo haria
un juez o arbitro. En cualquier de esos casos, no podra al final lograr la tutela
directa del interés general, ya que como hemos sefialado mas arriba, los actos
que se dictan en razon de esos procedimientos no parecen producir efectos
que puedan ser subsumidos en la consecucion directa a inmediata de ese fin.

Si actuase como un verdadero tercero imparcial, quizas no estaria afec-
tando a ninguno de los particulares o “partes” del procedimiento, en el sen-
tido de que seran tratados como iguales y la decisién se basara tinicamente en
declarar lo que dictamine la ley, algo que pareciera resguardar en mejor forma
las garantias del debido proceso; sin embargo, al mismo tiempo pudiera estar
obviando o evadiendo el que hemos sefialado como mas fundamental fin de
la administracion ptblica, que es tutelar el interés general.

De mantener la administracion publica las motivaciones e intenciones
propias de un sujeto interesado en lograr determinados fines estatales, que
son superiores a las disposiciones concretas de la ley para determinados casos,
se corre el riesgo de encontrarse violando algunas garantias constitucionales,
amén de otros principios como el de igualdad. No hay forma de no cuestio-
narse como es que se puede garantizar que el patrono sera considerado en
forma igual al trabajador, cuando es obvio que el interés general que emana
de la legislacion laboral es la de proteger al segundo frente al primero; y que,
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ademas, casi la mayoria de las veces las politicas publicas (mds atin dentro del
contexto de un Estado social), van encaminadas a priorizar la estabilidad del
empleo.

En suma, con lo recién expuesto consideramos que se vuelve a demostrar
que los denominados procedimientos cuasijurisdiccionales, mas alla de las
discusiones sobre si en verdad pueden ser calificados como tales, o si contra-
vienen claramente la norma constitucional, yerran en el objetivo de contribuir
al interés general en forma directa. Apartando el hecho de que los actos dic-
tados al culminar estos procedimientos no surten los efectos propios de la fun-
cidn administrativa, la conformacion de un procedimiento en el cual se consi-
dere que la administracion deba actuar como un “tercero imparcial” contra-
vendria su razon de ser?3, y por lo tanto se convierte en un elemento mas para
reiterar —desde un punto de vista procedimental- nuestras conclusiones al
respecto.

6. La eficacia de los actos cuasijurisdiccionales: percepcion general

A lo largo de este trabajo nos hemos puesto como objetivo principal el
verificar si los procedimientos y actos cuasijurisdiccionales cumplen con el
proposito primordial que ha sido encomendado a la administracién publica,
que es el de tutelar el interés general. Hasta este punto, hemos dicho que tal
fin o proposito principal no es acometido mediante la implementacion de es-
tos procedimientos?4, toda vez que su naturaleza, asi como los actos dictados
en razon de éstos, no protegen, satisfacen o procuran de manera directa e in-
mediata el interés general, ni siquiera dentro del contexto de Estado social que
dictamina nuestro ordenamiento juridico.

Esto es lo que hemos dicho de una manera general, pero haciendo tam-
bién mencidén a la practica, especialmente en lo que se refiere a los procedi-
mientos en materia laboral y arrendaticia, sobre los cuales hemos hablado
acerca de los efectos directos o no, con respecto a los trabajadores y arrenda-

213 Y es que, de actuar en correspondencia con su razoén de ser, es decir, sirviendo al interés ge-
neral en forma directa, ello no seria sin ningtin riesgo de violacién del derecho a la igualdad
de alguna de las partes en controversia, o en un obstaculo para lograr algun tipo de transac-
cién o acuerdo entre éstas; ya que al invocar su fin tltimo, la administracién bien podria o
favorecer deliberadamente la posicion de una determinada parte (generalmente el débil juri-
dico, y tomando en consideracion razones que van mas alla del texto expreso de una Ley), o
evitar que ambas lleguen a un acuerdo para terminar la controversia.

214 Con la excepcion del procedimiento de naturaleza arbitral llevado por la Comisiéon Nacional
de Telecomunicaciones -y que hasta ahora hemos considerado como tinica excepcion- rela-
tivo a la figura de la interconexion entre los operadores de servicios de telecomunicaciones,
el cual hemos explicado mas arriba.
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tarios en general. Y es sobre éstos que mas nos hemos enfocado, ya que ade-
mas de que son los que mas se observan en la practica, corresponden a secto-
res o aspectos de vital importancia dentro de la vida socio econdmica de nues-
tro pais, quizas la materia laboral con mayor preponderancia.

Estos procedimientos cuasijurisdiccionales fueron establecidos mediante
legislacion con la pretension de cumplir objetivos determinados y supuesta-
mente dentro del d&mbito del interés general. Asi, la primera vez que se esta-
blecieron las llamadas comisiones tripartitas, se llegd a afirmar que aquello
iba mas alla de la mera verificacion en la justificacion del despido o no de un
trabajador, y que mediante su actividad el Estado garantizaria el empleo y
estabilidad de los trabajadores?'5. En forma similar, de los fines supremos que
se establecen en Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos
de Vivienda, que fue la tiltima norma dictada en este ambito que reafirmo la
obligacién de llevar a cabo el procedimiento administrativo previo, antes de
acudir a la via judicial para demandar desalojos, se infiere que el mas funda-
mental de sus fines es aquél de proteger al arrendatario, mediante la promo-
cion de lo que en este texto legal se considera un “arrendamiento socialmente
responsable”216.

Al respecto de estas consideraciones, cabe preguntarse —y sin perjuicio de
que creamos que no corresponden con la funcién administrativa verdadera—
si en efecto han llegado a tener un efecto positivo, negativo o hasta inocuo, en
relacion a las metas trazadas por el legislador.

215 Asi se desprende de un extracto de sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia del 10 -01-1980, el cual reza que: “Como puede apreciarse, la actividad
de las Comisiones Tripartitas de origen legal, no se circunscribe a la determinacién circuns-
tancial e individual de la justificacién o no del despido de un trabajador, sino que, a través de
ellas, el Estado cumple una funcién publica de mas amplias proporciones y de innegable in-
terés colectivo, cual es la de garantizar la politica de pleno empleo o el mantenimiento del
volumen de empleo existentes, mediante la consagracion del principio de la estabilidad nu-
mérica de los trabajadores en las empresas, asi como el control estatal de la incidencia laboral
de los planes de las empresas en el proceso de automatizacion, tecnologia y productividad
de las mismas, que se deriva de la aplicacion de los articulos” .

216 Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda promulgada el 12-
11-2011 y publicada en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 6.053. Especificamente su articulo
5 (Fines supremos en materia de arrendamiento), numeral 4 establece lo siguiente: “4. Brindar
proteccion especial por parte del Estado, con la corresponsabilidad de la sociedad, a las fami-
lias y personas que viven en condicién de arrendatarios o arrendatarias, siendo considerado
un sector vulnerable en tanto no tenga acceso a la propiedad de la vivienda; especialmente
cuando sea manifiesta la condicion de débil econdmico y por ende juridico; susceptible de
soportar relaciones de explotacién, discriminacién o sometimiento para acceder a una vi-
vienda transitoria” .
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A. Enlos procedimientos en materia laboral

En el caso de los procedimientos cuasijurisdiccionales en materia laboral,
resulta interesante la revision de las cifras de desempleo durante los primeros
anos de vigencia de la primera norma que los establecié. Segtn la en aquel
tiempo Oficina Central de Estadistica e Informatica OCEI (hoy en dia Instituto
Nacional de Estadistica), la tasa de desempleo pasé de un 6.3% en el afio 1974
(afio de promulgacién de la Ley Contra Despidos Injustificados) a 6.6% en el
afo 1975, posteriormente tuvo un leve descenso y relativa estabilidad, hasta
que en el afio 1982 vuelve a subir a 7.1%, para luego dispararse hasta el 10.1%
en el siguiente afo de 198327

A pesar de que la legislacion comentada mantuvo su vigencia durante
todo ese periodo, es clara la tendencia al aumento de la tasa de desempleo, lo
cual dicho sea de paso guarda perfecta relacion con la crisis econdmica que
comenzd a sufrir nuestro pais a principios de la década de 1980%'8. Visto lo
anterior, no seria nada descabellado concluir que el establecimiento de estos
procedimientos no fue suficiente para asegurar la estabilidad laboral, y que
las fluctuaciones en la tasa de desempleo han respondido mas bien a las con-
diciones econémicas desfavorables del momento. Podriamos decir al res-
pecto, que la incidencia de estos procedimientos ha sido casi inocua?', para
con los fines que fueron creados, no resultando en un factor definitorio para
la estabilidad del empleo, y el favorecimiento del trabajo como proceso social
en general.

B. En los procedimientos de materia arrendaticia

En cuanto a los arrendamientos de viviendas, quizas no haya tenido un
mayor impacto desde el primer momento en el que se establecieron los pro-
cedimientos relativos al desalojo, incluso siendo abandonada su obligatorie-
dad previa a la demanda judicial durante algtn tiempo, por lo que la afecta-

217 Norelis Betancourt: “Empleo y salario en Venezuela” en Revista SIC N°475, Fundacion Centro
Gumilla, Caracas, 1985.

28 E] evento que quizas fue el desencadenante (o revelador) de la crisis econémica que inicié en
esa década, es el tristemente memorable “viernes negro” de 1983, fecha en la cual nuestra
moneda sufrié una devaluacion. Al respecto véase: https://es.panampost.com/aurelio-con-
cheso/2018/02/12/la-historia-del-viernes-negro-que-nos-trajo-hasta-aqui/

219 No obstante, bien podria afirmarse que ellos podrian haberle causado un obstaculo al pa-
trono, en lo que a la contratacion laboral formal se refiere, resultando quizas en la prolifera-
cién de empleos no formales, o llevados a través de otras formas legales (contratos de servi-
cios, de sociedad, etc.), con la finalidad de evitar el reconocimiento de la relaciéon laboral, y
asi huirles a los efectos que ello conlleva.
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cion o falta de ésta no fue en principio determinante en esa area de la econo-
mia en particular. Pero con la entrada en vigencia de la Ley para la Regulari-
zacién y Control de los Arrendamientos de Vivienda, son muchos los que han
reclamado la grave disminucion de la oferta en el mercado de arrendamiento
de viviendas, debido a las muy bajas o casi nulas posibilidades no de ni si-
quiera lograr una decision favorable —para el desalojo de una vivienda— en un
tiempo adecuado, sino hasta de poder ejecutar esas decisiones.

Entre los que han sefialado esta situacion, se encuentra el presidente de
la Cadmara Inmobiliaria de Venezuela —Aquiles Martini Pietri— quien en 2014
declar¢é a la prensa que la aplicacion de dicho texto legal habia conllevado “a
la anarquia y a un mercado arrendaticio practicamente nulo”??. Inclusive el
propio Ministro de Vivienda y Habitat en una oportunidad llego a plantear la
reforma de dicha ley, segtin declaraciones a la prensa, realizadas por el dipu-
tado perteneciente al partido de gobierno Claudio Farias??'.

Todo lo anterior, ha sido la consecuencia de que los arrendatarios antes
de la entrada en vigencia de la referida ley se han visto en exceso beneficiados,
sabiéndose que el riesgo de ser desalojados de un inmueble —cualquier que
sea la causal o incumplimiento— son altamente improbables, no debiendo
—ademas- tener que pagar canones de arrendamientos mayores, o siquiera te-
ner que pagarlos. Como consecuencia de ello, y en aras de evitar dicha situa-
cion, los propietarios han reducido la oferta de viviendas dadas en arrenda-
miento a su minima expresiéon. Al final, se ha presentado la situacién de que
un grupo “afortunado” de arrendatarios se ha beneficiado injustamente en
total detrimento de los derechos de los arrendadores. Pero mas alla de eso,
todo ello ha sido en total sacrificio de los futuros o eventuales arrendatarios,
quienes se han visto totalmente privados del acceso al disfrute de una vi-
vienda, mediante esa modalidad.

En definitiva, podemos decir no solo que los actos relativos al desalojo no
tutelan directamente ningtin interés general, sino que ademas la implementa-
cion de la obligatoriedad de llevar esos procedimientos administrativos cua-
sijurisdiccionales en particular, ha tenido un efecto tan nocivo en el mercado
de arrendamiento de viviendas que lo ha llevado a su casi extincion. Aqui el
efecto ha sido entonces no inocuo o intrascendente para con los fines particu-
lares que motivaron la creacion de estos procedimientos, pero en cambio per-
nicioso al interés general.

20 http://www.noticias-ahora.com/camara-inmobiliaria-aspiramos-ley-equilibrada/
21 https://www.noticias24.com/venezuela/noticia/243237/cronica-efe-alquilar-viviendas-en-ve-
nezuela-se-ha-vuelto-dificil/
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C. Nuestra percepcion

Como agregado a las percepciones generales sefialadas, queremos tam-
bién agregar la nuestra propia sobre lo que la doctrina ha dicho en torno al
tema. De lo que mencionamos en el primer capitulo, es posible inferir que la
doctrina patria se ha dividido entre los que apenas reconocen la figura y sus
caracteristicas distintivas??, mientras que, por el otro lado, estan quienes la
critican fuertemente, ya sea por considerar que debe entendérsele desde otro
enfoque (como un mero procedimiento administrativo mas)?? o por su incom-
patibilidad con nuestro ordenamiento juridico, desde el punto de vista de su
constitucionalidad®*. En efecto, resalta que es poca la doctrina —sino exis-
tente— que se ha ocupado especialmente de estudiar el concepto con miras a
resaltar sus bondades y completa compatibilidad con nuestro ordenamiento
juridico.

Esta particular observacién que hacemos, creemos que guarda relacion
con todo lo que hemos venido hilvanando en el presente trabajo, en el sentido
de que esta nocion de los actos cuasijurisdiccionales no encuadra con los fines
propios de la funciéon administrativa.

Por ello es que creemos que la doctrina, mas que realizar analisis profun-
dos o desarrollar una teoria en torno a estos actos, ha optado entre simple-
mente reconocerlos, en forma similar a lo que ha hecho también la mayoria de
la jurisprudencia (con sus importantes excepciones); o —dado su caracter po-
lémico y de dificil ubicacion en el ambito del derecho administrativo— proce-
der tnicamente con la critica de su conceptualizacion.

Como quiera que se le vea, reafirmamos nuestra postura de que los pro-
cedimientos y actos cuasijurisdiccionales no son verdadera funcién adminis-
trativa, por la razén de que no logran contribuir al interés general en la forma
en que esta funcién del poder publico esta llamada a hacerlo.

CONCLUSIONES

Aun cuando se sabe que el derecho administrativo es una de las discipli-
nas o ramas del derecho que menos ha contado entre nosotros con una siste-
matica de estudio bien estructurada o centralizada en torno a conceptos esen-
ciales plenamente aceptados por la doctrina, es posible admitir que el interés
general resalta hoy en dia como uno de los de mayor importancia y utilidad,

222 Rondén de Sanso: ob. cit.
223 Grisanti Belandria: ob. cit.
24 Pompilio Sanchez: ob. cit.
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en cuanto a tratar de identificar la funcién administrativa se refiere, para asi
poder diferenciarla de entre las otras funciones estatales.

Esta circunstancia, se debe a la influencia politica que recibe constante-
mente el derecho administrativo, lo cual hace que éste sea impregnado de una
constante de cambio, producto del propio dinamismo de las sociedades y el
devenir de su historia politica.

Esa misma dinamica, ha hecho del concepto de interés general, uno igual-
mente cambiante y modelado por las determinadas circunstancias, aunado a
su ineludible calificacién de concepto juridico indeterminado. No obstante,
nuestro ordenamiento juridico actual y vigente, nos ayuda a ubicar ese con-
cepto de interés general mas o menos concretizado, lo cual a su vez nos provee
de las herramientas necesarias para identificar qué actividades son funcién
administrativa y cuales no. Conforme a nuestra Constitucion, el Estado vene-
zolano es uno Social de Derecho y de Justicia, cuya consecuencia para con la
administracion publica, es la de establecerle unos fines que se traducen en el
cardcter servicial y vicarial hacia los ciudadanos, y en el acometimiento de
actividades de contenido prestacional. Ese contexto es el que modela y con-
cretiza la nocién de interés general entre nosotros.

Ahora bien, no necesariamente todas las actividades que nuestros legis-
ladores le han encomendado a la administracion ptblica, cumplen adecuada-
mente con ese fin primordial en forma general, ni tampoco con los fines con-
cretos y especificos que supuestamente establece cada una de esas normas,
para con las areas o sectores de la vida socio econémica de nuestro pais. Tal
es el caso de los llamados procedimientos cuasijurisdiccionales, sobre los cua-
les hemos sefialado que conforme a lo nocién implicita de interés general que
emana de nuestro ordenamiento juridico, no creemos que logren tutelarlo en
forma directa e inmediata.

Mas alla de su polémica mixtura entre lo administrativo y jurisdiccional,
y todo lo que ello pueda implicar con respecto al principio de la separacion
organica de las ramas del poder ptiblico y demas disposiciones de la Consti-
tucién —lo cual ya ha sido objeto de un estudio critico por parte de la doctrina—
hemos hecho este sefialamiento cuyo desenvolvimiento se relaciond con la
vuelta hacia algunos de los temas mas generales y sustanciales del derecho
administrativo, y a la vez con lo observable en la practica acerca de los efectos
para con los particulares y colectividad de estos tan particulares procedimien-
tos y actos.

Frente a todo esto, surge la pregunta del porqué nuestro legislador pensé
que otorgarle competencias con cierto contenido jurisdiccional a la adminis-
tracion publica, haria mas eficaz y eficiente la proteccion de ciertos sectores
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de la poblacion. Se afirma que una de las motivaciones fue la de proveer de
una mayor rapidez y menor costo (no obligatoriedad de asistencia por abo-
gado como si lo es en el caso de los procedimientos jurisdiccionales), a los
particulares considerados “débiles juridicos” en dreas de la economia con una
alta importancia publica y social, que tuviesen la necesidad de hacer valer sus
derechos frente a su contraparte de la relacién juridica. Pero lo que creemos
que siempre olvidé nuestro legislador en todo esto, es que la administracién
publica actiia no para satisfacer el interés general de cualquier forma o ma-
nera, siendo que eso es en definitiva el fin del poder ptblico todo; en cambio,
la administracidn ptblica esta ahi para tutelarlo, protegerlo o satisfacerlo de
una manera inmediata y directa. Es por ello que los entes y 6rganos que per-
tenecen a ese complejo organico o institucion llamada administracion publica,
son los tinicos que cuentan con la potestad de poder dictar actos y hacerlos
ejecutar ellos mismos sin la necesidad de acudir a un juez, la llamada ejecuti-
vidad y ejecutoriedad de los actos administrativos.

Quizas la alternativa en estos casos hubiese podido ser la de crear 6rga-
nos jurisdiccionales que llevasen procedimientos un poco mas flexibles desde
el punto de vista de la preclusion de los lapsos, de caracter mediador princi-
palmente y sin la exigencia de asistencia por abogado; siempre como una via
optativa, para que no resulte tampoco en un nuevo obstaculo para acudir a la
via jurisdiccional ordinaria. Ademas, de esa forma si se aseguraria la total im-
parcialidad y objetividad total con respecto a la ley de los funcionarios deci-
sores, no dependientes de la influencia de un criterio administrativo que siem-
pre contendra un grado de discrecionalidad, del principio de jerarquia, ni de-
mas elementos procedimentales o factores que son ineludibles en el ejercicio
de la funcion administrativa.

Cabe preguntarse si mas bien la motivacién de nuestro legislador ha po-
dido ser una relacionada con los indices de aceptacion popular o de indole
electoralista, para los cuales el inmediatismo y el control directo del aparato
gubernamental, son muchas veces pensados como los medios mas eficaces
para lograr fines de esa indole.

La reflexién que debemos hacernos es que ese complejo de drganos y en-
tes que es nuestra administracion publica se encuentra siempre afectado por
lo establecido en nuestro texto constitucional y demads principios e ideas fun-
damentales que derivan de todo el resto de nuestro ordenamiento juridico,
que ademas han sido resaltados por nuestra doctrina y reconocidos por la ju-
risprudencia. Ello trae como consecuencia que la administracion ptiblica debe
estar llamada a ejercer una determinada funcién, que es la funcién adminis-
trativa, concebida para cumplir los fines estatales, en la forma que no es posi-
ble lograrlos a través del ejercicio de otras funciones.
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El procedimiento administrativo, es la formalizacién del ejercicio de la
funcién y realizacion de la actividad administrativa, de conformidad con el
principio de legalidad que rige estrictamente a la rama ejecutiva del poder
publico. Asi pues, somos de la postura de que cuando un procedimiento lle-
vado por la administracion se ha establecido de una manera tal que contiene
aspectos de caracter jurisdiccional, que en definitiva lleven a la produccién de
un acto que no surte efectos directos de satisfaccion al interés general, nos
encontraremos con que no habra un verdadero ejercicio de la funcién admi-
nistrativa.

-180 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS DE SELECCION DE CONTRATISTAS
EN VENEZUELA

Marisela Benitez Unibio!

Resumen: Esta investigacion tiene como objetivos caracterizar la transparencia como principio
rector de los procedimientos de seleccion de contratistas, identificar los principios relacionados
con su cumplimiento y describir los mecanismos apropiados para garantizar su efectiva aplica-
cidn, a los fines de resaltar la importancia de este principio.

Palabras clave: Procedimientos administrativos — Contrataciones piiblicas — Transparencia.

SUMARIO. Introduccién. I. Caracterizacion de la transparencia como princi-
pio rector de los procedimientos administrativos de seleccion de contratistas
en Venezuela. 1. Atributos del principio de transparencia en los procedimien-
tos administrativos de seleccion de contratistas. 2. Modulacion o limitaciones
a la transparencia en los procedimientos de seleccién de contratistas. 3. Fina-
lidad de un procedimiento administrativo de seleccion de contratista transpa-
rente. II. Principios que garantizan la transparencia en los procedimientos ad-
ministrativos de seleccion de contratistas en Venezuela. 1. Naturaleza juridica
del principio de transparencia. 2. Fundamentacion legal del principio de
transparencia. 3. Principios generales que rigen los procedimientos de selec-
cién de contratista. 4. Principios garantes de la transparencia en los procedi-
mientos administrativos de seleccién de contratistas. III. Mecanismos apro-
piados para garantizar la transparencia en la seleccion de contratistas en Ve-
nezuela. 1. En la fase previa al procedimiento de seleccion. 2. Durante la sus-
tanciacion del procedimiento. 3. En la fase de decision. Conclusiones. Biblio-
grafia.

INTRODUCCION

El derecho es la causa y limite de la actuacion administrativa conforme el
principio de la legalidad, y le confiere potestades a la Administracion Publica
entre las cuales se encuentra la potestad administrativa contractual cuyo ejer-
cicio implica el estableciendo de una relacion juridica contractual con particu-
lares para la contratacion de la adquisicidon de bienes, prestacion de servicios,
ejecucion de obras y otros objetos, pagadas con recursos publicos.

1 Abogada y especialista en Derecho Administrativo.
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En tal sentido, la Administracion Publica requiere realizar una licitacién
publica, siendo ésta un procedimiento administrativo especial, de naturaleza
concursal, cuyo objeto es la seleccién de uno o varios contratistas, previa eva-
luacién legal, técnica y econémica de cada oferta presentada conforme las con-
diciones de contratacion, resultando adjudicado el contratista que presente la
oferta mas conveniente para el interés de la Administracién Publica. Y tal
como sostiene Sayagués Laso en su obra la Licitacion Publica la finalidad del
procedimiento licitatorio “es la determinacién de la persona que ofrece a la
Administracion condiciones mas ventajosas”?.

Es imprescindible que el procedimiento de seleccion de la oferta sea pre-
cedido de una evaluacién legal, técnica y econdmica conforme con lo estable-
cido en el pliego o condiciones de contratacion porque indefectiblemente la
Administracion Publica que actiia como contratante debe seleccionar a la
oferta que resulte mas conveniente, no siendo ésta necesariamente la oferta
mas econdmica porque podra verificarse procedimientos en los cuales sean
presentadas ofertas con estructuras de costos de menor cuantia en compara-
cién con otras ofertas pero al evaluar el aspecto técnico la referida oferta no
cumple con las especificaciones técnicas exigidas relacionadas con la calidad
de los trabajos ofertados, plazos de ejecucion y la capacitacion del recursos
humanos que amerita la ejecucion de los trabajos.

En consecuencia si bien el precio pudiera ser un criterio determinante
para la adjudicaciéon en determinados tipos de contratacion, ello no es impe-
dimento para que el contratante efectle una valoracion integral de la oferta
para determinar la mas ventajosa.

En tal sentido, el procedimiento de seleccion de contratistas para cumplir
su finalidad debe estar regido por principios que fundamentan las actuacio-
nes de la Administracion Publica. Entre esos principios se encuentra en pri-
mer lugar, el principio de legalidad, asi como los principios de honestidad,
eficiencia, simplificacion de tramites, planificacion, igualdad, publicidad,
competencia y transparencia.

2 “Un procedimiento relativo al modo de celebrar determinados contratos, cuya finalidad es la
determinacién de la persona que ofrece a la Administracion condiciones mas ventajosas, con-
siste en una invitacion a los interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (Pliego
de condiciones), formulen las propuestas, de las cuales la Administracion selecciona y acepta
la mas ventajosa (adjudicacion), con lo que el contrato queda perfeccionado; y todo el proce-
dimiento se inspira, para alcanzar la finalidad buscada, en estos dos principios igualdad de
todos los licitantes ante la Administracién y cumplimiento estricto de las clausulas del pliego
de condiciones”, p. 1.
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En efecto, un procedimiento de seleccién de contratistas transparente se
materializa con estricto apego a la normativa legalmente establecida con ac-
tuaciones objetivas e imparciales, sin tramites innecesarios y engorrosos, con
igualdad de trato y condiciones para participantes y oferentes, con la publici-
dad de sus actos y fomentando la concurrencia para una real competencia que
permita a la Administracién evaluar el mayor nimero de ofertas posibles para
seleccionar la mas conveniente.

Por tanto, la transparencia de este procedimiento estd vinculada con la
observancia de otros principios que deben regir su actuaciéon administrativa
de acuerdo a la normas constitucionales y legales, de alli pues que el principio
de transparencia no esta cubierto por la sola seleccién de la oferta mas econo-
mica, en ese sentido, la Exposicion de Motivos del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas expone expresamente como ratio
legis asegurar “precios justos y la calidad requerida”, asimismo, evidencia las
deficiencias significativas en los procedimientos utilizados para las contrata-
ciones publicas determinadas por la Contraloria General de la Reptiblica en el
Capitulo II referente a la Gestion en los Organos y Entes del Poder Publico en
su Informe de Gestién correspondiente al Ejercicio Fiscal 2012, por lo cual ese
organo contralor exhorto a establecer los mecanismos de control interno per-
tinentes para garantizar el cumplimiento de las fases de los procedimientos
de seleccion de contratistas en los principios de economia, transparencia, ho-
nestidad, eficiencia, igualdad, competencia y en cumplimiento de la norma-
tiva legal que regula las contrataciones.

Las contrataciones publicas, y en particular los procedimientos de selec-
cién de contratistas para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras se encuentran regulados en Venezuela en el Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas® y la Ley Constitu-
cional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y Uniformidad en la
Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas?* determinando el alcance
y los limites a los cuales la Administracion Publica debe apegarse al realizar
un procedimiento de seleccion en los supuestos previstos en la referida nor-
mativa.

Ambas normativas procuran la salvaguarda del patrimonio publico y
asegurar la transparencia de las actuaciones de los érganos y entes sujetos de
aplicacidn, fines éstos que entre otros interesan al Estado considerando que el
sector publico dispone del dinero proveniente de los presupuestos putiblicos,
motivo por el cual debe garantizarse la transparencia en los procedimientos
administrativos de seleccion para las adjudicaciones de los contratos erogados

3 Véase Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinaria de 19-11-2014.
4 Véase Gaceta Oficial N° 41.318 de 11-01-2018.
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con esos recursos, para lo cual es necesario generar en esos procedimientos
las adecuadas condiciones de competencia que garanticen el uso transparente
y eficiente de los recursos publicos.

Por ello, la potestad administrativa para seleccionar y contratar a un con-
tratista en los supuestos previstos en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas esta sujeta a un procedimiento determinado
y preestablecido, en consecuencia, la Administracion Publica debe contratar
cumpliendo las formalidades previstas en el ordenamiento juridico vigente y
sometida a los controles internos y externos en materia de contrataciones pu-
blicas, a través de esos controles debe garantizarse las mejores condiciones
para el Estado y en especifico, asegurar el cumplimiento de las condiciones
objetivas en la seleccion de los contratistas para la mejor satisfaccion de los
intereses que gestiona la Administracion como bien lo expresa el profesor
emérito Brewer-Carias®.

Por ello, la Administracién Ptblica debe respetar los principios contem-
plados en el articulo 2 del referido Decreto Ley, que entre otros objetos tiene
por finalidad asegurar la transparencia de las actuaciones de los contratantes
de acuerdo con su articulo 1, en concordancia con las disposiciones contenidas
en la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y
Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

Siendo de esta forma, la adquisicién de bienes, prestacion de servicios y
ejecucion de obras requerida por el Estado debe realizarse a través de un pro-
cedimiento de seleccion de contratistas, salvo las excepciones legalmente pre-
vistas. Dicho procedimiento debe perseguir la mayor participacion de partici-
pantes y oferentes que redunde en mayor transparencia y eficiencia en la ero-
gacion de recursos publicos, dejando el menor margen posible a la discrecio-
nalidad de la Administracion Publica contratante que debe seleccionar a los
contratistas mediante procedimientos preestablecidos sin que medien practi-
cas de corrupcion que no se corresponden con una buena gestion de gobierno.

En este orden de ideas, los procedimientos de seleccion de contratistas no
constituyen un mero tramite que debe realizar la Administracién Puiblica pre-
viamente a la celebracion de los contratos regulados por el Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas y la ut supra mencionada
Ley Constitucional; sino que instituyen una garantia para los participantes y
oferentes que intervienen en el referido procedimiento administrativo prepa-
rativo de la voluntad contractual.

5 Brewer Carias, Allan: Texto preparado para la exposicion en el Seminario Retos de la Contra-
tacion Publica en Iberoamérica, Jornadas en Homenaje a Allan Brewer Carias, organizado por
la Universidad del Rosario, Foro Iberoamericano de Derecho, 2017, p. 1.
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No obstante, mas alla de la realizacion del procedimiento, es la observan-
cia del principio de transparencia como principio regente del procedimiento
un elemento determinante para salvaguardar el patrimonio publico y garan-
tizar el manejo adecuado de los recursos publicos, asi como para la existencia
de mecanismos apropiados que permitan un procedimiento que respete los
principios de planificacion, publicidad, igualdad y competencia; principios
éstos que deben inspirar el procedimiento para incrementar su transparencia,
por ello, el presente trabajo versa sobre la importancia de la transparencia en
los procedimientos de seleccion de contratistas, en aras que cumplan su fina-
lidad.

Por tanto, la Administracion contratante debe evitar discrecionalidades,
arbitrariedades y prevenir las practicas de corrupcion en los funcionarios pu-
blicos responsables de los procedimientos de seleccion de contratistas, dado
que tales actuaciones son contrarias al principio la transparencia que debe re-
gir su actuar y conllevan a la consecucion de fines distintos a los legalmente
establecidos.

Ahora bien, con relacion a los diversos procedimientos administrativos
de seleccién de contratistas atin con la entrada en vigencia de la Ley Consti-
tucional en esta materia, antes identificada, el Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas mantiene su vigencia, contem-
plando cuatro modalidades de contratacion para efectuar la seleccion de con-
tratistas; la primera de ella es el concurso abierto, diferenciado del resto de los
procedimientos legalmente establecidos por la amplitud de su caracter pu-
blico como se detalla en el presente trabajo, en virtud que el llamado a parti-
cipar en este procedimiento es general, no estando dirigido a unos participan-
tes en especifico, sin limitantes en el nimero de interesados a participar, pre-
visto de manera estructurada y reglada con mecanismos para garantizar la
publicidad de los actos, la igualdad de trato y condiciones de los participantes
y oferentes frente a la Administracion Publica para una mayor concurrencia
al procedimiento, ofreciendo superiores garantias de transparencia y con el
menor margen posible a la discrecionalidad para el contratante.

Asimismo dentro de estas modalidades previstas en el Decreto Ley ut su-
pra mencionado se contempla procedimientos mas restrictivos, selectivos y
menos abiertos como el concurso cerrado y la consulta de precios, en los cua-
les existe una preseleccion interna de los oferentes invitados a presentar las
ofertas que no se realiza en acto puiblico; en las referidas modalidades el mi-
nimo legal de concurrencia de los oferentes esta preestablecido legalmente, en
efecto, la igualdad en el acceso al procedimiento para presentar ofertas esta
limitada, lo cual incide en la concurrencia y afecta la observancia plena del
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principio de competencia, de esta forma la transparencia alcanza menos pre-
eminencia como principio rector en este tipo de procedimientos.

Adicionalmente, esta prevista legalmente la contratacidon directa como
modalidad excepcional de seleccién, independientemente del monto de la
contratacidon siempre y cuando se verifique la existencia de cualquiera de los
supuestos cualitativos de procedencia establecidos en el articulo 101 del De-
creto Ley, ésta modalidad al igual que las dos anteriormente mencionadas
tampoco se caracteriza por la realizacion de actos publicos en el curso del pro-
cedimiento, el acceso para optar a una contratacién directa no se encuentra
normado, aunado que la competencia esta reducida, pero la excepcionalidad
debe motivarse adecuadamente dentro de los supuestos previstos legalmente.

Entonces, teniendo un ordenamiento juridico que establece un mayor nt-
mero de procedimientos de seleccion de contratistas menos publicos, cuya
procedencia y aplicacion es ampliada inclusive a través de actos administra-
tivos de caracter sublegal, existiendo mecanismos de selecciéon de contratistas
que restringen la participacion general de cualquier interesado, es de relevan-
cia la observancia del principio de transparencia en estos procedimientos por-
que sera determinante para que alcancen su finalidad.

Por tanto, es preciso revisar a luz del principio de transparencia cémo se
realiza la preseleccion de los oferentes en el concurso cerrado, consulta de
precios y contratacion directa, la calificacion de los oferentes debe estar ba-
sada en la informacion de caracter ptiblico obtenida del Registro Nacional de
Contratistas, o en su defecto del recientemente creado Registro Unico de Con-
trataciones Publicas, dado que la existencia y utilizacién de registros internos
por parte del contratante pudiera incidir negativamente en las condiciones de
igualdad y afectar el acceso de nuevos oferentes que no se encuentren regis-
trados en ellos pero que estén habilitados por el 6rgano competente para pre-
sentar ofertas y contratar con el Estado.

Es el Registro Unico de Contrataciones Publicas el documento que habi-
lita para participar en los procedimientos de seleccion y contratacion con el
Sector Publico, las empresas que posean dicho registro deben tener acceso a
los procedimientos de seleccion de estar calificadas para ello.

Visto lo anterior, la transparencia en los procedimientos de selecciéon de
contratistas constituye un principio elemental que debe adoptar la Adminis-
tracién Publica contratante durante todo el procedimiento de seleccién e in-
cluso durante la ejecucion del contrato, sin embargo, puede constatarse que
en la regulacién de la legislacion venezolana la intensidad o el grado de trans-
parencia no es uniforme en todas las modalidades de contratacion, en virtud
de lo expuesto en parrafos precedentes, abriendo la puerta a desviaciones que
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dan lugar a actos de corrupcién por procedimientos carentes de publicidad
que reducen la competencia y afectan la igualdad para optar a contratar con
el Estado.

Ahora bien, la transparencia en la contratacién publica y en especial en
los procedimientos de seleccion de contratistas se afianzara en la medida que
las condiciones de contratacion sean conocidas por el mayor niimero de par-
ticipantes y oferentes posibles, para ello imperiosamente se requiere una ade-
cuada publicidad de esas condiciones, al igual que de los actos y del expe-
diente de contratacion.

Pero una adecuada publicidad no es suficiente para garantizar un proce-
dimiento de seleccion transparente, la publicidad del procedimiento debe ir
acompanada de condiciones de igualdad entre los participantes y oferentes,
por lo cual todos deben ser tratados con reglas comunes que se aplican de
manera uniforme.

Ademas observarse los principios de publicidad y de igualdad, un pro-
cedimiento de seleccién debe estar inspirado por el principio de competencia
y para ello es necesario favorecer y no restringir la participacion en el proce-
dimiento de seleccidn en pro de la transparencia.

El respeto a los referidos principios sera determinante para que no existan
dudas respecto de como se adjudica y en base a qué criterios ha sido seleccio-
nada a la oferta con la primera opcion, asi como, la segunda y tercera opcion
para adjudicar el contrato.

Visto lo anteriormente expuesto en el presente trabajo de investigacion,
desde la doctrina y con una dptica analitica se revisara de manera detallada el
principio de transparencia en los procedimientos administrativos de seleccion
de contratistas, los principios vinculados a su materializacion y los mecanis-
mos apropiados para garantizar la transparencia en los procedimientos de se-
leccién de contratistas, con el objeto de establecer las debilidades y fortalezas,
considerando que Venezuela para cumplir los propositos contenidos en el ar-
ticulo II de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, convino en la
aplicabilidad de medidas preventivas, dentro de sus propios sistemas institu-
cionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer entre otras aspectos un sis-
tema para la “adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que ase-
guren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas” de conformidad
con el articulo III de la referida Convencion.

Tomando en consideracion ademas que la Convencién de Naciones Uni-
das contra la Corrupcién introduce un conjunto de normas y medidas que
debe aplicar los Estados Partes como Venezuela para reforzar sus regimenes
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juridicos y reglamentarios basados en la transparencia, la competencia y cri-
terios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas,
para prevenir la corrupcién en la contratacion publica.

Asimismo la necesidad de abordar el tema de la transparencia en los pro-
cedimientos de seleccion de contratistas tiene sustento en la importancia de
adoptar lineamientos, normas y procedimientos en la legislacién nacional que
contribuyan a la materializacién de contrataciones transparentes, visto que a
pesar de la ratio legis del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas y otros instrumentos legales, se ha constatado deficiencias
significativas en dichos procedimientos como lo ha informado la Contraloria
General de la Republica en los Informes de Gestiéon 2015 y 2016, sucesivos a
la entrada en vigencia del referido Decreto Ley, asi como en los Informes an-
teriores, por lo que el presente estudio representa un aporte a la Administra-
cion Publica.

Ahora bien, revisado los ut supra identificados informes resulta incom-
prensible que los entes con fines empresariales queden excluidos de la aplica-
cion de los procedimientos de seleccion de contratistas previstos en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas de conformidad
con el articulo 19 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la
Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras
Publicas, estableciendo que los regimenes de contratacién de esos entes ten-
dran una regulacién especial, resta esperar que una nueva regulacion otorgue
agilidad y eficiencia a los procedimientos de seleccidon que realicen, sin que
ello pueda constituir un menoscabo del principio de transparencia en su acti-
vidad contractual. Ademas, resulta ilogico que si la ratio legis de la norma es
aligerar los procedimientos y mejorar la eficiencia en las contrataciones de es-
tos entes no haya el constituyente establecido un plazo perentorio para que
sea dictada la referida regulacion.

En virtud de lo antes expuesto, en el desarrollo del presente trabajo se
analiza las disposiciones de la precitada Ley Constitucional y su impacto en
la transparencia de los procedimientos de seleccion de contratistas, normativa
ésta que es de aplicacion preferente y que coexistira con el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas hasta tanto sea derogado o
se dicte una nueva Ley especial.

La presente investigacion es de interés profesional en el escenario juri-
dico-politico, econdmico y ético-moral actual en Venezuela, considerando que
el Ministerio Pablico ha informado a la opinién ptiblica en general sobre la
investigacion de la comisién de presuntos hechos de corrupcion en materia
de contrataciones ptblicas en entes estatales con fines empresariales (Caso:
PDVSA, Petro Cedefio, Petro Piar y otros), por tanto, los conocimientos aqui
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esbozados buscan afianzar la aplicacién de mecanismos apropiados por parte
la Administracion Publica contratante que incrementen los niveles de trans-
parencia de los procedimientos de seleccién de contratistas.

El establecimiento de mecanismos apropiados para prevenir la corrup-
cion y reforzar la eficiencia gubernamental con la debida planificacion debe
ser la regla, evitando improvisaciones y discrecionalidades que pudiesen dar
lugar a desviaciones administrativas en la seleccion del contratista que afecten
el adecuado uso de los recursos publicos.

Por tanto esta investigacion esta dirigida los funcionarios ptblicos, en
particular, a los abogados del area legal de las comisiones de contrataciones
y, en general, a todas las personas que estan de una u otra forma interesadas
en la transparencia de la gestion publica en los procedimientos de seleccion
de contratistas.

Dentro de este contexto esta investigacion viene a estudiar juridicamente
la aplicacion del principio de transparencia en los procedimientos administra-
tivos de seleccion de contratistas en pro del establecimiento y mejoras de los
mecanismos necesarios para garantizar su observancia, asi como el porqué de
su relevancia, constituyendo un aporte teérico y un antecedente bibliografico
documental de interés a quien desee profundizar e investigar sobre el tema.

Por otra parte, es importante desde lo social considerando que los fines
esenciales del Estado y la funcién que deben cumplir los 6rganos y entes con-
tratantes en el desarrollo del pais estando inmersos en un entorno de comple-
jidad y de continuos cambios legislativos que hacen necesaria la revision per-
manente de los procesos inherentes a la administracion de sus bienes y recur-
sos a fin de garantizar la aplicacion de los principios por los cuales deben re-
girse, entre ellos, el principio de transparencia, evitando asi corrupcion y des-
pilfarro de recursos, que comprometa el patrimonio publico.

En lo practico, se generaria una oportunidad de constituir una herra-
mienta util para mejorar los métodos y técnicas en el disefio y sustanciaciéon
de los procedimientos de seleccion de contratistas que permitan a los profe-
sionales del derecho en la Administracion Publica fortalecer los mecanismos
para garantizar el principio de transparencia en estos procedimientos.

Por consiguiente, estando el presente trabajo dirigido a abordar el princi-
pio de transparencia en los procedimientos administrativos de seleccion de
contratista, resulta pertinente examinar lo siguiente: ;Cémo se caracteriza la
transparencia como principio rector de los procedimientos administrativos de
seleccion de contratistas en Venezuela?
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Aunado a lo anterior, otra interrogacion que este trabajo pretende res-
ponder es ;Qué principios garantizan la transparencia en los procedimientos
administrativos de seleccion de contratistas en Venezuela?, asimismo se con-
sidera pertinente formular la siguiente interrogante: ;Cuales son los mecanis-
mos apropiados para garantizar la transparencia en la seleccion de contratis-
tas en Venezuela?

En aras de dar respuesta a las referidas interrogantes en el curso de la
investigacion se analizara la relevancia administrativa del principio de trans-
parencia identificando los principios que garantizan un procedimiento de se-
leccién de contratistas transparente y describiendo detalladamente los meca-
nismos garantes de la transparencia, lo cual sera determinante para resolver
la pregunta referente a ;Cual es la importancia de la transparencia en los pro-
cedimientos de seleccién de contratistas en Venezuela?

De alli que se establezca como objetivo general de estudio analizar im-
portancia del principio de transparencia en los procedimientos administrati-
vos de seleccién de contratistas en Venezuela; y como objetivos especificos:
caracterizar la transparencia como principio rector de los procedimientos ad-
ministrativos de seleccion de contratistas en Venezuela; identificar los princi-
pios que garantizan la transparencia en los procedimientos administrativos
de selecciéon de contratistas en Venezuela; y describir los mecanismos apro-
piados para garantizar la transparencia en la seleccién de contratistas en Ve-
nezuela.

En cuanto a la metodologia, el tipo de investigacion es documental, Arias
(2006) expresa que la investigacion documental “es un proceso basado en la
buisqueda, recuperacion, analisis, critica e interpretacion de datos secunda-
rios, es decir, los obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes
documentales: impresas, audiovisuales o electrénicas” (p. 25). Para llevar a
cabo de manera satisfactoria la investigacion se requiere la definicién de los
requerimientos por medio de una documentacion bibliografica, que permiten
darle soporte y mayor veracidad al estudio realizado y obtener nuevos cono-
cimientos para el analisis del mismo.

Considerando la profundidad con la que se aborda la presente investiga-
cidn, ésta se ubicd en un nivel descriptivo que segin Arias (2006), “el propo-
sito de éste nivel es el de interpretar realidades de hecho, incluye descripcion,
registro analisis e interpretacion de la naturaleza actual, composicién o pro-
cesos de los fendmenos” (p. 48). De acuerdo con esto, el nivel descriptivo con-
siste en la caracterizacion del fendmeno para establecer su estructura o com-
portamiento.
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De acuerdo a Dominguez Amaros (2003) en este nivel de investigacion
“se preocupan primordialmente por describir algunas caracteristicas funda-
mentales de conjunto homogéneos de fenémenos, utilizando criterios siste-
maticos para destacar los elementos esenciales de su naturaleza” (p. 38).

La busqueda de la informacién se realiza a través de la revision docu-
mental, al respecto el manual de Universidad Pedagdgica El Libertador UPEL
(2014) sostienen que “se entiende por investigaciéon documental, el estudio de
problemas con el proposito de ampliar y profundizar el conocimiento de su
naturaleza con apoyo principalmente en trabajos previos, informacion y datos
divulgados por medios impresos, audiovisuales o electronicos” (p. 9).

Por eso, el proceso de este trabajo es fundamentado con una revision bi-
bliografica, la cual consiste en conocer y explorar todos los términos y aspec-
tos necesarios con el fin de ampliar los conocimientos del investigador para
poder realizar la evaluacion y analisis de la informacién obtenida.

En este orden de ideas la Universidad Nacional Experimental “Réomulo
Gallegos” (UNERG, 2008), afirma: “La revision bibliografica constituye la
etapa del método cientifico a través del cual el investigador retine los antece-
dentes tedricos e investigaciones anteriores existentes sobre un problema

dado” (p. 61).

Una vez recopilada la informacioén es clasificada, ordenada y luego pro-
cesada sistematicamente, a fin de proporcionar informacién objetiva, técnica
y confiable, por ultimo se procede al analisis e interpretacion de los resulta-
dos. El analisis es definido por Tamayo y Tamayo (2003), como aquel que
"permitira clasificar y reclasificar el material recogido desde los diferentes
puntos de vista hasta que se opte por el mas preciso y representativo, mientras
que la interpretacion es proporcionada por los investigadores dandole signi-
ficado a los datos obtenidos” (p. 104).

Esta interpretacion se realiza a través de un analisis cualitativo y descrip-
tivo denominado etapa de Analisis Documental, éste no es lo mismo que la
evaluacion documental, el analisis podria ser mas metodoldgico en la medida
que comprendamos su naturaleza, y nos permitird comprender mejor la na-
turaleza de la informacion de los documentos, de acuerdo a Tamayo y Ta-
mayo (2003) “es aquella etapa en la cual se determina los componentes de un
documento” (p. 77), estos componentes pueden ser: las tareas o actividades
que los producen, los conocimientos que encierran o representan, las respon-
sabilidades que conllevan, la informacién contenida, la estructura fisica del
documento.
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Esta etapa se efectia mediante observacion y estudio, y constituye la base
fundamental para lograr una evaluacion real del valor informativo de los do-
cumentos, por cuando es imposible medir o valorar un trabajo sin conocer
previamente que es y en qué se diferencia de los demas.

I. CARACTERIZACION DE LA TRANSPARENCIA COMO PRINCIPIO
RECTOR DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE SE-
LECCION DE CONTRATISTAS EN VENEZUELA

El principio de transparencia es un pilar fundamental de todo procedi-
miento de seleccion de contratistas, estructurante, transversal e instrumental
directamente relacionado con los principios de planificacién, igualdad, com-
petencia y publicidad. La transparencia debe garantizarse en todas las fases
del procedimiento administrativo de seleccion de contratistas. Es través de ese
procedimiento como institucion central del derecho administrativo y foro por
antonomasia para la obtencién de actos administrativos que expresa la Admi-
nistracién Publica su voluntad contractual.

Siendo la transparencia fundamental en la actuacion contractual de la
Administraciéon Publica y considerando que cuando se selecciona a un contra-
tista para ejecutar un contrato, la formalizacion del contrato implica una obli-
gacion contractual que conlleva la erogacion de pagos por la contraprestacion
a cargo del contratista, en tal sentido, debido a la importancia econdémica de
los contratos celebrados con recursos publicos la transparencia tiene especial
relevancia y efectos, tomando en cuenta ademas que en los procedimientos de
seleccion de contratistas pueden tener lugar practicas de corrupcion que afec-
ten el cumplimiento de la finalidad del procedimiento.

Ahora bien, la transparencia no constituye un fin en si misma, su finali-
dad es la seleccion del contratista més conveniente a los fines del Estado para
el correcto uso del patrimonio publico. Por tanto, es la eficiencia en el gasto
publico el objetivo que se busca con la materializacion del principio de trans-
parencia. En consecuencia, no se trata de un principio formal, ademas puede
contribuir con otros objetivos como la integridad y prevenir la corrupcion.

Por tanto, es la transparencia un incentivo y garantia de la responsabili-
dad administrativa en la seleccidon de contratistas a través de los procedimien-
tos legalmente establecidos a tales fines, en la medida que dichos procedi-
mientos con la planificacién adecuada contemplen mecanismos idéneos para
garantizar la igualdad, publicidad y competencia.
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1. Atributos del principio de transparencia en los procedimientos ad-
ministrativos de seleccién de contratistas

En materia de contrataciones publicas, la transparencia se manifiesta
desde el momento que el ordenamiento juridico establece como regla la obli-
gatoriedad de realizar procedimientos de seleccién de contratistas previa ad-
judicacién de un contrato, y s6lo excepcionalmente contempla la posibilidad
de realizar adjudicaciones directas. Siendo de esta forma, la transparencia
debe direccionar el actuar de la Administracion Publica, tomando en conside-
racion que la inobservancia de los procedimientos legalmente aplicables pu-
diera dar lugar a la nulidad del contrato adjudicado con las consecuencias de
orden administrativo y econdmico que ello acarrea.

En efecto, el principio de transparencia es el eje transversal de los demas
principios que rigen la actividad contractual de la Administracion Publica,
por lo cual, su concrecién constituira el correcto actuar de la Administracion.

En tal sentido, la Administracién Ptiblica debe garantizar la transparencia
de sus procedimientos de seleccién a lo interno, para lo cual resulta impres-
cindible la igualdad de trato y condiciones de contratacién para todos los ofe-
rentes sin distincién; asimismo, debe velar porque la seleccién de la oferta
tenga lugar bajo criterios objetivos, sin que haya cabida a la subjetividad de
ningun funcionario en la decisién de seleccion; asimismo, se hace necesario
que se controle el cumplimiento integro de lo contratado.

Pero no basta la transparencia material a lo interno de la Administracion
Publica; es menester que la transparencia del procedimiento se exteriorice, es
decir, se manifieste hacia afuera, para hacerla visible al control social de los
ciudadanos, informando verazmente que se contratd, con quién se contrato,
por cuanto y ademas cdmo se contrato el suministro de un bien, la prestacion
de un servicio o la ejecucion de una obra; estas son las particularidades de un
procedimiento transparente. De esta forma la transparencia formal del proce-
dimiento esta estrechamente vinculada con el acceso a la informacién y la pu-
blicacion de datos.

Asi las cosas, la transparencia se encuentra:

i) En la fase preparatoria del procedimiento de seleccion de contratistas: La
transparencia exige que el mayor namero de interesados tenga acceso a la in-
formacion necesaria para presentarse en el procedimiento y conocer con anti-
cipacion las condiciones de contratacion establecidas para la preparacion y
presentacion de sus ofertas.
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ii) En la sustanciacién del procedimiento: Es imprescindible que impere
igualdad de trato y de condiciones para todos los oferentes, sin favoritismo,
dando transparencia al procedimiento. Por tanto, todos tienen derecho a soli-
citar las aclaratorias que estime pertinente al pliego o condiciones de contra-
tacion y todos deben ser informados de las repuestas a dichas solicitudes.

Asimismo, los oferentes deben tener acceso al expediente de la contrata-
cién y conocer de manera motivada de la causas de su descalificacion o re-
chazo de la oferta. Igualmente, necesariamente debe motivarse el informe de
recomendacién con las razones legales, técnicas y financieras que determinan
las ofertas con la primera, segunda y tercera opcion para la adjudicacion del
contrato, el cual dada su naturaleza es de caracter publico. La transparencia
favorece la igualdad y competencia sana y efectiva entre los participantes,
permitiendo a todos disponer de iguales oportunidades para formular sus
ofertas, las cuales deben ser evaluadas en igualdad de condiciones.

iii) En la adjudicacién: El contrato licitado debe ser adjudicado por la auto-
ridad competente de forma motivada, razonada. La decision que adopte la
Administracion debe ser de conocimiento ptblico y por tanto debe constar en
el expediente de la contratacion.

En este orden de ideas, es menester destacar que la transparencia como
principio rector de los procedimientos de seleccion de contratistas en Vene-
zuela esta estrechamente vinculada con la aplicacion del principio de igual-
dad, publicidad y competencia en los referidos procedimientos; en efecto, la
inobservancia injustificada de cualquiera de estos principios afecta la transpa-
rencia de la contrataciéon. En ese sentido, Roberto Dromi en su obra la Licita-
cion Publica sostiene: “Se entiende entonces que la transparencia, como prin-
cipio rector de la licitacién publica, abarca respectos del actuar administrativo
el cumplimiento irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, pu-
blicidad, participacion real y efectiva, competencia, razonabilidad, responsa-
bilidad y control” (p. 70).

Y es que la transparencia busca la eficiencia del contrato porque al utilizar
reglas de seleccion objetivas, igualdad de oportunidades y condiciones para
los participantes y oferentes, estableciendo adecuadas condiciones para par-
ticipar en los procedimientos y dando publicidad a los actos administrativos
que no ameriten ser reservados en el curso de los procedimiento incrementan
las posibilidades de una adecuada seleccion del contratista lo cual repercute
directamente en la eficiente ejecucion del contrato.
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Aunado a lo anterior, la transparencia persigue la mayor claridad en la
disposicion y uso de los recursos publicos, lo cual implica que la seleccion de
un contratista debe caracterizarse por ser objetiva, con trato imparcial para los
participantes y oferentes, ajustada a derecho y ampliamente divulgada para
estimular la mayor concurrencia al procedimiento.

Por otra parte, es preciso sefialar que existen esfuerzos para reforzar la
transparencia en los procedimientos de seleccién de contratistas con la sim-
plificacion de tramites administrativos para participar; lo cual puede repercu-
tir significativamente en la mayor concurrencia de participantes y en conse-
cuencia, en la presentacion de mas ofertas para evaluar.

Ahora bien, es preocupante que en la actualidad exista multiplicidad de
normas y de actos administrativos que regulan los procedimientos de selec-
cidén de contratistas en Venezuela, cuando dadas las desviaciones detectadas
en auditorias realizadas por la Contraloria General de la Reptblica segtin In-
formes de Gestién antes citados (previos a la entrada en vigencia de la Ley
Constitucional dictada en esta materia), es preciso desarrollar e implementar
mecanismos de control interno en los érganos y entes contratantes que coad-
yuven a la aplicacion del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Con-
trataciones Publicas.

Ademas, se requiere una politica clara y unificada en la materia, con nor-
mas que sirvan de guia para una adecuada gestion y ejecucion de los recursos
publicos, a los fines que la gestion contractual de la Administracién pueda ser
efectivamente controlada, evaluada y genere mayor transparencia; de alli
pues que, con la creacion del Sistema Integrado de Contrataciones del Estado
previsto en los articulos 3, 4 y 5 de la referida Ley Constitucional, existe la
expectativa que pueda avanzarse administrativamente en ese sentido.

2. Modulacién o limitaciones a la transparencia en los procedimien-
tos de seleccidn de contratistas

El principio de transparencia condiciona y limita la capacidad de la po-
testad adjudicadora de la Administracion; el contratante no es libre de selec-
cionar al contratista de forma discrecional, asi como tampoco puede modificar
las especificaciones técnicas de forma sobrevenida sin notificar a los partici-
pantes; tampoco puede descalificar una oferta sin fundamentacion en la Ley
o en el pliego o condiciones de contratacion.

No obstante, aun cuando legalmente hay disposiciones que limitan la pu-
blicidad, igualdad y competencia en los procedimientos de seleccién, la Ad-
ministracion contratante debe garantizarse un procedimiento transparente,
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sin que ello implique el establecimiento de procedimientos engorrosos, con
tramites y formalidades no esenciales.

En los casos que la ley admite limitaciones o inclusive la excepcion abso-
luta del principio de publicidad, como en las contrataciones directas, el prin-
cipio de transparencia exige una interpretacion restrictiva de los supuestos de
procedencia de ese tipo de procedimientos de seleccion de contratistas. En los
concursos cerrados y consultas de precios, la normativa venezolana no ex-
cluye totalmente la publicidad, como se examina en el Capitulo III.

Ahora bien, legalmente estd previsto el llamado publico a participar en
los concursos abiertos; entonces, el principio de transparencia ha de conside-
rarse para fijar una adecuada publicidad de ese acto, a los fines que el mayor
numero de interesados tenga acceso a ese llamado para participar y concurra
al procedimiento.

El principio de transparencia tiene cierta modulacion o limitacion en el
principio de proporcionalidad, lo cual implica que cada mecanismo que se
adopte debe ser estrictamente necesario y adecuado para alcanzar el fin tl-
timo del procedimiento, la seleccion de contratistas que permita la mayor efi-
ciencia del gasto publico, y eso se logra garantizando la mayor concurrencia
posible.

En consecuencia, debe existir proporcionalidad en los requisitos exigidos
para participar y el objeto del contrato, entre la complejidad de la especifica-
ciones técnicas del contrato y plazo para presentar ofertas, por ejemplo.

La proporcionalidad esta asociada a una buena administracion y aplica
para subsanar defectos meramente formales o materiales en las ofertas, cuya
aclaracion se deduzca de la propia documentaciéon aportada por el partici-
pante y oferente.

Ademas, es preciso sefialar que el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas promueve la participacion popular a través
de cualquier forma asociativa de produccién. Por su parte, la Ley Constitucio-
nal contra la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Ad-
quisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas estimula la participacion equi-
librada de todos los agentes econdmicos en la inversion y justa distribucion
de recursos destinados a las compras ptblicas, lo cual constituye una limita-
cién positiva al principio de igualdad que debe aplicarse bajo los parametros
legalmente establecidos.

Asimismo, hay contrataciones que por su objeto excluyen la competencia,
lo cual sucede con frecuencia en las adquisiciones de bienes (repuestos) para
equipos especializados de determinada empresas fabricantes; sin embargo, la
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Administracion debera motivar razonadamente la exclusion de la competen-
cia en esos casos.

3. Finalidad de un procedimiento administrativo de seleccion de con-
tratista transparente

Como se ha venido sefialando, la transparencia no es un fin en si misma;
a través de los procedimientos de seleccion de contratistas transparentes se
busca reducir los niveles de corrupcion existente en la Administracion Pu-
blica, mejorar la rendicién de cuentas, incrementar la calidad de gestién y re-
forzar la eficiencia en el sistema econémico para el bien comtn de la sociedad.

Ahora bien, la Administraciéon como contratante arguye en las formali-
dades del procedimiento o en la urgencia en atender requerimientos perento-
rios para evadir la aplicacion de la normativa aplicable para la selecciéon de
contratistas en razén de la cuantia del contrato a adjudicar. No obstante, solo
se trata de retdrica tedrica porque una gestion ptblica eficaz y eficiente no se
contrapone con una gestiéon apegada a la legalidad y transparente en su ac-
tuacion.

Y es que la adecuada aplicacién del principio de transparencia tiene
efecto directo en la concurrencia de oferentes al procedimiento de seleccion.
Por otra parte, los datos publicados seran transparentes en la medida que el
procedimiento de seleccién del cual provienen sea materialmente transpa-
rente.

El objetivo ultimo de la transparencia como principio es lograr la eficien-
cia en el gasto publico, lo cual se logra a través de un proceso de seleccion de
contratista de caracter publico, con una alta concurrencia de oferentes que
permita a la Administracion Publica contratante evaluar un niimero conside-
rable de ofertas dentro de una competencia real y efectiva en un plano de
igualdad de condiciones para todos los oferentes dentro del procedimiento de
seleccion de contratistas.

II. PRINCIPIOS QUE GARANTIZAN LA TRANSPARENCIA EN LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE SELECCION DE
CONTRATISTAS EN VENEZUELA

1. Naturaleza juridica del principio de transparencia

Los principios como fuente del derecho son pilares fundamentales en
todo ordenamiento juridico. Los principios que rigen la actividad administra-
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tiva y en particular los procedimientos administrativos como los procedi-
mientos de seleccién de contratistas, delimitan su contenido y su finalidad;
asimismo, constituyen las directrices que definen su esencia y justifican su
existencia dentro del ordenamiento juridico. Por tanto, doctrinariamente se ha
considerado que los principios, y entre ellos el principio de transparencia,
cumplen tres funciones:

i) Legislativa: Esto implica que el legislador en el proceso de creacion de
las normas juridicas en materia de contrataciones publicas y particularmente
de los procedimientos de seleccién de contratistas debe conocer los principios
que rigen esa funcién administrativa y en su desarrollo normativo debe estar
inspirado en esos principios para poder positivizarlos. Por tanto, las normas
que se dicten en esta area deben estar inspiradas en el principio de transpa-
rencia y demas principios relacionados, evitando la promulgacion de norma-
tivas que vulneren este principio.

ii) Interpretativa: Las normas juridicas debe ser interpretadas con sujecion
a los principios que inspiran su creacion, sin que los operarios juridicos pue-
dan desconocerlos. En tal sentido, cuando la unidad usuaria, la unidad con-
tratante, las comisiones de contrataciones y la maxima autoridad del contra-
tante apliquen la normativa establecida para ejecutar los procedimientos de
seleccion de contratistas, deben hacerlo observando el principio de transpa-
rencia y sus limitaciones deben ser interpretadas de manera restrictiva.

iii) Integradora: El principio de transparencia como fuente de derecho
tiene aplicacion subsidiaria, supletoria en los procedimientos de seleccion de
contratistas. En consecuencia, de haber un vacio normativo por no existir una
norma juridica que regule determinados aspectos del procedimiento, el ope-
rario juridico debe inspirarse en el principio de transparencia como principio
rector del procedimiento, lo cual garantiza la hermética juridica.

Ahora bien, los procedimientos administrativos de seleccion de contra-
tistas son procedimientos especiales que desarrolla la Administracion Publica
con sujecion a los principios que rigen la funcién publica y los principios es-
tablecidos en la normativa especial que rige estos procedimientos.

El principio de transparencia forma parte de los principios contenidos en
el articulo 141 de la Constitucion de la Republica de Venezuela e igualmente
estd previsto como un principio que debe regir la actividad contractual del
Estado. Siendo de esta forma, el principio de transparencia debe inspirar la
creacion de la normativa que regula la actividad contractual del Estado; los
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operarios de la Administracion Ptblica (unidades contratantes, unidad usua-
ria, comision de contrataciones y maxima autoridad) deben aplicar las normas
con observancia del principio de transparencia y, en caso de presentarse una
laguna normativa, deben fundamentar su actuacién en el principio de trans-
parencia.

En consecuencia, el principio de transparencia es un principio que debe
instrumentar los procedimientos disefiados por el legislador para seleccionar
al contratista con la oferta mas favorable para contratar con el Estado. En ese
sentido, el principio de transparencia esta relacionado con los principios de
igualdad, publicidad y competencia para que los procedimientos sean accesi-
bles para la participacion del mayor niimero de contratistas que posea las ca-
pacidades legales, técnicas y financieras para cumplir con el objeto de la con-
tratacion.

Asimismo, el principio de transparencia se conjuga con la seleccién obje-
tiva del contratista, en una seleccién transparente no hay cabida para la sub-
jetividad, el favoritismo o parcialidad a favor de un participante u oferente;
por ello, las condiciones de contratacion que determinan la escogencia del
contratista deben ser reglas claras, precisas, completas y objetivas.

Dicho lo anterior, es oportuno expresar que el principio de transparencia
es fundamental contra las desviaciones de poder y practicas de corrupcion; la
seleccidn del contratista esta reglada, entre otras razones, con la finalidad de
evitar trafico de influencias y el concierto con los oferentes, que pueda causar
la seleccién de un contratista que no cumpla con las condiciones requeridas
para ejecutar el contrato, lo cual puede derivar en una afectacion del patrimo-
nio publico.

Por tanto, es imprescindible que en los procedimientos de seleccion de
contratistas regidos por el principio de transparencia predomine su caracter
publico, que conlleve al control de los ciudadanos y de los 6rganos fiscales,
para garantizar una eficiente inversion de los recursos publicos. Los procedi-
mientos en los cuales no esta prevista la publicidad de la convocatoria a par-
ticipar, la realizacién de actos publicos para la presentacion y evaluacion de
ofertas deben estar limitados a supuestos cualitativos en razén de la natura-
leza del contrato; su aplicacion debe ser excepcional y, como tal, debe moti-
varse suficientemente su procedencia en aras de preservar la transparencia.

Ahora bien, se trate de un procedimiento de selecciéon a través de un con-
curso publico o de un procedimiento mas restrictivo como el concurso cerrado
o de una consulta de precios e inclusive en la excepcional contratacion directa,
el contratante debe sustanciar el procedimiento conforme el principio de
transparencia y, por ende, en su actuacién debe observar necesariamente las
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reglas de seleccion objetiva, la publicidad de sus actos, la igualdad de condi-
ciones para los participantes y oferentes, la motivacion de sus actos y cumpli-
miento de las normas instituidas legalmente para tramitar cada procedi-
miento.

2. Fundamentacion legal del principio de transparencia

En primer lugar, hay que destacar que la transparencia esta consagrada
constitucionalmente como un principio rector de la actuacion de la Adminis-
tracion Publica. El ejercicio de la funcién publica, ademas de estar fundamen-
tado en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficien-
cia, rendicion de cuentas y responsabilidad, debe caracterizarse por ser trans-
parente, con sometimiento pleno a la ley y al derecho, de conformidad con el
articulo 141 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.

Venezuela es Estado Parte de la Convencion Interamericana contra la Co-
rrupcion, ratificada en fecha 02-06-1997, cuyos propositos obligan a promover
y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para prevenir, detec-
tar, sancionar y erradicar la corrupcion; asi como promover, facilitar y regular
la cooperacion entre los Estados Partes, a fin de asegurar la eficacia de las me-
didas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcién
especificamente vinculados con tal ejercicio.

Ahora bien, el Decreto Ley que reforma la Ley contra la Corrupcidn, cuya
publicacién es posterior a la entrada en vigencia de la Constituciéon Boliva-
riana y a la ratificacion de la Convencion Interamericana ut supra identificada,
contempla el establecimiento de normas que rijan la conducta que deben asu-
mir las personas sujetas a la misma, con la finalidad de salvaguardar el patri-
monio publico, garantizar el manejo adecuado y transparente de los recursos
publicos, con fundamento en los principios de honestidad, transparencia, par-
ticipacion, eficiencia, eficacia, legalidad, rendicién de cuentas y corresponsa-
bilidad; asimismo, prevé la tipificacion de los delitos contra la cosa publica y
las sanciones que deberan aplicarse a quienes infrinjan estas disposiciones y
cuyos actos, hechos u omisiones causen dafio al patrimonio publico, conforme
lo dispuesto en el articulo 1 del referido Decreto Ley.

En este orden de ideas, es preciso sefalar que los funcionarios y emplea-
dos publicos estan en la obligacion de sustanciar los procedimientos (selec-
cién de contratistas) y demas tramites administrativos procurando su simpli-
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ficacién y respetando entre otros principios, el principio de transparencia, es-
tablecido en la Ley Organica de la Administracién Publica y en la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos®.

Asimismo, es necesario destacar que la transparencia es un principio rec-
tor de los deberes y conductas de las servidoras y los servidores ptiblicos res-
pecto a los valores éticos que deben regir su actuacion. Por tanto, el Cédigo
de Etica exige de toda servidora o servidor publico la ejecucién diafana de los
actos de servicio y el respeto del derecho de toda persona a conocer la verdad
sin omitirla ni falsearla, en observancia de las garantias establecidas en el ar-
ticulo 143 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela”.

Igualmente, Venezuela ratificé la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, que desarrolla y consagra una serie de mecanismos y
obligaciones desde una perspectiva integral y multidisciplinaria, asumiendo
entre otras, la obligacion de adoptar las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contratacion publica, con el objeto de prevenir la co-
rrupcion, entre otros fines®.

La referida Convencién es el primer y tnico instrumento internacional
universal aprobado para abordar la corrupcion a nivel mundial. Su dmbito de
aplicaciéon comprende la prevencion, penalizacion y cooperacion internacio-
nal en los casos que los actos de corrupcion rebasen las fronteras nacionales y
alcancen niveles transnacionales como recientemente ha sido noticia comuni-
cacionalmente ptiblica y notoria con las contrataciones de la empresa privada
Odebrecht en Brasil y otros paises de América Latina. Asimismo, contempla
la recuperacion de activos y bienes obtenidos como consecuencia de actos de
corrupcion, y finalmente establece mecanismos de implementacion y segui-
miento para promover y revisar la instrumentacion de las disposiciones de la
Convencion.

En tal sentido, el articulo 9 de la referida Convencion prevé las reglas mi-
nimas que Venezuela y los demas Estados Partes deben seguir para prevenir
la corrupcién en materia de contrataciones publicas. Por tanto, dispone que
los sistemas de contratacion publica estén fundamentados en los principios
de transparencia, competencia y criterios objetivos de adopcidn de decisiones
que sean eficaces para prevenir la corrupcion.

6 Articulo 16 del Decreto Ley contra la Corrupcion.
7 Numeral 10 del articulo 4 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos.
8  Véase Gaceta Oficial N°38.192, de 23-05-2005.
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De conformidad con las disposiciones de la Convencion, la transparencia
implica el manejo claro de los recursos del erario de los Estados, el cual debe
hacerse con eficacia y honradez.

Por su parte, la competencia se refiere a que la Administracién Publica
que se encargue de los procesos de contratacidn abrira la posibilidad de par-
ticipacion a cualquier participante u oferente que desee participar en ella, con
el fin de poder seleccionar la oferta con las mejores condiciones posibles: Pre-
cio, tiempos de entrega, calidad de los materiales y servicios, generacién de
fuentes de empleo, oportunidad, entre otras.

Con relacion a los criterios objetivos para la toma de decisiones, la Con-
vencion busca establecer un margen de igualdad entre los participantes y ofe-
rentes que pretendan celebrar algiin contrato con el Estado. En tal sentido,
para que la Administracion pueda hacer la mejor seleccion de contratantes,
requiere establecer los mismos requisitos y condiciones, evitando favorecer
solo a uno, y proporcionar a los interesados igual acceso a la informacién re-
lacionada con dichos procedimientos.

Adicionalmente, la Convencién prevé que el acceso a la informacién se
facilitara en la medida en que ésta sea publica, accesible y publicitada a través
de los mecanismos de difusién con que cuente el Estado, haciendo uso de las
mejores tecnologias que le permitan alcanzar el mayor grado de publicidad
informativa posible.

Asimismo, la Convencién contempla la rectoria del principio de eficacia,
entendida como la capacidad de lograr determinados efectos, se halla como
principio convencional que obliga a los Estados miembros no so6lo a adoptar
los mejores mecanismos en sus procesos de contratacion puiblica para evitar
la corrupcidn, sino a que ésta efectivamente pueda evitarse.

Otros principios y reglas que rigen la Convencion y que deben observar
los Estados Partes como Venezuela en torno a estos procesos publicos de con-
tratacion, son: i) Publicidad y publicacion de informacidon de manera pronta y
oportuna, ii) Formulacion previa de condiciones de participacion, iii) verifica-
cidn, iv) Mecanismos eficaces que permitan a los participantes y oferentes in-
formarse a los procedimientos publicos de seleccion de contratistas, v) Elec-
cién de funcionarios adecuados y vi) Aplicacion de medidas o sanciones que
eviten y prevengan la corrupcion.

Siguiendo con la revisidon del marco normativo, siendo la transparencia
un principio en cual debe fundamentarse el ejercicio de la funcién publica, el
articulo 23 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal dispone que el Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal tiene como objetivo fortalecer la capacidad del Estado para ejecutar
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eficazmente su funcion de gobierno, lograr la transparencia y la eficiencia en
el manejo de los recursos del sector ptblico y establecer la responsabilidad
por la comision de irregularidades relacionadas con la gestion de las entida-
des aludidas en el articulo 9, numerales 1 al 11, de esa Ley.

Por consiguiente, el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas, normativa especial que regula los procedimientos de selec-
cién de contratistas en Venezuela, contempla en el articulo 1, entre otros fines,
la preservacion del patrimonio y asegurar la transparencia de las actuaciones
de los contratantes sujetos a su aplicacion. Asimismo, expresamente establece
el articulo 2 del referido Decreto Ley que sus disposiciones se desarrollaran
respetando los siguientes principios: “economia, planificacion, transparencia,
honestidad, eficiencia, igualdad, competencia, publicidad y simplificacién de
tramites; y deberan promover la participacion popular a través de cualquier
forma asociativa de produccion”.

Por otra parte, en fecha 11-01-2018, la Asamblea Nacional Constituyente
en funciones aprob¢ la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para
la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras
Publicas, que, conforme al articulo 1, tiene por objeto el establecimiento de
normas basicas de conducta para la Administraciéon Pablica en todos sus ni-
veles que promuevan la honestidad, participacién, celeridad, eficiencia y
transparencia en los procesos de contratacion y adquisicion de bienes, servi-
cios y obras publicas.

Por otro lado, a nivel regional los siguientes estados han avanzado en la
promulgacion de normativas en materia de transparencia y acceso a la infor-
macién publica: Lara (Ley Estadal de Acceso a la Informacion Publica), Mi-
randa (Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica), Anzoategui
(Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica) y Nueva Esparta
(Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica).

De la misma forma, algunos municipios han aprobado ordenanzas; entre
ellos se encuentran los municipios San Diego, estado Carabobo; Baruta y los
Salias, estado Miranda; Campo Elias, estado Mérida; y Maneiro, estado Nueva
Esparta. Estas normativas son, en términos generales, completas y contienen
regulaciones sobre las sanciones a aplicar a los funcionarios ptblicos que se
abstengan de dar la informacién ptblica, estandares para publicaciéon proac-
tiva de la informacién en las paginas web gubernamentales, normas para la
reserva de informacion, y el tratamiento de las peticiones, entre otras, en aras
de garantizar la transparencia en la gestién publica.
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3. Principios generales que rigen los procedimientos de seleccion de
contratista

Los procedimientos de seleccion de contratistas deben fundamentarse en
los principios que rigen la actividad administrativa contemplados en el ar-
ticulo 141 de la Constitucion y los procedimientos administrativos en general
previstos en el articulo 30 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos. Ahora bien, la presente investigacién examina el principio de legalidad
y los principios generales previstos en el articulo 2 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

A. Principio de legalidad

Este principio es la base que fundamenta al Estado de Derecho; por tanto,
la Administracién Publica podra actuar siempre y cuando el ordenamiento
juridico habilite su actuacion para determinados fines y, en los casos que no
le esté expresamente autorizado, se entendera que lo tiene prohibido; esto, en
sentido contrario a lo que acontece con los particulares, a quienes sdlo les esta
prohibido aquello que taxativamente determina la norma juridica que es una
conducta prohibida o sancionada. En consecuencia, es la Ley la génesis y ter-
minacién de las facultades de la Administracion.

En Venezuela, la Constitucion y la Ley definen las atribuciones de los 6r-
ganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades
que realicen de conformidad con el articulo 137 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

Asi las cosas, la Administracion Publica carece de prerrogativas si éstas
no estan expresamente determinadas en las normas juridicas; en tal sentido,
solo podra celebrar contratos de prestacion de servicio, suministro de bienes
y ejecucion de obras previo cumplimiento de los procedimientos administra-
tivos establecidos en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas; y aplicar cuando corresponda en forma supletoria las dis-
posiciones de la Ley que regula la materia de procedimientos administrati-
vos®. Por tanto, ninguna actuacion administrativa es valida si se aparta de lo
licito y de lo juridico.

En consecuencia, los procedimientos de seleccion de contratistas son ga-
rantia de la legalidad para que la decision administrativa sea oportuna y lo
mas correcta posible. Por tanto, el pliego o condiciones de contratacion debe
elaborarse conforme a la normativa aplicable. La Administracién no puede

9 Articulo 7 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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contratar con quien quiera sino que debe ajustarse para que la seleccién del
co-contratante esté basada en criterios objetivos, cumpliendo éste con los re-
quisitos de idoneidad legal, técnica y financiera.

La Administracién Publica no puede aplicar el procedimiento de selec-
cion discrecionalmente; conforme al principio de legalidad, corresponde uti-
lizar el procedimiento que sea aplicable segiin los supuestos cuantitativos o
cualitativos establecidos legalmente.

Ademas, el deber de la Administracion, como contratante, de motivar la
seleccién del contratista es garantia de legalidad en el procedimiento, cuyas
actuaciones deben ser recogidas en el expediente de la contratacion.

B. Principios de economia y eficiencia

Estos dos principios estan estrechamente relacionados. El principio de
economia persigue que los procedimientos de seleccién de contratistas no
sean el resultado de la improvisacién y el desorden; estos procedimientos de-
ben obedecer a una planificacion de la Administracion contratante para satis-
facer determinadas necesidades previamente identificadas, evaluadas, pro-
gramadas y presupuestadas. En tal sentido, inspirada por este principio, la
Administracion debe cumplir las fases y actos estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva de la oferta mas favorable a sus intereses.

De esta forma, los procedimientos de seleccion de contratistas deben rea-
lizarse oportunamente, procurando cumplir con los lapsos de los procedi-
mientos sin tener que recurrir a su ampliacion, evitando retardos que pueden
perjudicar el funcionamiento del contratante, y actuando con celeridad, sin
formalidades no esenciales y sin que ello afecte la observancia de las garantias
de los participantes y oferentes.

Asimismo, conforme a este principio, la Administracion debe asegurarse
de contar con la disponibilidad presupuestaria antes de iniciar el procedi-
miento de seleccién de contratistas y, de igual forma, una vez seleccionada la
oferta, ésta no podra ser modificada por reconsideracion de precios sin que se
cumplan los requisitos establecidos previamente al inicio en el pliego, condi-
ciones de contratacion o el contrato.

Por su parte, el principio de eficiencia busca la racionalizacion de los pro-
cedimientos de seleccién, con medidas de simplificacién de procesos en aten-
cidn a las necesidades de la Administracion, lo cual coadyuva en la obtencién
de mejores resultados con la menor inversion posible, en términos de tiempo
y recursos.
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En ese sentido, la Administracién ha optado por la utilizacién de medios
electronicos en los procedimientos de seleccion para aumentar la eficacia de
los procedimientos, mejorar el acceso para los participantes y oferentes, asi
como para brindar una mayor capacidad de eleccién a la Administracion con-
tratante.

La eficiencia est4 asociada a la seleccion del procedimiento mas favorece-
dor de la concurrencia y que establezca las mayores garantias de aplicacién
del principio de igualdad entre los participantes y oferentes; es un procedi-
miento abierto, en el que pueden presentarse todos aquellos participantes que
retinan los criterios de capacidad legal, técnica y financiera, asi como las sol-
vencias requeridas para calificar y presentar oferta, sin preselecciones previas
que limiten su participacidn y presentacion de ofertas.

Asimismo, el adecuado disefio del pliego o condiciones de contratacion
favorece el establecimiento de un procedimiento de seleccion eficiente; por
ello, es necesaria la planificacion interna del contratante orientada a la elabo-
racion anticipada de la referida documentacion.

C. Principio de honestidad

Este principio tiene fundamento constitucional en el articulo 141 de la
Constitucién, y forma parte de los principios que debe respetar la Adminis-
tracion en el desarrollo de las disposiciones del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas.

Los miembros de comision de contrataciones, la unidad contratante, la
maxima autoridad del contratante, en las contrataciones con recursos publi-
cos, como funcionarios o empleados publicos que son, se regiran por el prin-
cipio de honestidad, conforme al articulo 6 del Decreto Ley contra la Corrup-
cion. Este principio debe inspirar las actuaciones de los funcionarios respon-
sables del procedimiento de seleccion de contratistas; en tal sentido, sus ac-
tuaciones deben ser imparciales, sin favorecer a ningtin participante u ofe-
rente durante el procedimiento de selecciéon de contratistas.

En tal sentido, los funcionarios responsables deben obrar conforme a las
disposiciones del ordenamiento juridico aplicable, sin desconocer el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses; asimismo, no
deben incurrir en practicas de corrupcion.
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D. Principio de simplificacion de tramites

Este principio esta estrechamente relacionado con el principio de celeri-
dad y de eficacia que rigen la actividad administrativa en general. La simpli-
ficacion se materializa con la revision, simplificacién, supresion y modifica-
cién de los parametros que configuran el procedimiento administrativo para
dar celeridad, eficiencia y eficacia a la actuacion administrativa, contribu-
yendo en el establecimiento de procedimientos menos complejos.

La simplificacién de los procedimientos administrativos, cuando pro-
ceda, a fin de facilitar el acceso del publico a las autoridades encargadas de la
adopcion de decisiones, esta contemplada como una medida necesaria para
aumentar la transparencia en la Administracion Publica, en aras de prevenir
la corrupcidn de conformidad con el literal b) del articulo 10 de la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

La aplicacion de este principio en los procedimientos administrativos y,
en particular, en los de seleccion de contratistas tiene por objeto:

i) Disminucion de cargas administrativas: Reducir o eliminar documentos,
tramites y procedimientos administrativos, a los fines de que s6lo se impon-
gan a los participantes y oferentes las cargas estrictamente necesarias y perti-
nentes; en tal sentido, la Administracion debe abstenerse de exigir requisitos
no establecidos expresamente por la normativa legal. Asimismo, la Adminis-
tracion podra utilizar formularios para actuaciones en serie cuando la natura-
leza del acto lo haga posible.

En este sentido, de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion Con-
junta N° 004/2018 y 012/2018, mediante la cual se establecen medidas para la
promocion de las pequefias y medianas industrias, y sujetos del nuevo tejido
productivo, en el acceso al sistema de Contrataciones Publicas, el Ministerio
con competencia en planificacion promovera la redaccion de formularios o
modelos de pliegos, invitaciones, convocatorias y demas instrumentos con-
tentivos de las reglas especificas del procedimiento, a fin de asegurar la uni-
cidad y armonizacion de criterios.

ii) Racionalizacién y agilizacion del procedimiento administrativo: Ordenar el
procedimiento administrativo conforme a un criterio razonable del tiempo,
del costo y de la norma, a fin de que sea mas agil y econémico. En tal sentido,
se prohibe el fraccionamiento en varios contratos para la ejecucion de una
obra, la prestacién de un servicio o la adquisicion de bienes, con la finalidad
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de realizar procedimientos de menor cuantia, y asi evadir controles y princi-
pios aplicables a los procedimientos abiertos de mayor cuantia'.

Igualmente, para agilizar la contratacidn, esta previsto que, declarado de-
sierto un concurso abierto, podra procederse por concurso cerrado. Cuando
el procedimiento declarado desierto fuera un concurso cerrado, podra proce-
derse por una consulta de precios; y si ésta resulta desierta, podra realizarse
un procedimiento de contratacion directa'!.

4. Principios garantes de la transparencia en los procedimientos ad-
ministrativos de seleccién de contratistas

El principio de transparencia esta asociado con otros principios que rigen
los procedimientos administrativos de seleccién de contratistas; por tanto, la
inobservancia y el establecimiento de reglas inspiradas en esos principios con-
tribuye a una mayor transparencia en los procedimientos. Por ello esta inves-
tigacion identifica y analiza los referidos principios, a saber:

A. Principio de planificacion

Es un principio rector de las contrataciones publicas en Venezuela y se
manifiesta en la fase previa al inicio del procedimiento de seleccion de contra-
tistas. El contratante debe determinar previamente el tipo de procedimiento
de seleccién aplicable de acuerdo a la cuantia o naturaleza de la contratacion,
las condiciones de participacidn, incluidos criterios de seleccién y adjudica-
cion.

Toda contratacion debe planificarse. Esa es la regla y como tal debe ser
programada de conformidad con el proyecto de presupuesto del contratante
y dicha programacion debe remitirse al Servicio Nacional de Contrataciones,
de conformidad con el articulo 38 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas. Ahora bien, cuando se trate de contrataciones
directas no programadas, realizadas con ocasion a emergencias comprobadas,
debe motivarse suficientemente y remitirse al érgano de control interno, a los

10 Articulo 57 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
1 Articulo 114 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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fines previstos en el articulo 102 del referido Decreto Ley. A mayor planifica-
Cién, menor improvisacion y mayor transparencia en el uso e inversion de los
recursos publicos!2.

La planificacion de los procedimientos de seleccion de contratistas es ne-
cesaria para conseguir los objetivos estratégicos trazados por el contratante,
disminuye el niimero de procedimientos declarados desiertos y las excepcio-
nales contrataciones directas por adquisiciones urgentes.

Observando el principio de planificacién, la Administracién podra cum-
plir con el principio de economia, porque la planificacién permite establecer
la duracién del objeto contractual, precisando el precio real de bienes, servi-
cios y obras a contratar, lo cual facilita la evaluacion de las ofertas y la selec-
cion, contribuyendo a que la Administracion no tenga que pagar ni mas ni
menos de lo que corresponde por la ejecucion del contrato.

B. Principio de igualdad

Este principio es de cardcter finalista y no meramente formal, en virtud
de que tiene por objetivo generar mds concurrencia y competencia en los pro-
cedimientos de seleccion de contratistas, contribuyendo a una mayor eficien-
cia de la inversién publica.

Laigualdad se erige en la obligacion de la Administracion de no tratar de
manera diferente situaciones similares, sin justificacion suficiente. Asimismo,
las condiciones de contratacion deben ser aplicadas a todos los participantes
y oferentes de la misma manera sin que medie discriminacién o favoritismo,
por lo cual su actuacion debe ser imparcial®®.

Ahora bien, la aplicabilidad de este principio no solo implica el estableci-
miento de condiciones no discriminatorias para presentarse como partici-
pante u oferente en el procedimiento de seleccion de contratistas, sino que la
Administracion debe adoptar medidas necesarias para su participacion, en

12 Brewer Carias, Allan: “Todos los contratos celebrados por la Administracién, cuando impli-
can compromisos financieros y, por tanto, gastos, para poder celebrarlos, debe haberse pre-
visto dicho gasto en el presupuesto anual. La prevision constitucional venezolana de que no
se hara del Tesoro gasto alguno no previsto en la Ley de Presupuesto, se aplica a cualquier
gasto originado en cualquier actividad administrativa, incluso a su actividad contractual”.
Contratos Administrativos, 1992, p 45.

13 Articulo 30 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos establece que “La activi-
dad administrativa se desarrollara con arreglo a principios de economia, eficacia, celeridad e
imparcialidad. Las autoridades superiores de cada organismo velaran por el cumplimiento
de estos preceptos cuando deban resolver cuestiones relativas a las normas de procedi-
miento”.
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aras de la transparencia; la Administracion, respetando el principio de igual-
dad, abre la competencia en los procedimientos de seleccién y controla la im-
parcialidad, evitando el favoritismo y arbitrariedad por parte de la propia Ad-
ministracién.

En Venezuela, el principio de igualdad tiene su fundamentacion en el ar-
ticulo 21 de la Constitucién Bolivariana de Venezuela; en efecto, todas las per-
sonas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, liberta-
des y oportunidades, sin discriminacién; por tal motivo, la actividad contrac-
tual de la Administracion Publica debe regirse por esa igualdad de oportuni-
dades'* y derechos para los interesados en contratar con el Estado, y participar
en su desarrollo convencional, lo que también es conocido como democrati-
zacion contractual.

Ahora bien, este principio no es absoluto's, y el Decreto con Rango Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas establece medidas de promocién
de desarrollo econémico que en algunos casos constituyen preferencias para
oferentes regionales y pequefas y medianas empresas (PYMES), asi como
para cooperativas, en los procedimientos de seleccion de contratistas. No obs-
tante, este tipo de preferencias deben ser generales, impersonales y motivadas
legalmente; tales preferencias, relacionadas con el Valor Agregado Nacional
y las PYMES, estan previstas en el articulo 15 de la Ley Constitucional contra
la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién
de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

Es preciso indicar que la exigencia de determinada capacidad financiera
puede constituir una limitacion para la participacion de las PYMES en los pro-
cedimientos de seleccion. En ese sentido, los requisitos deben estar vinculados
y ser proporcionales al objeto del contrato.

Ahora bien, el Ejecutivo Nacional, mediante Resolucién Conjunta de los
Ministerios con competencia en planificacién, economia y finanzas, establecié

14 Para Brewer Carias, los mecanismos seleccion de contratistas “estan fundamentados en los
siguientes principios: en primer lugar, el principio de la igualdad de las posibilidades, de
manera que abierta una licitacién o un concurso, puedan los particulares, en pie de igualdad,
licitar o postular sus ofertas; y por otra parte, el principio del respeto a las bases de la licita-
cién, que es la garantia, precisamente, de esa igualdad entre los contratistas. Las ventajas de
un sistema de licitacién o de concursos publicos o privados consisten en que, por una parte,
se tiende a eliminar el favoritismo que pueda ser llevado adelante por algtin funcionario pu-
blico y, por la otra, establece la posibilidad de que se obtengan ventajas y mejores precios en
la celebracion de los contratos gubernamentales”.

15 Roberto Dromi en su obra La Licitacién Publica: “toda ventaja concedida por el licitante a
favor de un licitador, que simultaneamente no haya sido efectuada en beneficio de los demas
oferentes, lesiona y restringe el principio de igualdad, viciando de nulidad los actos del pro-
cedimiento y aun el contrato que luego formalice”, p. 138.
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medidas de preferencia para la promocidn de las pequefias y medianas indus-
trias, asi como para incentivar a los sujetos del nuevo tejido productivo en el
acceso a las contrataciones publicas, en aras de una participacion equilibrada
de todos los actores econémicos. En tal sentido, se simplificd su proceso de
inscripcion en el Registro para contratar con el Estado; asimismo, se establecio
la posibilidad de convocar ruedas de negocios y compras descentralizadas,
habilitando a los contratantes a celebrar acuerdos, alianzas y contratos para la
contratacion directa de estos actores econémicos.

Aunado a lo anterior, la Resolucion Conjunta establece como medida de
preferencia un margen de ventaja de 25% del precio a favor de este tipo de
participantes, asi como el otorgamiento de anticipos que no superen el 80%
del precio total del contrato, entre otras preferencias relacionadas con el pago
a este tipo de actores econdémicos.

Por otra parte, resulta inarmonico a la luz del principio de igualdad
cuando el legislador excepttia de requisitos que deben cumplir los participan-
tes y oferentes nacionales a participantes y oferentes sin domicilio ni filiales
en Venezuela de conformidad con lo dispuesto en el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Contrataciones Publicas, como sucede en los procedimientos
en los que se requiere calificacion de las personas naturales y juridicas nacio-
nales pero no asi para las extranjeras, de conformidad con el articulo 49 del
referido Decreto Ley. No obstante, la entrada en vigencia de la novisima Ley
Constitucional en esta materia da por terminado ese desequilibrio, conside-
rando que para participar en los procedimientos de seleccion y contratacion,
sin distincién del domicilio del oferente, sera necesaria la presentacion del Re-
gistro Unico de Contrataciones Publicas.

En este orden de ideas, es necesario referirse a la segunda parte de la dis-
posicion contenida en el articulo 9 de la Ley Constitucional ut supra identifi-
cada, en virtud que establece con precision la oportunidad de la exigencia del
comprobante de inscripcion en el Registro necesario para participar en los
procedimientos de seleccién y adjudicacion (Registro Unico de Contratacio-
nes Publicas), el cual sera emitido de manera indefinida, pero el interesado
debera emitir para cada proceso una declaracion en la cual confirme que la
informacion en €l contenida sigue siendo correcta’®.

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones ptblicas
dictado en 20087, asi como la Ley de Contrataciones Ptblicas dictada en

16 Articulo 14 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad y Uni-
formidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

17 Articulo 29 del Decreto N° 5.929, de 11-03-2008, publicado en Gaceta Oficial N° 38895 de 25-
03-2008.
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200918, establecian la obligacion de inscripcion en el Registro Nacional de Con-
tratistas para presentar ofertas; en tal sentido, el contratante verificaba el cum-
plimiento del requisito tinicamente al momento de la calificacion legal sin
comprobar el estatus de la inscripciéon al momento de otorgar la adjudicacion.

Como consecuencia de lo anteriormente indicado, la Contraloria General
de la Republica ha constatado en auditorias realizadas en el afio 2016 la adju-
dicacién de contratos a empresas inhabilitadas para contratar con el Estado
por no estar inscritas en el Registro Nacional de Contratistas desde el afio
2014, por lo cual es pertinente que, adjudicado un contrato, existan mecanis-
mos de control a nivel de medios electrénicos interoperativos que emitan no-
tificaciones a los 6rganos de control que permitan tomar los correctivos y es-
tablecer las sanciones administrativas a que hubiera lugar?.

Ahora bien, el Decreto con Rango, Valor y Ley de Contrataciones Pablicas
vigente contempla en su articulo 47 que los potenciales oferentes estan en la
obligacién de inscribirse en este registro para contratar con el Estado y las
organizaciones de base del Poder Popular, cuando manejen fondos ptiblicos.
Asi mismo, establece como requisito la calificacién de los contratistas en todas
las modalidades permitidas por la Ley, por parte del Registro Nacional de
Contratistas, para contratos de bienes y servicios cuyo monto sea superior a
4.000 UT, y para contratos de ejecucion de obras con montos superiores a 5.000
UT. La calificacion durara un ano, debiendo ser renovada.

Con la entrada en vigencia de la Ley Constitucional antes referida, queda
taxativamente regulado que el Registro Unico de Contrataciones Ptblicas solo
podra ser solicitado por el contratante como requisito para la participacion en
procesos de selecciéon de contratistas y al momento de la adjudicacion del con-
trato, sin que pueda ser exigido en otras etapas de la contratacion o de la eje-
cucion del contrato.

Asimismo, es conveniente resaltar que el contratante podra solicitar a los
participantes los documentos justificativos que demuestren el cumplimiento
de los requisitos y condiciones establecidos para participar en el procedi-
miento de seleccién, pero no podra requerirles documentos justificativos que
hayan sido consignados o exhibidos para obtener el comprobante de inscrip-
cién en el Registro Unico de Contrataciones Ptiblicas. Tampoco podran ser
exigidos al interesado documentos justificativos o probatorios en la medida
en que la informacién en ellos contenida haya sido satisfecha al obtener la

18 Articulo 29 de la Ley de Contrataciones Publicas, publicada en Gaceta Oficial 39.165 de 24-
04-2009.
19 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Republica. Afo 2016, p. 71.
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inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Publicas, o dicha informa-
cién pueda ser obtenida por el contratante accediendo directamente a una
base de datos administrada por un 6rgano o ente publico, simplificando de
esta forma los tramites para acceder a los procedimientos de seleccion y esta-
bleciendo condiciones igualitarias para todos los interesados en participar.

Igualmente, el contratante debe facilitar a todos los participantes y ofe-
rentes la mayor informacién sobre el desarrollo del procedimiento de selec-
cion, especialmente las actuaciones de la comisién de contrataciones y unidad
contratante que resultan determinantes para la seleccion de la oferta con la
primera opcion para el otorgamiento de la adjudicacion del contrato; es una
medida que contribuye a mejorar la objetividad y transparencia del procedi-
miento y, por tanto, salvaguarda el principio de igualdad de todos los parti-
cipantes y oferentes es el curso del procedimiento.

C. Principio de publicidad

Su observancia garantiza la posibilidad que todos aquellos que tengan
interés en contratar con el Estado, tengan acceso publico a todos los documen-
tos relacionados con el procedimiento de seleccion de contratistas iniciado con
el llamado a participar para la calificacion o para la presentacion de ofertas,
hasta el acto de evaluacion de ofertas y de la seleccién para la adjudicaciéon
del contrato. Este principio no solo abarca el procedimiento de seleccion de
contratistas sino que comprende ademas aspectos contractuales relacionados
con el contrato adjudicado, las condiciones en que fue suscrito e incluso su
administracion, dando a quienes participaron y al publico en general la posi-
bilidad de conocer todos esos datos, para asi lograr el fin altimo de este prin-
cipio, la transparencia que fortalece a la moralidad ptblica.

Este principio sirve de medio para garantizar la captacion de ofertas con
un doble objetivo: promover la concurrencia y fiscalizar a la Administracion.

La publicidad y el acceso a la informacion referente a los procedimientos
de seleccion de contratistas es un presupuesto de la transparencia administra-
tiva de estos procedimientos. Los particulares frente a la Administracién Pu-
blica tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente sobre el estado
de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a conocer los actos
definitivos que se adopten sobre el particular.

Por mandato expreso del articulo 143 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, “no se permitira censura alguna a los funcionarios
publicos o funcionarias publicas que informen sobre asuntos bajo su respon-
sabilidad”. La publicidad implica el deber de los funcionarios publicos de su-
ministrar la informacién necesaria a los interesados de tal forma que puedan
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adoptar la decision de participar o no en un procedimiento. Todos los intere-
sados deben disponer de iguales oportunidades. Todas las condiciones y pro-
cedimientos deben elaborarse de forma clara, precisa e inequivoca en el
pliego, con el fin que los interesados en participar puedan comprender su al-
cance e interpretarlo de la misma forma, garantizando ademas que las ofertas
que se presenten respondan a sus criterios.

Ademas la publicidad es fundamental para que proceda la igualdad de
oportunidades y la correcta actuacion administrativa. Este principio implica
el acceso a la informacién acerca del procedimiento desde su inicio hasta su
conclusion, respetando el equilibrio que debe existir entre el acceso a la infor-
macioén y la proteccion de datos.

Ahora bien, como Estado Parte de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, Venezuela esta obligada a dictar medidas que fomenten
la difusién publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacién sobre licitaciones e informacién per-
tinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los partici-
pantes y oferentes potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar
y presentar sus ofertas.

Ademas, para declarar confidenciales los documentos contenidos en el
expediente de la contratacion conforme el articulo 15 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, se requiere cumplir con las
formalidades exigidas en el articulo 59 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos; en consecuencia la declaratoria de confidencialidad debe ha-
cerse de forma motivada.

Todo acto administrativo se presume de caracter ptblico; en ese sentido,
la Administracion debe garantizar la mayor publicidad de los actos inherentes
al procedimiento de seleccion de contratistas; a mayor publicidad se reducen
las posibilidades de desviaciones administrativas y practicas de corrupcion.

Con la entrada en vigencia de la Ley Constitucional contra la Guerra Eco-
noémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Ser-
vicios y Obras Publicas, se da preferencia al uso de medios de informacién y
comunicacion electronicos para dar publicidad a los pliegos y condiciones de
contratacion, expedientes, presentacion de ofertas, entre otros, todo ello de
conformidad con el articulo 12 de la referida normativa.

Actualmente existe la tendencia a instrumentar el principio de transpa-
rencia a través del uso de medios de informaciéon y comunicacion electrénicos
que en Espafia se conoce como el perfil del contratante. Es un sistema electro-
nico de publicidad a través del internet gratuito y de facil acceso para que la
Administracion Publica, en su condicion de contratante, difunda informacién
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relacionada con su actividad contractual, promoviendo la concurrencia entre
los interesados.

No obstante lo anteriormente expuesto, como limitante al principio de
publicidad, hay que considerar que, en fecha 21-12-2010, se publicé en la Ga-
ceta Oficial de la Reptiblica N° 39.578, providencia administrativa N° 009 dic-
tada por la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica (SUS-
CERTE), organismo adscrito al Ministerio con competencia en Ciencia y Tec-
nologia, que contiene la Clasificacion y Tratamiento de la Informacion en la
Administracion Publica, la cual establece que toda informacién generada no
podra ser publicada o revelada al publico en general sin la previa autorizacion
debida y formal de la unidad responsable de la imagen institucional o de la
maxima autoridad de cada organismo. En efecto, no se establece el principio
de maxima publicidad en el marco legal relacionado con el acceso a la infor-
macioén. La limitacion al principio constituye la regla, y no la excepcién, en
este acto administrativo que viene a normar un derecho constitucional consa-
grado constitucionalmente en los articulos 28, 57, 58 y 143 de la Constitucion.

Esta normativa limita mas el acceso a la informacion al otorgar la potes-
tad a los organismos para catalogar una informacién como confidencial si po-
see importancia politica o podria afectar su imagen publica, por lo cual no
estarian en la obligacion de divulgarla.

La normativa de Clasificacién y Tratamiento de la Informaciéon en la Ad-
ministracion Publica se articula con la creacion del Centro de Estudio Situa-
cional de la Nacion (CESNA); encargado de analizar todas las informaciones
que provengan del Estado y de la sociedad sobre cualquier aspecto de interés
nacional, para declararla de caracter reservado, clasificado o de divulgacion
limitada.

Por otra parte, actualmente en la Asamblea Nacional existe un Proyecto
de Ley Organica de Transparencia, Divulgacion y Acceso a la Informacién
Publica cuya ratio legis se fundamenta en que el Estado esta en la obligacion
de promover una cultura de transparencia en la sociedad y en el sector pu-
blico, de actuar con debida diligencia en la promocién del acceso a la infor-
macion, de identificar a quienes deben proveer la informacién, y de prevenir
los actos que lo nieguen y sancionar a sus infractores.

D. Principio de competencia

Este principio tiene una doble finalidad: proteger los intereses economi-
cos de la Administracion Puablica, a través de la mayor competencia posible, y
garantizar la igualdad de acceso a los procedimientos de seleccién de contra-
tistas. De esta forma, la Administracion contratante podra disponer para su
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evaluacion de “multiples alternativas para elegir la que proponga las mejores
condiciones en el objeto contractual, en vista al interés general al que debe
subordinar la administraciéon su comportamiento”?), como bien sostiene el ju-
rista argentino Agustin Gordillo.

En tal sentido, la concurrencia de varios participantes y la presentacién
de diferentes ofertas en los procedimientos de seleccion de contratistas per-
miten a la Administracion Publica evaluar distintas ofertas antes de otorgar
la adjudicacion del contrato. Ahora bien, el alcance de este principio, al igual
que de los dos tltimos principios anteriormente descritos, depende del tipo
de procedimiento realizado, sin que la Administracion esté obligada a situarse
necesariamente en el minimo de participantes requeridos para la procedencia
de determinado procedimiento de seleccion. Para el concurso cerrado, la Ad-
ministracion puede seleccionar al menos cinco participantes pero no hay nin-
guna limitante para que el nimero de participante a concurrir sea mayor al
minimo requerido.

Ahora bien, en el concurso abierto la concurrencia de participantes es ma-
yor que en el concurso cerrado y la consulta de precios; no estan previstas
preferencias regionales que pudiesen limitar la participacion de empresas de
otras regiones, y la convocatoria a participar es a través de un llamado pu-
blico, sin que exista una preseleccidon de los participantes a convocar.

Un mecanismo previsto para garantizar este principio es el rechazo de las
ofertas que sean presentadas por personas distintas, si se comprueba la parti-
cipacién de cualquiera de ellas o de sus socios, directivos o gerentes en la in-
tegracion o direccidn de otro oferente en el procedimiento; ello, a los fines de
evitar el monopolio de las contrataciones en manos de grupo de particulares.

Va con ello dicho que el principio de transparencia en la gestion publica,
exigido por las normas y principios para la prevencion de la corrupcion ad-
ministrativa, s6lo se ve servido por el pedido de ofertas efectuadas de manera
abierta al universo de posibles oferentes, considerando ademas que la trans-
parencia implica mayor confianza institucional que pudiese repercutir signi-
ficativamente en una mayor concurrencia de participantes y oferentes evi-
tando que los procesos sean declarados desiertos por falta de presentacion de
una oferta valida.

De lo anteriormente expuesto se desprende indefectiblemente la relevan-
cia de la transparencia en los procedimientos de seleccion de contratistas y la
necesidad de contar en la legislacion que regula la materia con mecanismos

2 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. Tomo 2 La Defensa del
Usuario y el Administrado, Capitulo XII La Licitacién Publica. Fundacién de Derecho Admi-
nistrativo. Buenos Aires, 2014, p. XII.17, 491.
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suficientemente idoneos y eficaces para garantizar un procedimiento de selec-
cién transparente, en aras de la preservacion del patrimonio publico y de la
erradicacion de précticas de corrupcion administrativa en la seleccion de con-
tratistas, que no conllevan a la escogencia de la oferta mas favorable para la
Administracion Publica y que en definitiva afectan el interés general del Es-
tado porque resulta disminuida la calidad y oportunidad en la ejecucién de
los contratos adjudicados destinados al bien comun por su uso colectivo como
hospitales, escuelas, carreteras y vias en general, limpieza de areas publicas,
suministro de bienes para el funcionamiento de oficinas publicas, entre otras.

En definitiva, el procedimiento de seleccion ha de estar presidido por el
principio de transparencia, con el objetivo de garantizar que la seleccion del
contratista se realice siempre que su oferta objetivamente resulte mas venta-
josa en conjunto, en un proceso con la publicidad adecuada que facilite la libre
competencia e igualdad de trato y condiciones. Dicho lo anterior, resulta ne-
cesario que se desarrolle suficientemente en la legislacion venezolana el prin-
cipio de seleccion objetiva del contratista, en virtud de su relacion directa con
la transparencia en los procedimientos.

La Constitucidon de 1999, como hemos visto anteriormente, en el articulo
141 consagra los principios que rigen la actividad administrativa del Estado,
como principios de rango constitucional; no obstante, a pesar de que el cons-
tituyente no se haya referido a la seleccion objetiva como principio de rango
constitucional, la seleccién de los contratistas se constituye en el ejercicio ver-
dadero de la funcién administrativa del Estado, por satisfacer el interés gene-
ral, obedeciendo exclusivamente a una decisién neutral de una administra-
cién imparcial, sujeta inica y exclusivamente al interés general.

Por tanto, es objetiva la seleccion cuando en la escogencia se elija el ofre-
cimiento mas favorable a la Administracion contratante y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general
cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de es-
cogencia y calificacion que establezca la Administracion en los pliegos o con-
diciones de contratacion deben ser objetivos.

En los procedimientos, la seleccién objetiva aplica tanto en el concurso
abierto como en la contratacion directa, porque en ambos procedimientos la
finalidad debe ser la escogencia de la oferta mas favorable, la cual adquiere
tal calidad mediante la relacién de sus aspectos técnicos y econdmicos; ello
significa que la mejor propuesta no es necesariamente la mas econdémica, aun-
que el precio es un factor importante.

En consecuencia, la seleccién objetiva es determinante para que la Admi-
nistracion logre procedimientos como el concurso abierto mas transparentes
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y accesibles a la participacion de cualquier interesado, que con base en el prin-
cipio de publicidad genere mayor confianza, incrementado la confiabilidad
en las actuaciones de la Administracién contratante.

III. MECANISMOS APROPIADOS PARA GARANTIZAR LA TRANS-
PARENCIA EN LA SELECCION DE CONTRATISTAS EN VENE-
ZUELA

En este punto de la investigacion se describen los mecanismos adminis-
trativos elementales para preservar la transparencia en la seleccion objetiva
del contratista. Algunos de estos elementos se encuentran regulados en la nor-
mativa venezolana; otros inexplicablemente han sido suprimidos; asimismo,
hay varios que se encuentran en via de desarrollo normativo.

Es preciso sefalar que los mecanismos que aqui se detallan para garanti-
zar la transparencia no estan refiidos con una gestion eficiente y tampoco son
un obstaculo para la simplificacion de tramites cuando sea posible, en el curso
de los procedimientos de seleccion de contratistas; asimismo, muchos de estos
mecanismos, como veremos a continuacion, tienen su fundamento en el ar-
ticulo 9 referido a la “Contratacion publica y gestion de la hacienda publica”
de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

1. Enla fase previa al procedimiento de seleccion

Esta fase es determinante del procedimiento de seleccion, pues define las
necesidades que precisa cubrir el contratante a través de un tercero (contra-
tista) y los requerimientos con los que considera van a cubrirse de forma eficaz
y eficiente esas necesidades. Para ello, el contratante debe realizar su formu-
lacién presupuestaria, que consiste en presupuestar las obras, servicios y ad-
quisicion de bienes a contratar en cada ejercicio fiscal, con base en su planifi-
cacion y el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Admi-
nistracién Financiera del Sector Publico. Aprobado el presupuesto, pueden
iniciarse con anticipacion los procedimientos de seleccion de contratistas para
evitar que el retardo en su inicio ocasione un perjuicio al contratante. Asi-
mismo, debe la unidad usuaria realizar el requerimiento de la contratacion a
la unidad contratante o comision de contrataciones, dependiendo del tipo de
procedimiento que corresponda aplicar.

La solicitud de la unidad usuaria debe realizarse por escrito y debe incor-
porarse al expediente de la contratacién como parte integrante del mismo; en
tal sentido, la Administracion debe justificar las necesidades (bienes, servicios
u obras) que se pretenden cubrir con el procedimiento conforme al presu-
puesto aprobado.
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La unidad usuaria, conocedora de la ejecucion de obras, la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios requeridos por el contratante, debe deter-
minar las especificaciones técnicas contentivas de la especialidad, experiencia,
los recursos técnicos y humanos que debe poseer el oferente seleccionado para
ejecutar el contrato, en virtud del objeto del contrato y su duraciéon. Cuando
existan reglamentaciones técnicas obligatorias, éstas seran exigidas como
parte de las especificaciones técnicas.

Asimismo, el contratante debe elaborar el presupuesto base, que es una
estimacion de los costos que se generan por las especificaciones técnicas re-
queridas para la ejecucién de obras, la adquisicién de bienes o la prestaciéon
de servicios. El presupuesto base sera informado a los participantes y formara
parte integrante del pliego y podra establecerse como criterio de rechazo de
la oferta. Para su elaboracion, se consideraran todos los tributos correspon-
dientes a su objeto y podra mantenerse reserva de la estructura de costos. El
presupuesto base da una idea de la posibilidad de cumplir las metas con la
disponibilidad presupuestaria o reducirlas hasta igualarla.

Ahora bien, antes de comprometer la erogacion de recursos como conse-
cuencia de los gastos ocasionados por la ejecucion de un contrato de obras, la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios, la unidad contratante o la
comision de contrataciones, dependiente del tipo de procedimiento de selec-
cién aplicable, debe solicitar a su unidad de presupuesto que certifique si
existe una partida presupuestaria con fondos disponibles para imputaran los
gastos de la contratacién a realizar.

En tal sentido, el contratante podra adjudicar la totalidad de la actividad
objeto de contratacion, dentro de un mismo ejercicio fiscal, al otorgar el con-
trato por el componente con disponibilidad presupuestaria, y el resto quedara
condicionado a la obtencién de los recursos presupuestarios necesarios para
la culminacion del resto de la actividad adjudicada, previa suscripcion de los
contratos respectivos.

El contratante no puede otorgar la adjudicacion hasta tanto se cuente con
la disponibilidad presupuestaria correspondiente?!, tomando en cuenta los
lapsos de los procedimientos de seleccion de contratistas sefialados en el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

En esta fase, el contratante debe preparar el pliego o condiciones de con-
tratacion que comprende el conjunto de clausulas, redactado por la Adminis-
tracion, especificando el suministro, obra o servicio que se licita, estableciendo

21 Articulo 38 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Na-
cional de Control Fiscal.
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las condiciones del contrato a celebrarse y los tramites a seguir en el procedi-
miento de seleccion del contratista.

Visto lo anteriormente expuesto, esta fase es fundamental, dado que en
ella se determina el procedimiento de seleccion aplicable y las condiciones de
contratacion.

A continuacion, los mecanismos considerados apropiados para garanti-
zar la transparencia en esta fase y que repercuten estructuralmente en la ma-
terializacion transparente de un procedimiento de seleccion de contratista.

A. Programacion de los procedimientos de seleccion de contratis-
tas

En Venezuela todo contratante debe elaborar una programacion de la ad-
quisicion de bienes, prestacion de servicio y ejecucidn de obras en los términos
establecidos por el Servicio Nacional de Contrataciones en su condicién de
autoridad técnica en materia de contrataciones publicas, asimismo, debe re-
mitir e informar cualquier modificacién de la programacion a dicha autori-
dad, conforme esta previsto en normativa legal aplicable?2. Dicha programa-
cién debe estar a disposicion del publico por disposicion expresa del articulo
39 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

La programacion debe contener datos minimos como el tipo de procedi-
miento de seleccidn, el objeto de la contratacion, el monto estimado de la con-
tratacion, la fecha estimada de inicio del procedimiento y la unidad usuaria.

La programacion anticipada de los procedimientos de seleccion y su di-
vulgacién permite a los interesados en contratar con el Estado planificar su
posible participacion en dichos procedimientos, lo cual pudiera ampliar la
presentacion de ofertas mas idoneas, incide en una mayor participacion y me-
jora la competencia, repercutiendo significativamente en la realizacion de un
procedimiento de seleccion transparente. Al conocer los potenciales partici-
pantes la programacion de los procedimientos que tiene previsto realizar el
contratante podran tomar previsiones para planificar su concurrencia, ade-
cuando sus recursos y medios para presentarse en el procedimiento, previo
estudio del objeto de la contratacién y contando con tiempo suficiente para
contactar proveedores, gestionar financiamientos, realizar alianzas comercia-
les, capacitar personal para mejorar su capacidad profesional y técnica, entre
otros.

2 Articulo 38 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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En los procedimientos cuyo objeto de contratacién es complejo los parti-
cipantes ameritan tiempo suficiente para presentar sus ofertas, lo cual puede
constituir una limitante para la participacion de nuevas empresas del ramo y
a su vez representa un beneficio para las empresas que han ejecutado con an-
terioridad el contrato a licitar. Tener acceso a la programacion con anticipa-
cidn aminora ese tipo de ventajas y favorece la transparencia en el procedi-
miento que se inicie para seleccionar al contratista.

Si bien resulta utdpico garantizar que todos los participantes se encuen-
tren en absoluta igualdad de condiciones para la presentacion de sus ofertas
considerando que la capacidad técnica y financiera de cada uno marca una
distincién razonable, no es menos cierto que la divulgacién de la programa-
cion permite a todos los interesados planificar sus ofertas con suficiente ante-
lacién.

Este mecanismo debe mantenerse y fortalecer en el ordenamiento juridico
venezolano. Para ello el contratante debe dar a la programacién de sus proce-
dimientos la adecuada publicidad, no basta establecer el caracter ptiblico de
la programacion, menos aun cuando se condiciona el acceso a esa informacion
previo pago, cuando existen medios electronicos para su publicacion masiva
y gratuita como la pagina web del Servicio Nacional de Contrataciones y la
pagina web del contratante previa aprobacion del presupuesto, lo cual afianza
la transparencia de los procedimientos sin afectar la economia y eficiencia de
la gestion del contratante.

En Espafia Carbonero Gallardo, ha respaldado este mecanismo para me-
jorar la eficiencia de los procedimientos de seleccidn, afirmando que la con-
tratacion de una Administracion puede y deber ser planificada a tiempo, pues
la mayoria de sus necesidades se conocen con suficiente antelacién y son pe-
riddicas®. Este mecanismo favorece la planificacion interna del contratante,
asi como, la competencia, la igualdad y la publicidad de los procedimientos
de seleccion de contratistas fortaleciendo su transparencia.

Hasta ahora en Venezuela, la regla es que los procedimientos de seleccion
de contratistas deben estar previamente programados, salvo que se trate de
una excepcional contratacion directa como consecuencia de una emergencia
comprobada, no previsible, por lo cual debe motivarse suficientemente.

2 CARBONERO GALLARDO, José Miguel, “Hacia la eficiencia en la contratacién Publica...”,
cit,, CUNAL, 2012, p. 164.
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B. Conformacidn, certificaciéon y publicacion de las comisiones
de contratacion publica

El procedimiento de seleccién de contratista como procedimiento admi-
nistrativo especial en cuya sustanciaciéon los responsables deben analizar y
evaluar aspectos legales, técnicos y financieros, su tramitacién debe estar a
cargo de un cuerpo colegiado multidisciplinario debidamente capacitado en
las referidas areas, tomando en cuenta que el informe de recomendacion o la
opinién que emita, segin el procedimiento que se trate, servird de funda-
mento para otorgar la adjudicacion del contrato y por ende, implicard un com-
promiso contractual que asume la Administracion?.

En la legislacion venezolana esta contemplada la obligatoriedad de cons-
tituir comisiones de contratacidon, sus miembros estan considerados funciona-
rios o empleados publicos, segin la naturaleza juridica del contratante, y se
encuentran sujetos a las disposiciones de la Ley contra la Corrupcién en vir-
tud que su actuacién puede comprometer el patrimonio publico?.

En virtud de lo anteriormente expuesto, los miembros de la comision de
contrataciones estan obligados a presentar la declaracion jurada de patrimo-
nio para dar a conocer al 6rgano contralor (Contraloria General de la Repu-
blica) su situacién patrimonial antes y después de ser designado para cumplir
tales funciones, a los fines que éste pueda realizar el procedimiento de verifi-
cacion patrimonial?.

Seguidamente se detalla cémo debe estar conformada una comisién de
contrataciones, por qué debe certificarse y cudles son sus funciones, asi como
su vinculacién con la seleccion objetiva de la oferta mas conveniente y el prin-
cipio de transparencia que rige los procedimientos de seleccion ejecutados por
la comision.

a. Creacién y conformacion de las comisiones de contrata-
ciones

El contratante debe constituir una o varias comisiones de contrataciones,
que podran ser permanentes o temporales atendiendo a la especialidad, can-
tidad y complejidad de la obra a ejecutar, la adquisicion de bienes y la presta-
cién de servicios?. Sin embargo, a pesar que esta disposicion se ha mantenido

2 Numeral 4 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

% Literal b) del numeral 3, del articulo 3 del Decreto Ley contra la Corrupcion.

26 Articulo 23 del Decreto Ley contra la Corrupcion.

27 Articulo 14 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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en las distintas reformas y nuevas leyes dictadas en materia de contrataciones
publicas en actuacion fiscal realizada en las empresas del Estado como Ve-
netur Valencia, C.A., Venetur Puerto La Cruz C.A., y Venetur Maracaibo C.A.,
se determino la inexistencia de comisidn de contrataciones para los periodos
objeto de auditoria por parte de la Contraloria General de la Reptiblica®.

Las comisiones estaran integradas por un nimero impar de miembros
principales con sus suplentes, de calificada competencia profesional y recono-
cida honestidad, designados por la maxima autoridad del contratante prefe-
rentemente entre sus empleados o funcionarios, quienes seran solidariamente
responsables con la méaxima autoridad, por las recomendaciones que presen-
ten y sean aprobadas. Las designaciones de los miembros de las comisiones
de contrataciones, se realizaran a titulo personal y deberan ser notificadas al
Servicio Nacional de Contrataciones dentro de los cinco dias siguientes, una
vez dictado el acto.

En las comisiones de contrataciones estaran representadas las areas juri-
dica, técnica y econdmico financiera e igualmente se designara un secretario
con su suplente, con derecho a voz, mas no a voto. Considerando el volumen
de los procesos que desarrolle la comision de contrataciones, se debera definir
en los contratantes una unidad de apoyo a la comisién para las actividades de
la Secretaria.

Las comisiones se constituiran validamente con la presencia de mayoria
de los miembros que representan a las tres areas que la integran. Asimismo,
las decisiones y recomendaciones seran tomadas con el voto favorable de la
mayoria. Dado que se trata de un érgano asesor multidisciplinario, el miem-
bro que disienta de la decisién o recomendacién adoptada por la mayoria po-
dra manifestarlo a los fines que conste en el acta de sesion que debe elaborar
el secretario, a los fines de dejar constancia de las razones que justifican su
posicion.

Los miembros de la comisién deben proceder con objetividad e imparcia-
lidad en todas las decisiones que le corresponda tomar y en los asuntos, en los
que deba intervenir, cuamplimiento de esta forma con un deber establecido en
el numeral 6 del articulo 5 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servi-
dores Publicos.

La comisidn tiene entre otras funciones, velar porque los procedimientos
de contratacion se realicen de conformidad con lo establecido en la legislacién
vigente que rige la materia, cuando ello fuera aplicable y con la normativa

28 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, pp. 176 y 177.
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interna de cada contratante, asimismo, es responsable de recibir, abrir, anali-
zar, los documentos relativos a la calificacién de los oferentes; examinar, eva-
luar y comparar las ofertas recibidas, a cuyo efecto podra designar o hacer que
la unidad usuaria o unidad contratante proponga grupos de evaluacion inter-
disciplinarios o recomendar la contratacién de asesoria externa especializada
en caso que la complejidad del objeto de la contratacion lo requiera.

Asimismo, la comision podra descalificar participantes o rechazar ofertas
de conformidad con lo establecido en la normativa, en el pliego o en las con-
diciones de la contratacion. En este sentido, para una mayor transparencia en
el procedimiento es preciso que a los fines de favorecer la concurrencia y la
seguridad juridica, la comisién vele porque el pliego o condiciones de contra-
tacién contenga de manera expresa las causales de descalificacion en los con-
cursos abiertos y el rechazo de las ofertas en todos los procedimientos, causa-
les que deben ser interpretadas de forma restrictiva en virtud que la exclusion
de un oferente incide en la competencia.

Otra de las responsabilidades de la comisién de contratacion es determi-
nar con fundamento en el informe de grupo evaluador, las ofertas que en
forma integral, resulten objetivamente mas favorables a los intereses del con-
tratante, visto los requisitos contenidos en el pliego o condiciones de contra-
taciéon, emitiendo la recomendacion correspondiente.

Igualmente, es importante resaltar que independientemente que la opi-
ni6n de la comisidn de contrataciones no sea vinculante ni tenga caracter apro-
batorio, esta podra conocer de los actos motivados que se someta a la maxima
autoridad del contratante para proceder por contratacion directa como moda-
lidad excepcional de seleccion de contratistas, en contrataciones por cuyo
monto lo procedente sea un procedimiento ordinario.

Considerando las funciones antes sefialadas es pertinente garantizar su
actuacion honesta e imparcial. Para ello es preciso que su actuacion se encuen-
tre reglada, sus actos y decisiones tengan caracter publico y sean debidamente
motivados®. Por tanto, es recomendable que cada actuacion de la comision
conste en un acta para su archivo en el expediente de la contratacion respec-
tiva.

La comisidn de contratacion debe facilitar a todos los participantes y ofe-
rentes la mayor informacién sobre el desarrollo del procedimiento de selec-
cidén, es una medida que contribuye a mejorar la objetividad y transparencia
del procedimiento y por consecuencia, a salvaguardar el principio de igual-
dad.

2 Articulos 15 y 16 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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En este orden de ideas, el articulo 18 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas establece el deber de los miembros
de la comisién de guardar reserva de la documentacion presentada, asi como
de los informes, opiniones y deliberaciones que realicen con ocasion a los pro-
cedimientos que sustancien. Ahora bien, toda esa informacién debe formar
parte del expediente de contratacion que tiene caracter ptblico, es factible que
parte de esa informacion se encuentre protegida por derechos de propiedad
intelectual o industrial (secreto técnicos o comerciales contenidos en la oferta)
o por resguardo de datos personales pero la transparencia se opone a la re-
serva de informacion sin que medie la debida motivacidn que asi lo justifique.

Todo lo referente a las causales de inhibicion, disentimiento, falta abso-
luta o temporal de sus miembros debe regirse por lo dispuesto en el Regla-
mento de la Ley de Contrataciones Publicas, contenido en el Decreto Presi-
dencial N° 6.708 de fecha 19-05-2009, publicado en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 19.181, de la misma fecha, que se en-
cuentra vigente en todo y en cuanto no colide con la normativa especial dic-
tada con posterioridad?®.

Ahora bien, es imperioso que los participantes y oferentes en aras de evi-
tar conflictos de interés puedan solicitar la inhibicién a cualquier miembro de
la comisién en caso de estar incurso en las causales previstas en el articulo 36
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que tiene aplicacion
supletoria en los procedimientos de seleccién de contratistas?!.

Ningtn miembro de la comisiéon de contrataciones podra celebrar con-
trato alguno con el contratante, ni por si ni por interpuesta persona, ni en re-
presentacion de otro u otra, conforme lo dispuesto en el articulo 145 de la
Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, en resguardo de la
transparencia de los procedimientos de seleccion y por lo cual, es necesario
garantizar la imparcialidad de los miembros de la comision.

La transparencia de un procedimiento de seleccion puede lesionarse en
los casos como los detectados por la Contraloria General de la Reptblica en la
actuacion fiscal en el Servicio Auténomo de Altos Estudios “Dr. Arnoldo Ga-
baldén”, en los que determind la configuracion de conflictos de intereses, du-
rante el periodo 2011 y primer trimestre de 2012, en virtud que el referido
Servicio emiti6 veintisiete érdenes de compras por concepto de materiales y
ttiles de limpieza, a favor de una empresa en la cual su presidente y accionista
del 50%, tiene vinculo de afinidad de primer grado con la Directora de Gestion

30 Articulo 18, 19, 20, 21 y 22 de Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas.
3 Articulo 7 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Administrativa, a quien le compete la aprobacion, la coordinacién y la super-
visién de tales adquisiciones. Esta misma situacion fue verificada por el or-
gano contralor en la contratacion de los servicios profesionales de consultoria
y reorganizacion integral de una asociacioén civil, en la cual el gerente ejecu-
tivo es conyuge de la jefa de la oficina de compras, adscrita a dicha direccion32.
Quedando en entredicho la imparcialidad y seleccién objetiva del contratista
por parte de los funcionarios responsables de la contratacion.

En virtud de lo anterior, cabe destacar que los miembros de la comisién
como servidores publicos estan en la obligacion de rehusar con firmeza
inequivoca el mantenimiento y relaciones o de intereses, con persona u orga-
nizaciones, que sean incompatibles con sus cargos y con las atribuciones y
funciones que le estén asignadas, por mandato expreso del numeral 5 del ar-
ticulo 5 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servidores Publicos. De no
cumplir con el referido deber se presenta un conflicto de intereses que puede
comprometer la objetividad e imparcialidad en el curso del procedimiento, lo
cual repercute directamente en la transparencia del procedimiento.

Es contrario a la transparencia como principio rector del actuar de los
servidores publicos que éstos intervengan en la toma de decisiones, acto, con-
trato o resolucién de asuntos en los que tenga interés de naturaleza particular
directo o indirecto; del que pueda resultar algin beneficio personal, por ello
el numeral 1 del articulo 6 del Cédigo de Etica de las Servidoras y los Servi-
dores Publicos, prohibe expresamente dicha conducta.

Ahora bien, la prohibicién antes comentada, en pro de la transparente
sustanciacion de los procedimientos de seleccion de contratistas menos publi-
cos y poco competitivos (concurso cerrado, consulta de precio y contratacién
directa) debe extenderse a los miembros de la unidad contratante, definida en
el numeral 3 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas, como la unidad responsable de sustanciar los proce-
dimientos de seleccion de contratistas a través de consulta de precios y con-
tratacion directa. Asimismo, resulta conveniente que el contratante haga pu-
blico los integrantes de la unidad contratante encargados solicitar y analizar
las ofertas, preparar informes de recomendacion, entre otras actividades rela-
cionadas con los referidos procedimientos, de esta forma los oferentes podran
recusarlos en caso de considerar que media un conflicto de intereses que
afecta la imparcialidad de estos funcionarios, lo cual puede incidir negativa-
mente en la transparencia del procedimiento.

Finalmente, Venezuela como Estado Parte de la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupciéon debe adoptar las medidas para reglamentar las

32 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Republica. Afio 2014, p. 52.
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cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion publica, en par-
ticular declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones pu-
blicas, de conformidad con el literal e) del numeral 1 del articulo 9 de la refe-
rida Convencion.

b. Certificacion de los miembros de la comision

Los miembros de las comisiones de contrataciones, deberan certificarse
en materia de contrataciones publicas por ante el Servicio Nacional de Con-
trataciones. Es necesario garantizar la formacion técnico-juridica del personal
que intervine en las diferentes fases del procedimiento de seleccion de contra-
tistas, es imprescindible para obtener mayor transparencia en los procedi-
mientos.

De conformidad con la Convencién de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, los Estados Partes como en el caso de Venezuela, deben adoptar la
normativa necesaria que permita tener al mejor personal capacitado en el ma-
nejo y operaciones de las contrataciones publicas. En ese sentido, la Adminis-
tracién Publica venezolana tendra que seleccionar al personal encargado de
los procedimientos de seleccion de contratistas de acuerdo con perfiles técni-
cos especializados y capacitarlos permanentemente. Y en el caso que no se
conduzcan con honradez en el ejercicio de sus funciones, seran sujeto pasivo
de las sanciones que fije el orden juridico en materia contra la corrupcién®.

Con la formacién adecuada se dotara a los responsables de la contrata-
cién de los conocimientos, experiencia y de la calificacion profesional necesa-
ria para evitar riesgos para la integridad del procedimiento de selecciéon y para
lo cual es preciso que su formacion especializada no solo sea limitada al area
contratacion puiblica, sino que debe incluir aspectos como la gestion de pro-
yectos y de riesgos economicos.

Sin embargo, en Venezuela no abundan las ofertas académicas para la
formacion de especialistas en materia de contratacion publica, salvo los cursos
que en esta materia dicta el Servicio Nacional de Contrataciones, el curso so-
bre “Contrataciones Publicas” y sobre “Comisiones de Contratacién” cuyas
horas académicas de duracion han sido disminuidas de 16 a 08 horas y los
cursos que dicta la Contraloria General de la Republica sobre la “Ley de Con-
trataciones Publicas” con una duracion de 24 horas, sobre el “Analisis de Pre-
cios Unitarios en Contratos de Obras Publicas para edificaciones y vialidad”

3 Literal e) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-
cion.
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con una duracién de 32 horas y sobre “El ejercicio del control fiscal en las con-
trataciones publicas” con una duracién de 16 horas, que ayudan a mitigar la
falta de especializacion en el area de contratacion publica.

En tal sentido, es propicio que el Estado venezolano promueva la crea-
cién de ofertas académicas en esta materia que permita cumplir con la dispo-
sicién de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion en cuanto
a la formacion y capacitacion del personal encargados de los procedimientos
de seleccion de contratistas y en general, de las contrataciones ptblicas.

La capacitacidn del personal encargado de las contrataciones publicas es
una medida necesaria para establecer sistemas apropiados de contratacion
publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de
adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la
corrupcion conforme las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.

c¢. Publicacion

El Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas antes identificado,
aplicable en todo lo que no colide con la normativa legal dictada con posterio-
ridad a su entrada en vigencia, establece claramente en el articulo 15, la obli-
gatoriedad de publicar la creacién y conformacién de las comisiones de con-
tratacion que pertenezcan a los érganos o entes de la Administracion Publica.
De lo cual no puede sino colegirse, sin necesidad de realizar un mayor es-
fuerzo interpretativo, que la publicacién de la conformacién de la comisién de
contrataciones, es un requisito obligatorio para la validez de la misma, y por
ende de las contrataciones que ésta realice.

Hacer del conocimiento de la colectividad en general quienes son los res-
ponsables de los procedimientos de seleccidon de contratista, es de vital impor-
tancia porque permite a los interesados advertir si los miembros de la comi-
sion estan incursos en una causal de inhabilitacion e incompatibilidad y con-
flicto de interés que afecte su objetividad, asi como la observancia de los prin-
cipios de honestidad e imparcialidad que debe regir la actuacién administra-
tiva para asegurar su transparencia.

En tal sentido, cualquier cambio en los miembros que integran la comi-
sion debe ser publicado en Gaceta Oficial a los fines que sea de conocimiento
publico.

-228 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

C. Formulacién previa de las condiciones de participacion, in-
cluidos criterios de seleccion y adjudicacion y reglas de con-
tratacion, asi como su estandarizacidon y publicaciéon

La elaboracién del pliego o condiciones de contratacion es previa al inicio
del procedimiento de seleccidn de contratista, de conformidad con el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas el pliego o con-
diciones de contratacién esta definido como: “el documento donde se estable-
cen las reglas basicas, requisitos o especificaciones que rigen para las modali-
dades de seleccion de contratistas establecidas en el presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, asi como de los procedimientos excluidos de la
modalidad” (art. 6 num. 17).

Adicionalmente, el articulo 65 del referido Decreto Ley establece que los
pliegos de contratacion contienen las “reglas, condiciones y criterios aplica-
bles a cada contratacién” los cuales “deben ser objetivos, de posible verifica-
cion y revision”, de tal forma que genere el menor nimero de solicitudes de
aclaratorias por parte de los oferentes.

La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de decisiones en los procedimientos de seleccién de contratistas, con la finali-
dad de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o
procedimientos; constituye uno de los valores minimos apropiados que deben
contener los sistemas de contrataciones publicas de los Estados Partes de la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion como lo es Venezuela3.

La elaboracién del pliego o condiciones de contratacion es un acto unila-
teral y reservado de la Administracién, responsabilidad de la unidad usuaria
por ser la encargada de efectuar las actividades previas a la contratacion®.

El pliego o condiciones de contratacion deben ser disefiados de manera
que sin afectar la eficiencia del procedimiento garanticen los principios de
igualdad y no discriminacion de los participantes y oferentes, con las mejores
condiciones de competencia posibles. En ese sentido, lo recomendable es que
aun cuando se trate de procedimientos cuyo objeto de contratacion sea fre-
cuente, contratados en ulteriores oportunidades, la Administracion evite em-
plear automaticamente el pliego anteriormente utilizado, por tanto, lo conve-
niente revisar cada contratacién segiin su objeto y actualizar el pliego.

3 Literal c) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrup-
cion.

%  Numeral 2 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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La comisién de contrataciones podra considerar y emitir las recomenda-
ciones que estime pertinente sobre las condiciones de contratacion que la uni-
dad usuaria someta a su consideracién, no es obligatorio, es facultativo para
la unidad usuaria hacerlo, pero es lo mas conveniente en los casos de proce-
dimientos bajo la modalidad de concurso abierto y concurso cerrado, en los
cuales corresponde a la comision analizar si las ofertas se ajustan a los térmi-
nos, requisitos y especificaciones del pliego o condiciones de contratacion, o
si por el contrario la oferta presenta una desviacion sustancial que haria im-
probable el suministro del bien, prestacion del servicio o ejecucién de obras
en las condiciones requeridas por la Administracion.

Ahora bien, el pliego o condiciones de contratacién, segin corresponda,
deben ser elaborados de forma general e impersonal, para garantizar la selec-
cién objetiva de la oferta, en tal sentido debe contener toda la documentacién
a la que se refiere el articulo 66 del precitado Decreto Ley, condiciones para la
participacion, fechas, formatos, matrices de calificacion de empresas y evalua-
cién de ofertas, entre otros detalles establecidos por el contratante, referidos
al proceso de contratacion, de acuerdo a su objeto y naturaleza.

La modificacion del pliego y de las condiciones de contratacién sélo po-
dran modificarse hasta dos dias habiles antes de la fecha limite para la pre-
sentacion de las manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin el caso, notifi-
cando las modificaciones a todos los participantes que hayan adquirido el
pliego de condiciones o recibidas las condiciones de contratacion. En tal sen-
tido, es recomendable que el contratante otorgue una prérroga al término ori-
ginalmente establecido para la presentacion de manifestaciones de voluntad
u ofertas a partir de la tltima notificacion, en aras que puedan realizar las
adecuaciones necesarias.

Ahora bien, la estandarizacién del pliego o condiciones de contratacion
permite su uniformidad considerando las caracteristicas comunes en atencion
al objeto de la contratacién, lo cual fortalece la igualdad de trato y de condi-
ciones para acceder al procedimiento, previniendo practicas de corrupcién
que afecten el uso eficiente del patrimonio publico. El pliego o condiciones de
contratacion deben conducir a la elaboracién y presentacion de ofertas que
ajustadas a los requerimientos del contratante sin desviaciones sustanciales
en aras de evitar procedimientos desiertos, asimismo deben dar lugar a una
seleccién objetiva de la oferta mas ventajosa.
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Por otra parte, hay que tomar en consideracion que las ofertas presenta-
das con omisiones o desviaciones sustanciales de los requisitos sefialados en
el pliego o condiciones de contratacion deben ser rechazadas®.

La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion
de la seleccion y adjudicacidn facilita la ulterior verificacion de la aplicacion
correcta de las reglas o procedimientos de contratacion, por tanto, las condi-
ciones establecidas no deben dejar margen alguno a la subjetividad en aras de
lograr la maxima transparencia en el proceso de valoracion de las ofertas para
seleccionar la mas ventajosa a los intereses del contratante.

Es preciso indicar que el pliego o condiciones de contrataciéon regulan as-
pectos contractuales propiamente dichos, pues tales documentos deben con-
tener por mandato de la Ley, el “proyecto de contrato que se suscribira con el
beneficiario de la adjudicacién” de conformidad con el numeral 16 del articulo
66 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
Ademas, el referido Decreto Ley prevé que en los contratos adjudicados, el
organo y ente contratante debe mantener lo contemplado en el pliego y en la
oferta beneficiaria, como parte de las condiciones contractuales (art. 119) —so
pena de nulidad del contrato- por ende el contenido del pliego tiene efectos
juridicos una vez se firme el contrato sustanciado conforme a esas reglas.

De alli que el pliego o condiciones de contratacion no pueden ser consi-
derados inicamente como documentos que contienen las condiciones gene-
rales para los procedimientos de seleccidn, pues éstos también regulan aspec-
tos concretos relativos a la contratacion que se desea realizar, lo que requiere
su adaptacién a cada contrato especifico.

En virtud de lo antes expuesto debe garantizarse el caracter publico del
pliego o condiciones de contratacion y su disponibilidad a todos los interesa-
dos en contratar con el Estado, todo ello en pro de la publicidad, igualdad y
competencia lo cual repercute significativamente en la transparencia del pro-
cedimiento de seleccion. En este sentido, la Ley Constitucional dictada en esta
materia establece en su articulo 12 que los procedimientos de publicidad de
los pliegos y condiciones de contratacion deben realizarse en formato electro-
nico y estar disponibles de forma general a todos los interesados.

Es importante no establecer requisitos que impidan o dificulten la parti-
cipacién de determinados oferentes o que atenten contra la igualdad de los
potenciales participantes. Es necesario que la ley establezca ciertos limites en
cuanto a las exigencias, para no cerrar la competencia y para evitar que por

3%  Numeral 2 del articulo 76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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esta via se legitime un trafico de influencias o determinadas formas de corrup-
cioén.

Finalmente, es la formulacién previa de las condiciones de participacion,
incluidos criterios de seleccion y adjudicacién y reglas de contratacion, asi
como estandarizacion y publicacion; un valor minimo apropiado para garan-
tizar la transparencia, la competencia y la aplicacidon de criterios objetivos en
los procedimientos de selecciéon de contratistas, que debe abordar Venezuela
como Estado Parte de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrup-
cion?.

D. Llamado publico a participar

La Administracién Publica, de acuerdo a su planificacion y programacion
anual, de manera unilateral debe realizar la convocatoria para la participacion
de los interesados en el procedimiento de seleccion, a los fines de dar a cono-
cer al mayor nimero de contratistas el objeto de la contratacion, disponibili-
dad del pliego o condiciones de contratacidn, el procedimiento a utilizar en la
modalidad de seleccién, fijaciéon del acto ptblico para presentar manifestacio-
nes de voluntad de participar en conjunto con los documentos necesarios para
su calificacion.

Ahora bien, estando el principio de transparencia asociado al principio
de publicidad, es pertinente que el llamado a participar sea publicado a través
de los medios de informacién y comunicacion que permitan el acceso del ma-
yor namero de participantes posibles para garantizar un procedimiento com-
petitivo que le permita al contratante evaluar y comparar ofertas varias para
determinar objetivamente conforme con lo establecido en el pliego o condi-
ciones de contratacion la oferta mas ventajosa a sus intereses.

El llamado publico a participar solo esta previsto en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas para el procedi-
miento de seleccién bajo la modalidad de concurso abierto.

Ahora bien, en los concursos cerrados y consulta de precios, incluso en la
contrataciéon directa, atendiendo a la oportunidad y urgencia del requeri-
miento es pertinente hacer un llamado a participar a los contratistas en gene-
ral y de presentarse un oferente con la calificacién requerida su oferta debe
ser evaluada porque a la Administracion debe contratar con quien ofrezca la
oferta mas conveniente de acuerdo con las reglas objetivas de contratacion
establecidas independiente de las condiciones subjetivas del mismo.

3 Literal b) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion.
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Ello no obsta para que, en atencién a la urgencia que ameritan determi-
nadas contrataciones, la Administracion module el tiempo de publicacion del
llamado a participar y los medios a través de los cuales se acuerda su publi-
cacién. En tal sentido y considerando la naturaleza de la contratacién, en los
concursos abiertos anunciados internacionalmente el llamado a participar po-
dra publicarse en medios de comunicacién de circulacion nacional e interna-
cional previo cumplimiento de los extremos legales contemplados en el ar-
ticulo 82 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Pu-
blicas.

Por otra parte, existe la posibilidad de publicar el llamado a participar
través de medios de difusion como los medios de comunicacion digitales, in-
crementando la eficiencia y transparencia en los procedimientos, ya que en
éstos es mas facil transmitir y consultar a través de Internet.

Los medios de comunicacion digitales de informacién pueden ser los mis-
mos medios de comunicacidon impresos de circulacion nacional e internacio-
nal, en razén que muchos de ellos se han adecuado a las nuevas tecnologias y
se encuentran disponibles en la Red, o bien puede hacerse en plataformas elec-
tronicas especificas que la Administraciéon Publica ha desarrollado, con la fi-
nalidad de integrar en un solo sitio electrénico los procesos de contratacion
publica y que estén disponibles tanto a nivel nacional o internacional a través
de la Web.

La difusién publica de la informacion relativa a los procedimientos de
seleccion de contratistas a través del llamado ptblico a participar, contribuye
a que los interesados dispongan de tiempo suficiente para preparar y presen-
tar sus ofertas; ademas, es otro de los valores minimos que debe contemplar
la normativa venezolana en materia de seleccién de contratistas conforme el
literal a) del numeral 1 del articulo 9 de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcion.

2.  Durante la sustanciacion del procedimiento

En esta fase se determinan los participantes que presentaran ofertas en el
procedimiento; asimismo, tiene lugar la presentacion de las ofertas para su
analisis y evaluacion, a los fines de la elaboracion del informe de recomenda-
cién para la seleccion de las ofertas con primera, segunda y tercera opcién
para la adjudicacion del contrato; por ende, constituye la fase central del pro-
cedimiento de seleccidn de contratistas, por lo cual es indispensable garanti-
zar la efectividad del principio de transparencia.

Para presentar su oferta, el oferente necesariamente debe tener capacidad
juridica, facultad para adquirir derechos y contraer obligaciones. Es decir, el
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oferente debe poder obligarse a cumplir el objeto del contrato a adjudicar y
no debe estar incurso en inhabilitaciones o conflicto de intereses que impidan
la celebracion del contrato.

Esta fase es imprescindible pues es la fase de instruccion, en la cual se
aportan los elementos de juicio que serviran de fundamento a la maxima au-
toridad para la adjudicacion del contrato. Es una fase en la cual pudiera ocu-
rrir un quebrantamiento de la igualdad de trato para favorecer a determinado
oferente, asimismo, puede tener lugar restricciones a la publicidad relaciona-
das con el acceso en el expediente de la contratacion.

A continuacion, los mecanismos aplicables en esta fase para garantizar la
transparencia del procedimiento:

A. Aplicacién de los procedimientos de seleccién de contratistas
de acuerdo a la cuantia o naturaleza de la contratacion, segun
corresponda legalmente

El procedimiento administrativo sirve de cauce formal para que la Admi-
nistracion seleccione a los contratistas, pero no es un mero instrumento de
legalidad sino que ademas es un mecanismo de politica ptblica para determi-
nar la seleccion del contratista, existiendo un grado de discrecionalidad a
cargo de la Administracién para la apreciacion técnica de las ofertas; por eso
adquiere mayor relevancia y la transparencia se constituye en su presupuesto
mismo y debe aplicarse en mayor grado.

Los procedimientos de seleccion del contratista deben estar definidos
previamente, en forma precisa cierta y concreta, de modo que la Administra-
cién no pueda obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que deter-
mina el marco de accién de la Administracion, ahora bien, la multiplicidad de
normativa en la materia y la coexistencia del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas y la Ley Constitucional dictada por
la Asamblea Nacional Constituyente poco contribuyen a crear seguridad juri-
dica en este sentido, mas atin cuando esta tltima Ley delega en los Ministerios
la responsabilidad de dictar resoluciones (actos administrativos) para regula-
ciones complementarias, considerando ademas que establece que los regime-
nes de las contrataciones publicas de los entes con fines empresariales seran
objeto de regulacion especial sin que se contemple un término perentorio para
dictar la regulacion a tales fines.

Ademas los procedimientos aplicables deben atender a la cuantia y la na-
turaleza de la contratacion. En Venezuela el disefio legislativo en esta materia
se ha caracterizado por establecer un procedimiento general o publico para
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las contrataciones de mayor cuantia y procedimientos mas selectivos o cerra-
dos para las contrataciones de menor cuantia, inclusive como anteriormente
he explicado considerando la naturaleza de determinadas contrataciones esta
prevista la contratacion directa como modalidad excepcional de contratacion.

Ahora bien, los procedimientos de seleccién de contratistas se caracteri-
zan por ser procedimientos complejos que no solo tienen por finalidad esen-
cial la emision de un acto administrativo (adjudicacién de un contrato) sino
que también tiene como objetivo lograr una mayor transparencia acerca de la
disposicién y el uso de fondo publicos tal como ha expresado la Sala Politico
Administrativa en el expediente N° 2001-0833 en sentencia N° 241, de fecha
09-02-2006, aunado que su realizacion brinda mayor seguridad juridica a los
interesados en contratar con el Estado.

La obligatoriedad de seleccionar a los contratistas mediante un procedi-
miento administrativo legalmente establecido, en si misma, constituye una
garantia para los participantes y oferentes®, considerando que la Constitucion
en su articulo 141 establece que la Administracion Publica debe actuar con
sometimiento pleno a la ley y al derecho. En ese sentido, el profesor emérito
Brewer Carias sostuvo que: “como principio general en América Latina puede
decirse que el Estado y su Administracion no tienen libertad de seleccion del
contratista, sino que esta sometido a mecanismos especificos para lograr esa
seleccién. Por ello, la contratacion directa es realmente excepcional”.

En Venezuela, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrata-
ciones Publicas regula las modalidades de contratacion; constituyen procedi-
mientos administrativos de tipo concursal que la Administracion Publica esta
obligada a realizar para seleccionar a los contratistas para la adjudicacion de
contratos de prestacion de servicios, suministro de bienes y ejecucion de
obras; tal exigencia es un requisito de validez de la contratacion, su prescin-
dencia genera la nulidad absoluta de la adjudicacién otorgada.

La Administracién Publica debe motivar suficientemente las decisiones
que se adopten en el curso de un procedimiento de seleccién de contratistas
desde el inicio hasta el final.

Al iniciar el procedimiento debe justificar el procedimiento elegido y el
requerimiento que se pretende cubrir con ejecucion de la contratacion.

3 A.Brewer Carias. “Aspectos del régimen juridico de la contrataciéon gubernamental en Amé-
rica Latina”. Charla. 15-12-1983.
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En la fase de sustanciacién tiene especialmente relevancia la motivacién
de los actos de descalificacion del participante y del rechazo de la oferta, au-
nado a que dichos actos deben notificarse a los interesados, con indicacién de
los recursos que proceden ante tal decision.

Y, finalmente, la motivacién de la adjudicacion, lo cual constituye un ele-
mento esencial para evitar la arbitrariedad, permitiendo a los interesados co-
nocer las razones que determinan la seleccion del oferente.

A continuacién la descripcién de los procedimientos establecidos en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas para la
seleccién de contratistas para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios
y ejecucion de obras:

a. Concurso abierto

Este procedimiento es conocido en la doctrina como licitacién publica o
licitacion general. Es un procedimiento de seleccion publica del contratista no
limita el nimero de participantes y permite la participaciéon de personas na-
turales y juridicas, nacionales y extranjeras, previo cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en la Ley, su Reglamento y las condiciones particulares
previstas en el pliego de condiciones. Su procedencia esta prevista de acuerdo
a los criterios cuantitativos establecidos en el articulo 77 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

Este es el procedimiento que mas favorece la concurrencia de participan-
tes, por ser el mas respetuoso del principio de igualdad, dado que podran
presentarse todas aquellas personas naturales y juridicas, nacionales y extran-
jeras que retnan las condiciones de contratacion exigidas. Por tanto, la apli-
cacion de cualquier otro procedimiento con limitaciones a la igualdad, com-
petencia y publicidad debe fundamentarse suficientemente en aras de la
transparencia en la seleccién y adjudicacién.

Debe procederse por concurso abierto o concurso abierto anunciado In-
ternacionalmente, conforme los supuestos cuantitativamente previstos en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas®. Ahora

3 Articulo 77 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas: “Debe
procederse por Concurso Abierto o Concurso Abierto Anunciado Internacionalmente: 1. En
el caso de adquisicion de bienes, si la adjudicaciéon a ser otorgada es por un monto estimado
superior a veinte mil unidades tributarias (20.000 UT.). 2. En el caso de prestacion de servi-
cios, si la adjudicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a treinta mil unida-
des tributarias (30.000 UT.). 3. En el caso de ejecucion de obras, si la adjudicacién a ser otor-
gada es por un monto estimado superior a cincuenta mil unidades tributarias (50.000 UT.)".
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bien, mediante resolucién conjunta N° 001-2018 y N° 009-2018 de los Ministe-
rios de Planificacién y de Economia y Finanzas, respectivamente, conforme el
articulo 5 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econdmica para la Racio-
nalidad y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publi-
cas fijé en la cantidad de Bs. 10.850 el valor de la Unidad para el Calculo Arit-
mético del Umbral Maximo y Minimo (UCAU) para las contrataciones publi-
cas, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.360 con fecha 19-01-
2018.

Esta nueva unidad de calculo sustituye a la Unidad Tributaria conforme
contempla el articulo 61 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas®. El valor establecido puede ser revisado periddica-
mente por el gobierno con el fin de adaptarlo a las circunstancias de la econo-
mia, a diferencia de la Unidad Tributaria que se actualiza anualmente. Con
este valor la Administracién Publica calculara sus costos de contrataciones
publicas. Por ejemplo, si el contrato para reparar una avenida tiene un costo
de Bs. 10.850.000, entonces sera 1.000 UCAU.

Posteriormente, se actualizo el Valor de la Unidad para el Calculo Arit-
mético del Umbral Maximo y Minimo (UCAU) en la cantidad Bs. 17.800, me-
diante resolucién conjunta N° 003-2018 y N° 033-2018 de los Ministerios de
Planificacion y de Economia y Finanzas, respectivamente publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 41.362 de fecha 16-03-2018, fijando el valor de la unidad para
el calculo aritmético del umbral maximo y minimo para contrataciones ptbli-
cas.

Enla actualidad el Valor de la Unidad para el Calculo Aritmético del Um-
bral Maximo y Minimo (UCAU) esta fijado en la cantidad de Bs. 1.150, me-
diante resolucién conjunta N° 003-2019 y N° 023-2018 de los Ministerios de
Planificacién y de Economia y Finanzas, respectivamente publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 41.635 de fecha 17-05-2019.

Finalmente, siendo procedente de acuerdo al monto de la contratacion, el
concurso abierto podra realizarse bajo cualquiera de los siguientes procedi-
mientos contemplados en el articulo 78 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas; en tal sentido, atendiendo a la naturaleza y

4 “Articulo 2. La Unidad para el Calculo Aritmético del Umbral Maximo y Minimo para con-
trataciones publicas (UCAU) fijada mediante esta Resolucion sustituye la Unidad Tributaria
a los fines de la realizacion de operaciones aritméticas relacionadas con la materia de contra-
taciones publicas, cuando dicha unidad tributaria sea utilizada como factor de calculo arit-
mético para la determinacién de montos en bolivares conforme al ordenamiento juridico de
esta materia”. Resolucion conjunta N° 009/2018 de los Ministerios del Poder Popular de Pla-
nificacion y de Economia y Finanzas.
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complejidad del objeto de la contratacién, la Administracién racionalmente
determinara a su conveniencia cual procedimiento aplicar:

i) Acto tinico de recepcién y apertura de sobres contentivo de manifestacion de
voluntad de participar, documentos de calificacién y ofertas. En este mecanismo la
calificacion y evaluacion seran realizadas simultaneamente, por tanto, no es
recomendable para seleccion de contratistas cuando se trate de contratos de
obras o de suministro de bienes que contengan un niimero considerable de
reglones que dificulte su evaluacién en un acto tinico.

La descalificacion del oferente, sera causal de rechazo de su oferta. En
este sentido es preciso sefialar que garantizar la mayor concurrencia posible
es una exigencia fundamental en los procedimientos de selecciéon de contra-
tistas, derivada del principio de competencia. El rechazo de la oferta presen-
tada por un oferente ha de ser excepcional, y por tanto, motivado, cualquier
prevision al respecto ha de ser interpretada restrictivamente.

De acuerdo con el articulo 84 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas son causales de descalificacion de los partici-
pantes en este tipo de procedimiento, las siguientes:

1. Si el participante no ha suministrado adecuadamente la informacion
solicitada, no siendo posible su valoracién o apreciacion. En este punto hay
que considerar que el contratante podra solicitar a los participantes de un pro-
cedimiento de seleccién los documentos justificativos que demuestren el cum-
plimiento de los requisitos y condiciones establecidos para participar en dicho
procedimiento, pero no podra requerirles documentos justificativos que ha-
yan sido consignados o exhibidos para obtener el comprobante de inscripcion
en el Registro Unico de Contrataciones Publicas. Asimismo, tampoco podran
ser exigidos al interesado documentos justificativos o probatorios en la me-
dida en que la informacion en ellos contenida haya sido satisfecha al obtener
la inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Publicas, o dicha infor-
macion pueda ser obtenida por el contratante accediendo directamente a una
base de datos administrada por un érgano o ente ptblico, en aplicaciéon de lo
dispuesto en los articulos 13 y 14 de la Ley Constitucional contra la Guerra
Econdémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicién de bienes,
Servicios y Obras Publicas.

2. Si durante el proceso de calificacion, el oferente se declara o es decla-
rado en disolucion, liquidacién, atraso o quiebra, en virtud que no tiene la
capacidad para obligarse a la ejecucion del contrato en el supuesto de resultar
seleccionado.

3. Si durante el proceso de calificacidn, alguna de las empresas de un con-
sorcio o alianza renuncia a participar en el proceso.
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4. Si el oferente no cumple con alguno de los criterios de calificacion es-
tablecidos en los pliegos de condiciones.

5. Si el contratante determina que el oferente ha presentado informacion
falsa en sus documentos de calificacion. En caso de determinarse esta causal
debe procederse de acuerdo con lo establecido en los articulos 10 y 11 de la
Ley Constitucional Contra la Guerra Econdémica para la Racionalidad y Uni-
formidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.

En tal sentido, la comision de contrataciones debe notificar mediante acto
motivado las razones de hecho y derecho que fundamentan la descalificacion
del participante conforme la Ley y el pliego de condiciones.

Asimismo, el participante descalificado para presentar oferta en el proce-
dimiento podra interponer el recurso de reconsideracion ante la comision de
contrataciones, en virtud de lo dispuesto en el numeral 12 en el 16 del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones Puiblicas derogada, reglamentacién que
mantiene su vigencia en todo y en cuanto no contradiga el espiritu, proposito
y razoén de Decreto Ley vigente, hasta tanto sea dictada una nueva reglamen-
tacion.

ii) Acto tinico de entrega en sobres separados de manifestaciones de voluntad de
participar, documentos de calificacion y oferta, con apertura diferida. En este meca-
nismo, se recibiran en un sobre por oferente las manifestaciones de voluntad
de participar, asi como los documentos necesarios para la calificacion, y en
sobre separado las ofertas, abriéndose sélo los sobres que contienen las mani-
festaciones de voluntad de participar y los documentos para la calificacién.

Efectuada la calificacion, la comision de contrataciones notificara, me-
diante comunicacién dirigida a cada uno de los oferentes, los resultados y la
celebracién del acto publico de apertura de los sobres contentivos de las ofer-
tas a quienes calificaron el dia habil siguiente y la devolucion de los sobres de
ofertas sin abrir a los oferentes descalificados.

Este tipo de mecanismo es recomendable para los procedimientos cuyo
objeto de la contratacién es complejo como los contratos de ejecucién de gran-
des obras que ameritan la elaboracién de proyectos de ingenieria, estudios de
impacto ambiental. Los proyectos de este tipo de obras deben ser proyectos
consolidados que permitan su control y seguimiento de la ejecucion fisica, fi-
nanciera y presupuestaria.

iii) Actos separados de entrega de manifestaciones de voluntad de participar, los
documentos necesarios para la calificacion y de entrega de sobre contentivo de la
oferta. En este mecanismo de actos separados, deben recibirse en un tinico so-
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bre por oferente, las manifestaciones de voluntad de participar y los docu-
mentos necesarios para la calificacion. Realizada la calificacidn, la comision
de contrataciones, notificard, mediante comunicacion dirigida a cada uno de
los oferentes, los resultados, invitando solo a quienes resulten calificados a
presentar sus ofertas, a tales fines remitira el Pliego de condiciones adjunto a
la notificacion.

En los concursos publicos anunciados internacionalmente se empleara el
sistema de calificacion mediante procedimiento de recepcion con apertura di-
ferida de ofertas o actos separados, previendo la complejidad de un procedi-
miento con concurrencia de oferentes extranjeros*!.

Visto lo anteriormente expuesto, puede concluirse que tratandose de un
procedimiento aplicable en atencién a la cuantia de la contratacién, la forma
de evadir su aplicacion es fraccionar el objeto del contrato para disminuir la
cuantia, lo cual esta expresamente prohibido en el articulo 57 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, como se indicd en
el Capitulo II de la presente investigacion.

Asimismo, la discrecionalidad de la Administracién esta supeditada a la
eleccién del mecanismo bajo el cual se realizara el concurso abierto, salvo en
el caso del anunciado internacionalmente que expresamente la Ley establece
bajo que mecanismo se realizara como ut supra se ha sehalado.

b. Concurso cerrado

Es un procedimiento de seleccidon del contratista con participacion res-
tringida de oferentes. La Administracion esta habilitada para seleccionar y ca-
lificar al menos cinco participantes para presentar sus ofertas, con base en los
resultados del examen de su capacidad técnica, financiera y legal*. La exigen-
cia de ese nimero minimo es un instrumento para garantizar una competen-
cia efectiva dentro del procedimiento.

Cuando se trata de este tipo de procedimiento en los cuales la competen-
cia esta restringida debe justificarse suficientemente los criterios de preselec-
cién de los oferentes invitados a presentar ofertas.

Ahora bien, la procedencia del concurso cerrado esta tasada legalmente;
procede en los supuestos cuantitativos previstos en el articulo 85 del Decreto

41 Articulo 82 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
42 Numeral 14 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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con Rango Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas®. Igualmente
puede procederse por concurso cerrado independientemente del monto de la
contratacidon, cuando la maxima autoridad del contratante, mediante acto mo-
tivado lo justifique, en los siguientes casos:

i) Si se trata de la adquisicion de equipos altamente especializados desti-
nados a la experimentacién, investigacion y educacién. Para la procedencia
de este supuesto debe considerarse el tipo de equipo y su destino, si el equipo
requerido es altamente especializado pero no esta destinado a las areas indi-
cadas en este supuesto no es procedente aplicar este procedimiento de selec-
cioén.

No obstante, esta disposicion legal el Ejecutivo Nacional establecié en el
numeral 4 del articulo 2 del Decreto N° 3.324, de fecha 16-03-2018, Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.362, de fecha 16-03-2018,
que la procura de bienes y servicios de “equipos altamente especializados”
para el sector salud, alimentos, prestacién continua de servicios y obras pu-
blicas se realizara a través de una consulta de precios independientemente de
la cuantia.

En tal sentido, el contratante podra evadir el concurso cerrado y efectuar
una consulta de precios justificando que el equipo altamente especializado
sera usado para la experimentacion y/o investigacién en el sector salud, por
ejemplo.

ii) Por razones de seguridad de Estado, calificadas como tales, conforme
a lo previsto en la disposicidn legal que regule la materia. En este numeral no
queda a discrecional del contratante calificar cuando se esta en presencia de
una contrataciéon que involucra aspectos de la seguridad de Estado y la de-
fensa integral de la nacién. Este tipo de contratacion es frecuente en los orga-
nismos policiales y en la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (adquisicion
de armamento, sistemas antimisiles, aviones y explosivos). En el supuesto que
estos organismos programen la compra de materiales de oficina no puede
aplicar este numeral para contratar mediante un concurso cerrado, porque a
pesar que la contratacion es realizada por un 6rgano de seguridad, el objeto
de esa contratacion no involucra aspectos de seguridad de Estado, los cuales

4 Articulo 85 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas. Puede
procederse por concurso cerrado: “1.En el caso de adquisicién de bienes, si la adjudicacion a
ser otorgada es por un monto estimado superior a cinco mil unidades (5.000 UT.) y hasta
veinte mil unidades tributarias (20.000 UT). 2. En el caso de prestacion de servicios, si la ad-
judicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a diez mil unidades (10.000 UT.)
y hasta treinta mil unidades tributarias (30.000 UT). 3. En el caso de ejecucion de obras, si la
adjudicacion a ser otorgada es por un monto estimado superior a veinte mil unidades (20.000
UT.) y hasta cincuenta mil unidades tributarias (50.000 UT)”.

—241-

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

el Ejecutivo Nacional se reserva en lo referente a su clasificacion y divulgacion
conforme lo dispuesto en el articulo 325 de la Constitucién.

iii) Cuando de la informacidn verificada en los archivos o base de datos
suministrados por el Registro Nacional de Contratistas (con la nueva Ley
Constitucional Contra la Guerra Econdmica para la Racionalidad y Uniformi-
dad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Puiblicas se migrara al Re-
gistro Unico de Contrataciones Publicas), los bienes a adquirir los producen o
comercializan, prestan o ejecutan cinco o menos oferentes. En este caso la co-
mision de contrataciones debe dejar constancia en el expediente de la contra-
tacion los resultados emitidos por el buscador de la base suministrada por el
referido Registro, en aras de la transparencia del procedimiento.

En caso que se verifique que no existen inscritos al menos cinco partici-
pantes que cumplan los requisitos establecidos para el concurso cerrado, en
los archivos o la base de datos del Registro, se invitara a la totalidad de los
inscritos que los cumplan. Se podran invitar a participar en la modalidad de
concurso cerrado a empresas extranjeras que no posean sucursales o filiales
en el pais, siempre y cuando haya sido calificada legal, financiera y técnica-
mente, con base en los parametros requeridos para la contratacién, para lo
cual es necesario que el ministerio del ramo emita el certificado de no produc-
cién nacional.

La calificacién de los participantes se realizada en la fase preparatoria an-
tes del inicio formal del procedimiento. Ahora bien, el acta de inicio del con-
curso cerrado previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Ptuiblicas, debe incluir la siguiente informacién por mandato
expreso del articulo 107 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas:
1. Descripcion del objeto de la contratacion y niimero del procedimiento. 2.
Monto estimado de la contratacion. 3. Verificacion de la situacion legal de las
empresas. 4. Empresas seleccionadas con indicacion de nivel estimado de con-
tratacion y calificacion financiera. 5. Razones técnicas que fundamentaron la
escogencia de las empresas participantes. 6. Cronograma de ejecucién de la
modalidad de seleccion. 7. Firma de los miembros de la comisiéon de contrata-
ciones.

Para garantizar la efectividad del principio de transparencia en este pro-
cedimiento la Administracidon contratante debe motivar de forma precisa por
qué se utiliza este procedimiento restringido. Y cuando se limite el nimero de
oferentes seleccionados para presentar ofertas debe motivarse el porqué de la
limitacién y del nimero sefialado, procurando que el nimero de invitados a
presentar ofertas supere el minimo legal, asi como que efectivamente los se-
leccionados estan en condiciones legales, técnicas y financieras de presentar
una oferta. Por ende, el requerimiento de un minimo de oferente no es un
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elemento formal de procedimiento sino material con el objetivo de garantizar
la competencia efectiva.

En el concurso cerrado, los participantes precalificados son invitados a
presentar oferta adjuntando el pliego de condiciones, e indicando el lugar, dia
y hora de los actos ptiblicos de recepcion y apertura de los sobres que conten-
gan las ofertas. Una vez presentada las ofertas, no pueden ser modificadas, ni
a solicitud del contratante ni del oferente. En efecto, el principio de igualdad
de trato y condiciones y la obligacion de transparencia se oponen, en el marco
de este procedimiento, a toda negociacion entre el contratante y uno u otro de
los oferentes.

La seleccion debe estar fundamentada en los requisitos de experiencia,
especializacién, capacidad técnica y financiera, que sean considerados a tal
fin, éstos deben constar en el acta levantada al efecto, conforme el articulo 85
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

El contratante, atendiendo a la naturaleza de la obra, bien o servicio, pro-
curara preferentemente la contratacion de los oferentes de la localidad, dando
preferencia a la participacion de pequefios y medianos actores econdmicos*.

Para esta modalidad, el tiempo el término fijado para la evaluacién de las
ofertas, emisidon de informe de recomendacion, adjudicacién y notificacion de
los resultados no podra ser mayor de ocho dias habiles para adquisicion de
bienes, diez dias habiles para la prestacion de servicios y once para la ejecu-
cién de obras. Los lapsos para la evaluacion de las ofertas deben ser de al me-
nos tres dias habiles para adquisicion de bienes y servicios y seis dias habiles
para la contrataciéon de obras. Estos lapsos deben fijarse, en cada caso, te-
niendo especialmente en cuenta la complejidad de acuerdo a la naturaleza de
la contratacion.

La diferencia fundamental de este concurso con el concurso abierto radica
en que este procedimiento no contempla un llamado publico a participar para
la concurrencia masiva de oferentes como tampoco existe una difusién pu-
blica del pliego o condiciones de contratacion, sdlo podran ofertar los contra-
tistas previamente calificados para tal fin.

Los invitados tendran que presentar sus ofertas para la evaluacion del
contratante a efectos de asegurar la igualdad de competencia entre ellos, asi-
mismo, el contratante debe examinar las ofertas de acuerdo a las condiciones
de contratacion segtin la definicién, ponderacidon y procedimientos previstos

4 Articulo 86 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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en el pliegos con la finalidad de seleccionar a la oferta que de forma integral
ofrezca mejores condiciones.

Aunque en este procedimiento la participacion esta limitada, hay garan-
tias para la concurrencia de participantes y la Administracién Ptblica, al fun-
damentar su aplicacion, justificara la calificacion de los invitados basada en
criterios legales, financieros y técnicos, con la seleccién objetiva de la oferta
con la primera opcién podra salvaguardar la transparencia y legalidad del
procedimiento.

Las desviaciones administrativas tendrian lugar cuando la Administra-
cion limite la participacion de un oferente que tenga la calificacion para parti-
cipar a los fines de favorecer a otros, cuando el deber de la Administracion
conforme el principio de competencia es procurar el mayor numero de oferta
posibles para seleccionar a la mas conveniente, no esta limitada a situarse en
el minimo legal de cinco contratistas a invitar para presentar ofertas en el con-
curso cerrado podra invitar mas oferentes considerando el impacto en la com-
petencia y evitando limitaciones en el acceso a participar.

En la calificacion, examen, evaluacién y decision, el contratante debe su-
jetarse a las condiciones de la contratacion, segun la definicién, ponderacién
y procedimiento establecidos en el pliego de condiciones.

En el lapso comprendido desde la apertura de sobres contentivos de las
manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin el caso, hasta la notificacion de
los resultados, no se debe suministrar informacion alguna sobre la califica-
cidn, el examen y evaluacion de las ofertas, reserva de la informacion que debe
cumplirse para garantizar la transparencia del procedimiento.

En el marco de los principios de publicidad y transparencia los actos de
recepcion y apertura de sobres contentivos de las manifestaciones de volun-
tad y ofertas tienen caracter publico. El resto de las actuaciones estaran a dis-
posicion de los interesados en los términos y condiciones establecidas en la
Ley.

De todo acto que se celebre debe levantarse acta que sera firmada por los
concurrentes. Si alguno de ellos se negare a firmar el acta o por otro motivo
no la suscribiere, se dejara constancia de esa circunstancia y de las causas que
la motivaron.

Posteriormente, la comisién de contrataciones debe examinar las ofertas,
determinando entre otros aspectos, si éstas han sido debidamente firmadas,
si estan acompanadas de la caucién o garantia exigida y cumplen los requisi-
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tos especificados en el pliego de condiciones. Igualmente, la Comisién apli-
card los criterios de evaluacion establecidos y presentara sus recomendacio-
nes en informe razonado.

En los concursos abiertos y cerrados, la comisién de contrataciones en el
proceso posterior del examen y evaluacion de las ofertas, debe rechazar de
manera motivada las ofertas incursas en los supuestos previstos en el articulo
76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

Finalmente, en este procedimiento, aunque el acceso a participar esta li-
mitado, la concurrencia de participantes debe garantizarse y en todo el proce-
dimiento debe salvaguardarse los principios de transparencia y legalidad; en
efecto, tendran que cumplirse cabalmente las etapas del procedimiento en los
términos establecidos legalmente, procediendo su aplicaciéon tinicamente en
los casos especificos tasados en la Ley; en tal sentido, en pro de la transparen-
cia del procedimiento, la calificacién que el contratante realice a los partici-
pantes para habilitarlos a presentar ofertas debe estar basada en criterios ob-
jetivos, verificables, porque, de verificarse que la calificaciéon esta fundada en
criterios subjetivos que lesionan el principio de igualdad y el principio de
competencia, la transparencia del procedimiento es cuestionable.

c. Consulta de precios

Es el procedimiento de seleccion de contratista en la que, de manera do-
cumentada, se consultan precios por lo menos a tres proveedores de bienes,
ejecutores de obras o prestadores de servicios previa calificacion legal, técnica
y financiera. La normativa establece un nimero minimo de participantes a
consultar, sin embargo, al igual que en el concurso cerrado ello no es limita-
tivo para que la Administracion decida consultar un niimero mayor.

Este procedimiento constituyd un mecanismo de adjudicacion directa
previsto en el derogado Reglamento de la Ley de Licitaciones. Por sus carac-
teristicas el precio es un criterio de valoraciéon determinante para adjudicar el
contrato. Por ello el precio del bien, servicio u obra a ofertar debe fijarse ade-
cuadamente para garantizar el efectivo cumplimiento sin menoscabo de la ca-
lidad y plazos en la ejecucion en caso de resultar seleccionado®.

Ahora bien, podra proceder por consulta de precios, previa suscripcion
del acta de inicio del procedimiento, conforme los supuestos cuantitativos
previstos en el articulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

4 Dromi, Roberto: “el concurso de precios es solo el precio o cotizacidn el elemento variable y
determinante de la oposicion (o de la comparacion de cotizaciones)”. Licitacién Piiblica, 1995,
p- 127.
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Contrataciones Publicas*. Independientemente del monto de la contratacion,
se procedera por consulta de precios en caso de obras, servicios o adquisicio-
nes de bienes que por razones de interés general deban ser contratados y eje-
cutados en un plazo perentorio que se determinara de acuerdo a la naturaleza
del plan excepcional aprobado por el Ejecutivo Nacional.

Por otra parte, el Ejecutivo Nacional, mediante el Decreto N° 3.324, de
fecha 16-03-2018, establece un régimen especial para la adquisicién de bienes
y servicios esenciales por parte de los érganos y entes del sector publico, con
fundamento en el numeral 12 del articulo 5 del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Puiblicas, ampliando significativamente los
supuestos cualitativos de procedencia de las consultas de precios indepen-
dientemente del monto de la contratacién®, constituyéndose de esta forma
regimenes especiales de contratacion en los cuales los procedimientos restric-
tivos son la regla y no la excepcion, dado que amplian los supuestos de pro-
cedencia de la consulta de precios independientemente de la cuantia de la
contratacidn, lo cual disminuye la realizacion de procedimientos generales de
selecciéon como el concurso abierto.

Ahora bien, siguiendo con la sustanciacion de las consultas de precios, la
unidad contratante debera coordinar las actividades previas a la contratacion,
seleccionar y calificar a los potenciales participantes, solicitar al menos tres
ofertas, recibir las ofertas y preparar el informe de recomendacion para la ad-
judicacion. A las invitaciones debe anexarse el pliego de condiciones, pero
cuando las caracteristicas de los bienes o servicios a adquirir lo permitan po-
dra remitirse la invitacion junto con las condiciones generales de contrata-
cion®s,

El contratante esta obligado a fijar el término para la evaluaciéon de las
ofertas, emision del informe de recomendacioén, adjudicacion y notificacion de
los resultados, el cual no podra ser mayor a los siguientes: ocho dias para ad-
quisicion de bienes, nueve para la prestacion de servicios y diez para la ejecu-
cién de obras.

4 Articulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas Se po-
dra proceder por Consulta de Precios: “1. En el caso de adquisicién de bienes, si el contrato a
ser otorgado es por un precio estimado de hasta cinco mil unidades (5.000 UT.). 2. En el caso
de prestacion de servicios, si el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de hasta
diez mil unidades (10.000 UT.). 3. En el caso de ejecucién de obras, si el contrato a ser otorgado
es por un precio estimado de hasta veinte mil unidades (20.000 UT)".

47 Articulo 2 del Decreto N° 3.324, de 16-03-2018.

4 Articulo 65 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Al igual que en el concurso abierto y el concurso cerrado, los oferentes
cuyas ofertas sean rechazadas deben ser notificados con la exposiciéon de mo-
tivo del rechazo, por ejemplo, en el caso que presenten estructuras de costos
no razonables, que imposibilite la ejecucion del contrato.

En aras del principio de transparencia, la invitacion a tres oferentes no
debe constituirse en un mero formalismo a cumplir sino que el contratante
durante el proceso previo de calificaciéon debe verificar que esos potenciales
oferentes se encuentren en condiciones reales de concurrir y presentar cotiza-
ciones, de esta forma el contratante tendra un procedimiento competitivo que
permitira comparar las cotizaciones de precios; asi podra cumplir con este
procedimiento de forma expedita pero transparente con una oportuna selec-
cion y garantizando la eficiencia en la utilizaciéon de los fondos publicos.

Sin embargo, basta con que haya sido recibida una oferta y que ésta cum-
pla con las condiciones de contratacion y sea conveniente a los intereses del
contratante para otorgar la adjudicacién®. De esta forma el legislador no pro-
mueve la concurrencia de oferentes, es necesario el establecimiento de medi-
das de control para salvaguardar un minimo de concurrencia y competencia
efectiva en los procedimientos de menor cuantia, porque si bien los procedi-
mientos de seleccién admiten legalmente limitaciones a los principios de pu-
blicidad y competencia, no es menos cierto que su aplicacion ha de ser restric-
tiva y su interpretacion estricta; asimismo en caso de existir alguna laguna
juridica deben aplicarse los principios que rigen estos procedimientos.

En este procedimiento el contratante, conforme con lo dispuesto en el ar-
ticulo 96 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Pu-
blicas, procurara la contratacion de los oferentes de la localidad, dando prefe-
rencia a la participacion de pequenos y medianos actores econémicos. Esta
preferencia rompe con el principio de igualdad, no obstante, esta fundamen-
tada en una disposicion legal cuya ratio legis es fomentar el desarrollo de las
pequenias y medianas empresas, asi como amparada en el principio estable-
cido en el articulo 2 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contra-
taciones Publicas referente a promover la participacién popular a través de
cualquier forma asociativa de produccion. Ademas esta prevista la consulta
de precios con empresas no nacionales, la cual se reguld en los mismos térmi-
nos y condiciones del supuesto del concurso cerrado con ese tipo de empre-
sas®.

Por otra parte, el informe de recomendacion de contrataciones a realizar
en el marco de un plan excepcional cuando su cuantia superen las 5.000 U.T.,

4 Articulo 97 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
50 Articulo 100 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley de Contrataciones Publicas.
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para la adquisicién de bienes, 10.000 U.T. para la prestacién de servicios y
20.000 U.T. para la ejecucion de obras, o que deriven de un concurso cerrado
declarado desierto debe contar con la aprobacion de la comision de contrata-
ciones®!.

A pesar de lo anteriormente sefialado, la Contraloria General de la Repu-
blica en los expedientes de contratacion de catorce consultas de precios reali-
zadas en el ejercicio fiscal 2012 por el Ministerio del Poder Popular para el
Comercio no evidencid la existencia del informe de recomendacidn y la apro-
bacion de la comision de contrataciones®.

Por otra parte, la consulta de precios podra realizarse a través de una
subasta inversa electrdnica en las consultas de precios de bienes y servicios
que por sus caracteristicas lo permitan, siempre y cuando lo sefialen en las
condiciones de la contratacién. Los oferentes presentaran oferta econémica
que podra ser mejorada mediante la realizacion de ofertas sucesivas, hasta la
conformacién de su oferta definitiva, entendiendo por ésta, la tltima presen-
tada para cada variable dentro del lapso de la subasta®.

Actualmente, el Servicio Nacional de Contrataciones es el encargado de
establecer los aspectos inherentes a la aplicacion de la subasta inversa; en ob-
servancia del principio de publicidad y competencia que repercuten en la
transparencia del procedimiento la convocatoria para participar en este me-
canismo debe ser ptiblica; y, en el cual, el oferente que resulte seleccionado
sera aquel que oferte el menor precio por los bienes o servicios objeto de la
convocatoria, siempre y cuando la Administracion se asegure que ese precio
esta adecuadamente estimado previa evaluacion de las estructura de costos.

En ese sentido, en pro de la preservacion del patrimonio publico, en las
condiciones de contratacion de la subasta inversa debe contemplarse que el
contratante no asumird la modificacion del contrato para absorber incremen-
tos en la estructura de costos que el contratista oportunamente debi6 conside-
rar en su oferta a la fecha de su presentacion y que no obedecen a hechos im-
previsibles.

La modalidad de subasta inversa, tanto presencial como electrdnica, esta
prevista en el ordenamiento juridico colombiano constituyendo un procedi-
miento mediante la cual los oferentes, durante un tiempo determinado, ajus-
tan su oferta respecto de aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con

51 Articulo 99 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
52 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2014, pp. 52y 53.
5 Articulo 97 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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el fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacion costo beneficio
para el contratante, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de condiciones.

Igualmente, en el ordenamiento juridico peruano esta contemplada con
criterios claros y delimitados la subasta inversa a través de una convocatoria
publica; y, en la cual, el oferente seleccionado serd aquel que oferte el menor
precio por los bienes o servicios objeto de la convocatoria. Esta modalidad, lo
que busca es agilizar las contrataciones del Estado, reduciendo costos y asi
obtener los mejores precios del mercado.

La legislacion ecuatoriana prevé la subasta inversa para la adquisicién de
bienes o servicios, a través de una negociacion de precios entre proveedores
preseleccionados debidamente calificados, los cuales pujan hacia la baja el
precio ofertado, en acto ptiblico o por medios electrénicos, siendo adjudicado
el que oferte el precio mas bajo.

En Colombia, Pert1 y Ecuador, al igual que en Venezuela, esta contem-
plada la seleccion de contratistas a través del procedimiento de subasta in-
versa para bienes y servicios, excluyendo la posibilidad que aplique para la
ejecucion de obra dada la naturaleza de este tipo de contratos. Asimismo, los
referidos paises en su legislacion buscan garantizar la publicidad, la eficacia,
la economia, la celeridad, ampliando el margen de competencia, lo cual reper-
cute significativamente en la transparencia de este tipo de procedimiento que
se introduce en la legislacion venezolana con la entrada en vigencia del De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, pero debe
profundizarse en la reglamentacion de este procedimiento novedoso.

Finalmente, considerando las caracteristicas de este procedimiento, al
igual que en el concurso cerrado debe materializarse una calificacion previa
del participante; solo luego de verificarse su calificacion legal, financiera, es-
pecialidad y capacidad técnica podra el contratante solicitar las ofertas.

d. Contratacion directa

La doctrina se refiere a este procedimiento como de trato privado, con-
cierto directo, compra directa, entre otras denominaciones. Ahora bien, en el
ordenamiento juridico venezolano es un procedimiento de seleccion®, de ca-
racter excepcional, por tanto no debe concebirse como una adjudicacion di-
recta, el contratante solo podra adjudicar directamente los contratos excluidos
de las modalidades de seleccién de contratistas conforme con lo dispuesto en

5 Numeral 29 del articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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el articulo 5 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

No obstante lo antes expuesto, no es menos cierto que la contratacion di-
recta no esta en la Ley suficientemente estructurada como un procedimiento,
en tal sentido, tomando en cuenta el objeto de las contrataciones por las cuales
es procedente es recomendable estructurarlo procedimentalmente con las ac-
tuaciones administrativas que debe desarrollar el contratante previas a la ad-
judicacion del contrato, actuaciones que debe realizarse de manera simplifi-
cada y sumaria sin afectar la celeridad administrativa del procedimiento.

En este procedimiento no est4 previsto un llamado publico a participar al
igual que en el concurso cerrado y consulta de precios, el acceso al procedi-
miento es a través de una invitacion directa del contratante pero minimo debe
invitarse a dos oferentes calificados para presentar ofertas, cuando las condi-
ciones de la contratacion lo permitan conforme esta previsto en el articulo 116
del Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas.

Aungque los niveles de concurrencia sean menores debe garantizarse el
principio de competencia, salvo en los casos que por razones de especialidad
y las condiciones técnicas de determinado bien, servicio u obra este excluida
la posibilidad de competencia, de lo cual debe dejarse constancia en el acto
motivado que se dicte a tales fines.

Ahora bien, las contrataciones directas que superen las 5.000 U.T. para la
adquisicion de bienes, 10.000 U.T. para la prestacion de servicios y 20.000 U.T.
para la ejecucion de obras, deberan contar con la opinion de la comisién de
contrataciones de la unidad contratante. Dicha opinién no tendra caracter
aprobatorio ni vinculante para la decision que se adopte. De esta forma la ma-
xima autoridad podra disponer de una opinién de la comision que cuenta con
profesionales del area legal, técnica y econdmica, coadyuvando a la adopcion
de una decision apegada a la legalidad y lo mas conveniente para el contra-
tante.

Los supuestos cualitativos para la procedencia de la contratacion directa
se encuentran previstos en el articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, independientemente de la cuantia
de la contratacion.

En este tipo de procedimiento la Ley no exige el levantamiento de un acta
de inicio como se requiere expresamente para el concurso cerrado y consulta
de precios, no obstante, tratandose de un procedimiento administrativo debe

% Articulo 103 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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suscribirse un acta de inicio, tomando en consideracion que los supuestos pre-
vistos en los numerales 1y 5 del articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Ptiblicas, asociados a la necesidad de la con-
tratacion por el perjuicio que pueda causar al contratante el retardo por el
inicio de un nuevo proceso, el tiempo para la seleccion y adjudicacion debe
ser inferior al establecido para la modalidad de seleccion de contratista que
corresponda seguin el monto de la contrataciéon®. En esos casos con la suscrip-
cion de acta de inicio podra verificarse si la duracion de este procedimiento
excepcional ha sido en tiempo inferior a los procedimientos ordinarios.

De esa forma, quedan en evidencia casos como el detectado en la actua-
cion fiscal realizada por la Contraloria General de la Republica en la empresa
del Estado C.A. Metro de Caracas, en la cual se constatd que el referido ente
aplico una contratacion directa para la seleccion de una contratista cuando lo
procedente era un concurso abierto anunciado internacionalmente de acuerdo
al monto de la contratacion, la contratacion directa se realizé bajo el argu-
mento de “colapso” del sistema, sin embargo, el 6rgano contralor determiné
que la obra pautada inicialmente para ejecutarse en 48 meses, su tiempo de
ejecucion ha sido prorrogado, teniendo a la fecha de la actuacion fiscal ocho
afnos en ejecucion sin que haya sido culminada para ese momento dado que
los trabajos se encontraban paralizados, sin evidencia del documento en el
cual se deje constancia de los motivos de la paralizacion?.

En los supuestos anteriormente sefialados, las condiciones de contrata-
cién deben regular suficientemente los plazos de ejecucién y las formas de
entregar considerando que dada las caracteristicas de los supuestos de proce-
dencia ameritan una ejecucion perentoria del objeto de la contratacion, siem-
pre que no trate de un falso supuesto de hecho para justificar la aplicacion de
este procedimiento.

Ahora bien, la maxima autoridad del contratante debe exponer los hechos
que dan origen al procedimiento, en virtud de que esos hechos deben encua-
drar en un supuesto legal previsto para este procedimiento como sostiene Ro-
berto Dromi%; de no ser asi, la legitimidad y oportunidad del procedimiento
quedan en entredicho. En ese sentido, para proceder por contratacion directa
la maxima autoridad debe dictar un acto motivado con toda la informacién

5%  Articulo 115 del Reglamento de la Ley de Contrataciones Ptblicas.

57 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, p. 150.

5 Dromi, Roberto: “La autoridad competente que decida contratar por alguno de los procedimientos de
excepcion, debe ponderar objetivamente y fundadamente las razones que posibilitan encuadrar los casos
determinados en el procedimiento elegido. Estas motivaciones constituyen, por tanto, los supuestos o
razones del acto, Es la fundamentacion fictica y juridica de él, con que la Administracién sostiene la
legitimidad y oportunidad de su decision de contratar por un procedimiento de excepcion” . Licitacion
Publica. 1995. pp. 137 -138.
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que justifique adecuadamente la contratacion (legal, financiera y técnica), y en
especial la exposicion sucinta de los hechos, justificaciéon legal, fundamenta-
cién y decisidn de la contratacion directa con el contratista seleccionado®.

De lo anteriormente expuesto se desprende que previo al acto motivado
el contratante debe efectuar las actuaciones administrativas para seleccionar
al contratista, sin embargo, la normativa legal no establece ninguna previsién
a este respecto, pero el respeto al principio de transparencia que rige el proce-
dimiento de seleccidn asi lo amerita.

Por tanto, no existiendo parametros expresos para la sustanciacion de
este tipo de procedimientos, en las actuaciones administrativas ocurren des-
viaciones como ha detectado la Contraloria General de la Reptiblica en la ac-
tuacion fiscal realizada en la empresa del Estado Petrocasa Construccion, S.A.,
en la cual se determind que cinco contratos, cuyos actos motivados debi¢ fir-
mar la maxima autoridad no fueron firmados®’. En consecuencia, sin acto mo-
tivado aprobado por la maxima autoridad no se configurara la contratacién
directa sino una adjudicacién directa.

Debe establecerse expresamente que la aprobaciéon de los actos motiva-
dos tenga lugar previo a la celebracion del contrato, para evitar desviaciones
como ha evidenciado la Contraloria General de la Reptblica en la actuacion
fiscal realizada en el Consejo Nacional Electoral (CNE) en la cual se determind
que los actos motivados de 28 contratos adjudicados directamente durante los
ejercicios econdmicos 2007 y 2008, fueron aprobados con posterioridad a la
adjudicacions.

Asimismo, la Contraloria General de la Republica en actuaciones fiscales
realizadas en el Hotel Venetur Puerto La Cruz y Venetur Orinoco ha eviden-
ciado que las contrataciones directas no cuentan con acto motivado y/o la
aprobacién de la autoridad competente®.

Este tipo de procedimiento, a pesar de su caracter restrictivo y excepcio-
nal, su aplicacion frecuente constituye la regla general desde el punto de vista
del niimero de adjudicaciones otorgada por contratacion directa, una huida a
los procedimientos de seleccion mas garantes de la transparencia que viene
dada en virtud que los supuestos de procedencia de la contratacion directa
han sido ampliados en las tltimas reformas legislativas de la ley que rige las
contrataciones publicas extendiendo significativamente su ambito de aplica-
cién como aprecia el profesor Brewer Carias al realizar un analisis juridico “de

% Articulo 101 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
6 Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2015, p. 89.
61 Informe de Gestién de la Contraloria General de la Reptiblica. Afio 2011, p. 33.
¢ Informe de Gestion de la Contraloria General de la Reptblica. Afio 2016, pp. 177 y 179.
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la ley de licitaciones a la ley de contrataciones publicas en Venezuela: una es-
trecha reforma que amplio el radio de las excepciones al régimen de seleccion
de contratistas y a la Corrupcidn administrativa” .

En virtud de lo antes expuesto, los supuestos de procedencia de este pro-
cedimiento deben limitarse a aquellos casos en que la competencia no sea po-
sible, bien por razones de extrema urgencia provocada por acontecimientos
imprevisibles y no imputables al contratante, bien cuando esté claro desde el
principio que la publicacién no generaria mas competencia o mejores resulta-
dos de contratacion, por ejemplo porque objetivamente solo haya un contra-
tista que pueda ejecutar el contrato. La exclusividad puede también surgir por
otros motivos, pero solo las situaciones de exclusividad objetiva deben justi-
ficar la aplicacion de este procedimiento sin publicacién, sin competencia y
sin igualdad de acceso, siempre que la situacion de exclusividad no haya sido
creada por el propio contratante con miras al futuro procedimiento de selec-
cioén.

No obstante lo anterior, el Ejecutivo Nacional contintia ampliando los su-
puestos de aplicacion de la contratacion directa, incluyendo dos nuevos su-
puestos de procedencia en el Decreto N° 3.324, de fecha 16-03-2018¢4.

Si bien en este procedimiento los principios de igualdad, concurrencia y
competencia se ven reducidos, ello no es impedimento para que la Adminis-
tracion acttie con apego al principio de legalidad y transparencia para alcan-
zar el objetivo del procedimiento que no es otro que seleccionar la oferta mas
conveniente a sus intereses para el uso eficiente de los recursos publicos y el
contratista que sea adjudicado debe poseer la calificacion legal, financiera, la
especialidad y capacidad técnica para cumplir el objeto de la contratacion.

La contratacion directa por sus caracteristicas debe ser la excepcion y no
la regla como procedimiento de seleccién de contratistas. Es un procedimiento
que debe estructurarse como un procedimiento sumario para su oportuna
sustanciacion solo para los supuestos taxativamente previstos en el ordena-
miento juridico y en su desarrollo deben respetarse los principios que rigen
los procedimientos de seleccion.

En todo caso, a continuacion de la fase de sustanciacion, en los procedi-
mientos de seleccion de contratistas anteriormente desgranados tiene lugar la

6 A. Brewer Carias: Texto preparado para la exposicion en el Seminario Retos de la Contrata-
ci6n Publica en Iberoamérica, Jornadas en Homenaje a Allan Brewer Carias, organizado por
la Universidad del Rosario, Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Institut of Latin
American Studies, University of Columbia, New York, 31-03-2017.

64 Articulo 3 del Decreto N° 3.324, de 16-03-2018.
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fase de decisidn, que consiste en el otorgamiento de la adjudicacion del con-
trato licitado a la oferta con la primera opcién.

Debe otorgarse la adjudicacion a la oferta que resulte con la primera op-
cion al aplicar los criterios de evaluacion y cumpla los requisitos establecidos
en el pliego o condiciones de contratacion.

En tal sentido, el contratante, atendiendo a las especificaciones técnicas y
condiciones de cada contratacion, establece los criterios determinantes para la
escogencia de la oferta ganadora. Puede preverse asi que en aquellos contra-
tos en los que las caracteristicas o atributos especificos del oferente son fun-
damentales (capacidad legal, técnica y financiera), el precio del contrato no
determinara la escogencia de la oferta como en los casos de consulta de pre-
cios donde el precio es un criterio determinante para adjudicar. En esos su-
puestos, la oferta debera ser evaluada en su integridad (concursos abiertos y
concursos cerrados), otorgando preeminencia a todos los factores que permi-
tan determinar la capacidad de la empresa para ejecutar el contrato que se
pretende adjudicar, a satisfaccion del contratante.

En los procedimientos de seleccion anteriormente descritos la regla es
que el otorgamiento de la adjudicacion debe recaer sobre la oferta que resulte
con la primera opcién en el informe de la comision de contrataciones o de la
unidad contratante, en las consultas de precios y contrataciones directas no
sometidas a la referida comisién. Esa primera opcion serd establecida segun
todos los criterios de evaluacion establecidos en el pliego, que no sélo se limi-
tan al precio de la oferta, sino también a los demas aspectos técnicos y finan-
cieros vinculados con las necesidades del ente contratante.

Ahora bien, con relacién al criterio del precio de la oferta, el articulo 38
numeral 4 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal establece expresamente lo siguiente:

Articulo 38. El sistema de control interno que se implante en los entes y organis-
mos a que se refieren el articulo 9, numerales 1 al 11, de esta Ley, debera garanti-
zar que antes de proceder a la adquisicion de bienes o servicios, o a la elaboracion
de otros contratos que impliquen compromisos financieros, los responsables se
aseguren del cumplimiento de los requisitos siguientes:(...) 4. Que los precios
sean justos y razonables, salvo las excepciones establecidas en otras Leyes.

Del contenido de la norma precitada, se observa que no se condiciona la
idoneidad del precio de la oferta a su monto, es decir, a que sea el monto mas
bajo; sdlo se exige que sea “justo y razonable”, salvo las excepciones estable-
cidas en “otras leyes”.

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
es la ley especial en la materia, de modo que la idoneidad del precio en los
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términos previsto en el articulo 38 de la normativa de control fiscal, debera
determinarse segun lo previsto en la ley especial. Pero el Decreto Ley no con-
tiene disposicidn alguna que otorgue preeminencia al precio de la oferta como
criterio fundamental para el otorgamiento de la adjudicacién salvo la dispo-
sicién prevista en caso de efectuarse el procedimiento de consulta de precios;
las normas que se refieren a la evaluacion de las ofertas, exigen que el contra-
tante realice la seleccion del contratista en base a los criterios establecidos en
los pliegos o condiciones de condiciones.

De modo que el caracter “justo y razonable” del precio, si bien est4 vin-
culado a la cuantia de la oferta, no necesariamente exige que el contratante
deba escoger la oferta mas baja, pues debe igualmente examinar que dicha
propuesta cumpla con los demas requerimientos exigidos para el fiel cumpli-
miento del contrato.

No siempre la oferta mas econdmica satisface las necesidades requeridas,
pues puede suceder que una propuesta con esas caracteristicas, presente con-
diciones técnicas y financieras mas desfavorables, y no se corresponda con la
estimacion de costos de la contratacion, situacion que en el supuesto de otor-
garse la adjudicacion pueda desencadenar la siguiente situacion: imposibili-
dad de ejecutar el contrato por parte del contratista seleccionado porque el
precio no se corresponde con los gastos que debe efectuar para materializar la
ejecucion del contrato y en consecuencia, solicite una reconsideracion de pre-
cios.

De acordarse la reconsideracion de precios sin que medien hechos del
principe o cualquier otra circunstancia sobrevenida, la oferta mas econdmica
terminard siendo mas costosa que la oferta presentada por otros oferentes en
el procedimiento, lo cual pudiese ocasionar un perjuicio econdmico para el
contratante.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas en concordancia con lo establecido
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptublica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, establece la obligacion de rechazar las ofertas que
difieran de las regulaciones existentes en materia de precios justos y cuya es-
tructura de costos no sea razonable®.

En los casos de ejecuciéon de obra, adquisicion de bienes o prestacion de
servicios, podra otorgarse parcialmente la totalidad o parte entre varias ofer-
tas presentadas, si asi se ha establecido expresamente en el pliego de condi-
ciones, tomando en cuenta la naturaleza y las caracteristicas de la contratacién

6 Articulo 76 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, nume-
ral 13.
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a celebrar. La adjudicacion parcial debe realizarse cumpliendo los criterios,
condiciones y mecanismos previstos en el pliego de condiciones.

Solo se procedera a considerar la segunda o tercera opcidn, en este mismo
orden en caso que el participante con la primera opcidn, notificado del resul-
tado del procedimiento, no mantenga su oferta, se niegue a firmar el contrato,
no suministre las garantias requeridas o le sea anulada la adjudicacién por
haber suministrado informacién falsa.

No obstante lo anterior, en cualquiera de los procedimientos de seleccion
analizados, se podra adjudicar el contrato cuando se presente solo una oferta
y cumpla con todos los requisitos sefialados en el pliego de condiciones, luego
de efectuada la calificacion y evaluacidn respectiva.

Ahora bien, en situaciones anormales el procedimiento de selecciéon de
contratistas podra suspenderse mediante acto motivado, mientras no haya te-
nido lugar el acto de apertura de sobres contentivos de manifestaciones de
voluntad u ofertas, segin el caso.

Si la suspension de un procedimiento de seleccion de contratistas, de
acuerdo con lo indicado en el articulo 106 de Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, se prolonga por un lapso mayor de
cuarenta y cinco dias habiles, el contratante dara por terminado el mismo y
podra iniciar un nuevo procedimiento.

Igualmente puede dar por terminado el procedimiento, mediante acto
motivado, mientras no se haya firmado el contrato definitivo. En caso que se
hubiere otorgado y notificada la adjudicacion, se indemnizara al beneficiario
de ésta con una suma equivalente al monto de los gastos en que incurri6 para
participar en el procedimiento de seleccién, que no sera superior al 5% del
monto de su oferta, previa solicitud del beneficiario de la adjudicaciéon acom-
pafiada de los comprobantes de los gastos, dentro del lapso de treinta dias
contados a partir de la notificacion de terminacion del procedimiento.

En caso de haberse otorgado la adjudicacién y no haya sido notificada,
no procedera indemnizacion alguna, conforme el articulo 107 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, esta disposicion
violenta el principio moderno de la reparacién integral del dafio que implica
indemnizaciones reales y no simbolica. En tal sentido, hay que rechazar la
tendencia del legislador y de los jueces de limitar la responsabilidad del Es-
tado por capacidad econémica y el no reconocimiento del lucro cesante para
superar el mito de la afectacién negativa del erario publico.
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En caso de aplicarse una modalidad de seleccién de contratistas estable-
cida en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publi-
cas, que no corresponda, de acuerdo a los supuestos cuantitativos que sefiala
la referida Ley, se dara por terminado el procedimiento, inicidndose el que
fuera procedente.

Terminado el procedimiento de seleccion del contratista, el contratante
puede abrir un nuevo procedimiento, cuando hayan cesado las causas que
dieron origen a la terminacion. En los casos del concurso cerrado y consulta
de precios podra invitar a participar en el nuevo procedimiento, a la totalidad
de los oferentes de la modalidad terminada.

En caso de haberse otorgado la adjudicacion o firmado el contrato, pro-
cederan los supuestos de nulidad indicados en el articulo 122 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Contrataciones Ptuiblicas.

En los procedimientos en que se presente una unica oferta valida y en
consecuencia se dé la inexistencia de segunda y tercera opcion en el procedi-
miento, cuando ocurra la nulidad de la adjudicacion otorgada, se declarara
desierto el procedimiento, de conformidad con el numeral 4 del articulo 113
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

B. La contratacion electronica

Este mecanismo consiste en la utilizacién por parte del contratante de
medios y dispositivos de tecnologia de informacién y comunicaciones para
realizar el procedimiento de seleccidon legalmente aplicable, garantizando el
acceso de los participantes, el registro y almacenamiento de documentacién
en medios electrénicos®. Por tanto, la contratacion electrénica no es un proce-
dimiento en si misma, es un medio que favorece la transparencia, fortalece las
relaciones entre los particulares y la Administracion, asimismo a lo interno de
ésta facilita la supervisién del comportamiento de los funcionarios o emplea-
dos publicos. Por consiguiente, los procedimientos realizados con medios y
dispositivos electronicos facilitan la gestion de la contratacion ptblica, la pu-
blicacién de los datos, la concurrencia equilibrada de diversos actores econod-
micos, la fiscalizacion y control de la gestion contractual y puede generar aho-
ITOs en esa gestion.

Ahora bien, la realizacion de los procedimientos de seleccion realizados
aplicando medios y dispositivos electrénicos deben ir acompafiados del esta-
blecimiento de medidas que aseguren a lo interno la transparencia material
en todas las fases del procedimiento. Su aplicaciéon reduce significativamente

% Articulo 104 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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las posibilidades de desviaciones administrativas porque la documentacién e
informacion del procedimiento debe estar disponible para todos los partici-
pantes, asi como para cualquier ciudadano a través de su publicacion en me-
dios electronicos.

Con la utilizacién de medios y dispositivos electronicos se podra dar vi-
gencia plena al principio de publicidad, reforzando el caracter ptblico del ex-
pediente de la contratacion, favoreciendo la igualdad de oportunidades para
participar y la competencia, en consecuencia, la transparencia del procedi-
miento que conlleva a “que el actuar de la Administracién se deje ver como a
través de una casa de cristal”?, permitiendo que la Administracion Publica y
sus actuaciones se encuentren disponible a cualquier interesado, sin reservas
ni confidencialidades injustificadas.

Este mecanismo para su apropiada y efectiva utilizacion como herra-
mienta para incrementar la transparencia no debe limitarse a dar publicidad
al procedimiento de seleccion, la Administracion con su implementacién debe
ir mas alla de la divulgacion de la informacién referida al procedimiento y la
recepcion de documentacion via electrénica®, por tanto, su utilizacién debe
asegurar la integridad del procedimiento, el control y las responsabilidades
de quienes lo utilicen al momento de dar acceso a los participantes al sistema
o valorar las ofertas.

Este mecanismo no impide que las especificaciones técnicas de un proce-
dimiento de seleccion hayan sido elaboradas para favorecer a determinando
participante, entonces, la contratacion electrénica favorece la transparencia
pero las condiciones de la contratacion deben ser objetivas para una transpa-
rencia real. Igualmente, el sistema que se utilice para su ejecucion debe carac-
terizarse por ser un sistema accesible e inteligible a cualquier participante y
oferente que no limite la concurrencia de ningtin actor econémico.

De conformidad con el 11 de la Ley Constitucional contra la Guerra Eco-
noémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Ser-
vicios y Obras Publicas, es responsabilidad de los ministerios del Poder Po-
pular con competencia en materia de planificacion y de tecnologias de la in-
formacion, desarrollar las regulaciones complementarias para la implementa-
cién de la interoperabilidad entre los distintos organismos del sector ptblico

¢ Del Piazzo, Carlos E., “A la busqueda del equilibrio entre la privacidad y acceso a la protec-
cién de datos personales y acceso a la informacién publica”. Instituto de Derecho Informatico,
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, F.C.U/ AGESIC. Montevideo, 2009,
p-17.

6 Articulos 12 y 13 de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la Racionalidad
y Uniformidad en la Adquisicién de Bienes, Servicios y Obras Publicas.
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involucrados en la verificaciéon de la documentacion presentada en los proce-
dimientos de seleccion de contratistas y los expedientes electrénicos, a partir
de lo previsto en esa Ley Constitucional y en las demas normas del ordena-
miento juridico vigente.

En todo caso, la Administracion contratante debe garantizar que en los
procedimientos realizados con medios y dispositivos electronicos sean obser-
vados los principios que rigen la seleccién de contratistas conforme lo dis-
puesto en los articulos 104 y 105 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Contrataciones Publicas, porque este mecanismo per se no garantiza la
transparencia del procedimiento.

Finalmente, en virtud de lo anteriormente expuesto este mecanismo de
contratacion electronica debe comprender entre otras actuaciones: 1. La pu-
blicacién del llamado a participar en internet. 2. La descarga en linea del
pliego o condiciones de contratacion. 3. La publicacion del expediente de con-
tratacion en internet. 4. La remision y recepcion electrénica de las ofertas. 5.
La solicitud y respuesta de aclaratorias via electronica. 6. Visualizacién del
acto de apertura de sobres a través de internet. 7. La notificacion electrénica
de la adjudicacion y, 8. La firma electrénica del contrato.

C. Formacion y publicidad del expediente de la contratacion

La sustanciacion de cualquier procedimiento administrativo amerita la
formacion de un expediente administrativo que constituye una manifestacion
del deber de documentacion que tiene su fundamentacion en la necesidad de
acreditar fehacientemente las actuaciones de la Administracion Puablica, si-
guiendo un orden légico, de acuerdo al momento que tienen lugar los hechos
y los actos en el curso del procedimiento.

En tal sentido, el contratante debe formar un expediente administrativo
de cada procedimiento de seleccién de contratistas que permita conocer los
actos que se adopten en su sustanciacion y permitir el acceso de los interesa-
dos, incluso con fines de contraloria social. Dicho expediente debe ser de ca-
racter publico para dar transparencia al procedimiento y sélo reservar o de-
clarar de caracter confidencial de manera justificada, conforme con lo dis-
puesto en el Capitulo V del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas, disposiciones aplicables en todo y en cuanto no coli-
den con las normas de la Ley Constitucional contra la Guerra Econdmica para
la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicidon de Bienes, Servicios y Obras
Publicas.
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Por otra parte, la referida Ley Constitucional otorga preferencia al uso de
medios de informacién y comunicacién electrénicos, estableciendo en el ar-
ticulo 12 que la sustanciacion de expedientes debe realizarse en formato elec-
tronico, disponible a todos los interesados.

Ahora bien, es preciso que se garantice la unidad del expediente de la
contratacién, independientemente que en su sustanciacién intervengan varias
unidades del contratante, como se ha evidenciado anteriormente en la fase
previa del procedimiento de seleccion interviene la unidad usuaria del con-
trato, en las consultas de precios y contrataciones directas es la unidad con-
tratante responsable de la sustanciacién a diferencia del concurso abierto y
cerrado que corresponde su instruccidn a la comisién de contrataciones.

Sin embargo, en los supuestos ya analizados pudiera la comisién conocer
de los informes de recomendacién de determinadas consultas de precios y
opinar sobre actos motivados de contrataciones directas. Posteriormente, en
la fase de decision conoce la maxima autoridad del contratante y finalmente
en la fase de ejecucion o eficacia corresponde a la unidad usuaria incorporar
en el expediente todas las actuaciones relacionadas con la administracion del
contrato (Acta de inicio de trabajos, actas de paralizacion, prorrogas, evalua-
cién de desempefio, pagos, entre otras).

La Ley Constitucional en el articulo 13 promueve la publicidad y difusion
electrénica de la informacion relacionada con las contrataciones publicas, no
obstante, establece que la carta de consignacion de la oferta, la confirmaciéon
del interés del oferente una vez adjudicado, o la adjudicacion u otorgamiento
de la buena pro, no estan sujetas a la aplicacion de lo dispuesto en ese articulo,
pero deberan ser objeto de mecanismos de digitalizacion e integracion al ex-
pediente electronico que se forme, en observancia al principio de unidad del
expediente.

Si lo que se persigue es la transparencia del procedimiento solo cuando
se trate de ofertas contentivas de secretos comerciales es recomendable que
los oferentes hagan la notificacion correspondiente a los fines de su reserva
para la proteccion de la propiedad intelectual e industrial, pero es necesario
encontrar un punto de equilibrio entre el derecho al respeto de los secretos
comerciales y el derecho al acceso a la documentacién relacionada con el pro-
cedimiento.

Ahora bien, en aras de reforzar la transparencia y el acceso publico a la
informacion relativa a los procedimientos de seleccién de contratistas el con-
tratante a través de su pagina web oficial podra publicar datos e informacio-
nes tales como las contrataciones programadas, los llamados a participar, los
pliegos o condiciones de contratacion, los procedimientos de contratacién en

—260 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...
Marisela Benitez Unibio | PP. 181-270

curso y la documentacidn relativa a las mismas, los contratos adjudicados, los
procedimientos anulados, y cualquier otra informacion ttil de tipo general,
como puntos de contacto y medios de comunicaciéon que pueden utilizarse
para relacionarse con el contratante.

En Espafia esta previsto que la Administracion contratante tenga un per-
fil oficial en la web para la publicacion de todas las actuaciones y documentos
relacionados con los procedimientos de seleccion de contratistas y los contra-
tos adjudicados, dado el auge de los medios electrénicos repercute significa-
tivamente en el acceso a la informacién en materia de contrataciones lo cual
deriva en mayor transparencia en los procedimientos, en Venezuela ha habido
avances en este sentido con la obligacion de publicar el llamado a participar
en los concursos abiertos en su pagina web oficial y remitirlo al Servicio Na-
cional de Contrataciones para que sean publicado en la pagina web de ese
organo de conformidad con el articulo 79 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

D. Participacion de los miembros de los 6rganos de control como
observadores en el procedimiento

Este mecanismo de control interno previsto en el articulo 12 de la dero-
gada Ley de Licitaciones y en el articulo 11 de la derogada Ley de Contrata-
ciones Publicas, no ha sido reproducido en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, la normativa vigente no contempla
la potestad de la Contraloria General de la Reptiblica y de la unidad de control
interno del contratante, de designar representantes para actuar como obser-
vadores en los procedimientos de seleccién.

Esta participacion pudiera dar lugar a denuncias y auditorias de control
posterior en el supuesto que los funcionarios actuantes como observadores
constataran alguna irregularidad administrativa durante los actos publicos
que se celebren en el curso de los procedimientos de seleccion.

Ahora bien, aun cuando no se encuentra en la actualidad legalmente pre-
vista la participacion de observadores, la comision de contratacion esta en el
deber de remitir los casos o hechos que pueden generar responsabilidad ad-
ministrativa a la unidad de auditoria interna del contratante®, conforme con
lo establecido en el numeral 18 del articulo 15 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.

% Numeral 18 del articulo 15 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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E. Derecho a aclaratorias al pliego o condiciones de contratacién
y su publicidad

Las reglas, condiciones y criterios aplicables a cada contratacion deben
ser objetivos, de posible verificacion y revisidn, pero cualquier participante
tienen derecho a solicitar aclaratorias sobre éstos documentos y que éstas sean
notificadas por escrito a todos sin indicar su origen, asegurando asi que nin-
gun oferente reciba informacién exclusiva de manera individual, preservando
con ello el principio de igualdad de trato y de publicidad garantes de la trans-
parencia, a los fines que todos estén en conocimiento de su contenido para su
consideracion en la elaboracidn y presentacion de su oferta, en virtud que las
respuestas de las aclaratorias forman parte del pliego de condiciones y ten-
dran su mismo valor?.

Las respuestas a las solicitudes de aclaratorias son parte de las condicio-
nes de contratacidn en virtud de su caracter vinculante para todos los oferen-
tes y por tanto, es necesaria para interpretar el contrato que se adjudique y
resolver las dudas relacionadas con su cumplimiento.

Con este mecanismo de aclaratorias se evita las comunicaciones informa-
les entre los distintos actores del procedimiento para esclarecer aspectos vin-
culados con el pliego o condiciones de contratacion, sin que tengan conoci-
miento los demas participantes. Asimismo, este mecanismo es de utilidad
para subsanar errores materiales, de hecho o aritméticos de las especificacio-
nes técnicas, entre otros aspectos, contribuyendo a mejorar el pliego o condi-
ciones de contratacion lo que incide significativamente en la presentacion de
ofertas ajustadas a los requerimientos del contratante, por ende, se reduce la
presentacion de ofertas con omisiones o divergencias sustanciales que con-
duzcan a su rechazo, restringiendo la competencia.

Las respuestas a las aclaratorias deben ser recibidas por todos los partici-
pantes con al menos un dia habil de anticipacion a la fecha fijada para que
tenga lugar el acto de manifestaciones de voluntad u ofertas, segtin sea el caso.

El lapso para solicitar aclaratorias en el concurso abierto y en el concurso
abierto anunciado internacionalmente sera de al menos tres dias habiles; dos
dias habiles en el concurso cerrado y un dia habil para consulta de precios.
Dichos lapsos se deben contar desde la fecha a partir de la cual el pliego de
condiciones esté disponible a los interesados?!.

Ahora bien, en el articulo 12 de la Ley Constitucional contra la Guerra
Econdémica para la Racionalidad y Uniformidad en la Adquisiciéon de Bienes,

70 Articulo 69 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptblicas.
71 Articulo 70 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas.
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Servicios y Obras Publicas, de aplicacion preferente, contempla que las solici-
tudes y respuestas, lo cual incluye las aclaratorias, deberan realizarlas en for-
mato electrénico, disponible de manera general para todos los interesados,
otorgando mayor transparencia a este mecanismo.

F. Motivaciéon del informe de recomendacion de la adjudicacién

La motivacién como requisito de forma de los actos administrativos ame-
rita la necesaria expresion de los hechos que dan origen al acto y los funda-
mentos legales del mismo?”2.

La obligacion de motivar el informe de recomendacién representa una
manifestacién de transparencia; por otra parte, constituye un derecho a favor
de los oferentes frente al contratante.

Este informe en los concursos abiertos y los concursos cerrados debe de-
tallar los motivos de la calificacion y de la evaluacion legal, técnica y finan-
ciera de conformidad con el articulo 95 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Contrataciones Puiblicas, tomando en consideracion que las ofertas
presentadas deben ser evaluada de manera integral, de ese examen debe re-
sultar la oferta con la primera opciéon para recibir la adjudicacién, debiendo
ser conveniente desde todo punto de vista, por ello, ademas de los aspectos
meramente econdmicos vinculados con el precio ofrecido, debera constatarse
que el oferente cuenta con la capacidad suficiente para desarrollar, en las con-
diciones mas ventajosas para el contratante y la colectividad, el objeto de con-
tratacion licitado. Asimismo, el informe de recomendacion debe indicar las
ofertas con la segunda y tercera opcidn, siempre que sea posible.

Por otro lado, el informe de recomendacion debe ser detallado en sus mo-
tivaciones, en cuanto a los resultados de la evaluacion de los aspectos legales,
técnicos, econémicos, financieros y en el empleo de medidas de promocién
del desarrollo econémico y social, asi como en lo relativo a los motivos de
descalificacion o rechazo de las ofertas presentadas, en virtud que ese partici-
pante descalificado u oferente cuya oferta ha sido rechazada perdera la opor-
tunidad de contratar con el Estado y esa pérdida de oportunidad es indemni-
zable patrimonialmente en otros ordenamientos juridico, sin embargo en Ve-
nezuela no hay precedentes judiciales conocidos.

La evaluacion de las ofertas en todas las modalidades de contratacion
debe ser global y los resultados en esa fase del procedimiento de seleccion
reflejan la conveniencia o no de contratar con determinado oferente aten-
diendo a los parametros que se hubieren fijado en el pliego de condiciones,

72 Articulo 9 Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
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vinculados por lo general con la capacidad legal, técnica, econémica y finan-
ciera del contratista y en observacion de los principios que deben regir las
contrataciones Publicas, caso contrario la Administracion Publica en su actua-
cién podria incurrir en el otorgamiento indebido de la adjudicacién a un ofe-
rente, con las consecuencias juridicas que dicha actuacién implica y que puede
generar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios causados con
su actuacion.

3. Enlafase de decision

En esta etapa se decide la adjudicaciéon o declaratoria desierta del proce-
dimiento de seleccién de contratistas. Con la adjudicacion se determinara cual
es la oferta mas conveniente para la Administracion Publica.

La adjudicacién es un acto unilateral en el que la maxima autoridad se-
lecciona una oferta determinada, en tanto cumpla con los requisitos conteni-
dos en el pliego o condiciones de contratacion, incluyendo los limites presu-
puestarios. A partir de la notificacion de la adjudicacidn, el ganador contrae
derechos y obligaciones con la Administracion Puablica, que establecen que se
mantendran inalterables las bases de la licitacion, asi como la garantia de la
formalizacion del contrato.

En cuanto a la declaratoria de desierta del procedimiento tnicamente
procedera por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se de-
clarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y deta-
llada las razones que han conducido a esa decision.

A. Motivacidn de la adjudicacion

Estando la Administracion Publica sujeta a la Ley y al derecho, no basta
que sus decisiones se produzcan en el marco de un procedimiento, por tanto,
una decision administrativa debe tener su origen y fundamento en la Ley, por
ello amerita una motivacion razonada y justificada.

La motivacion del informe de recomendacion no basta para adjudicar, la
maxima autoridad debe motivar el acto mediante el cual otorga la adjudica-
cién del contrato y dicho acto debe ser de caracter publico, salvo las reservas
de Ley en caso de tratarse de una contratacion cuyo objeto este destinado a la
seguridad y defensa de la Nacion.

La maxima autoridad o quién esta delegue debe motivar: 1. Que la selec-
cion del contratista aun cuando su oferta represente la tinica opcidn posible,
tiene fundamentacién en el pliego o condiciones de contratacion, y 2. Que la
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oferta del contratista seleccionado satisface la finalidad requerida por el con-
tratante para cumplir con el objeto de la contratacion.

La motivacion de la adjudicacion permitird conocer el porqué de la deci-
sion de la maxima autoridad y ello es determinante para una contratacién
transparente dado que si bien el procedimiento en su fase previa, de inicio y
sustanciacion pudiera desarrollarse de manera transparente con apego a la
normativa legal aplicable y respetando los principios que rigen esta materia
es preciso que la adjudicacidn del contrato de manera motivada sea otorgada
a la oferta que resulte con la primera opcidn al aplicar los criterios de evalua-
cion y cumpla los requisitos establecidos en el pliego o condiciones de contra-
tacion salvo que opere el decaimiento de la adjudicacion en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 109 del referido Decreto Ley.

No es lo mismo justificar una providencia que regula aspectos técnicos
cientifico en el funcionamiento de una unidad administrativa que justificar la
seleccion de un contratista para ejecutar un contrato, la maxima autoridad
debe justificar que el contratista seleccionado cumple de forma integral con
los requerimientos legales, técnicos, econémicos-financieros para cumplir con
el objeto de la contratacion.

Por otra parte, al momento de la adjudicacion el contratante podra solici-
tar el comprobante de inscripcién en el Registro Unico de Contrataciones Pd-
blicas, a los fines de verificar que el oferente no se encuentre inhabilitado para
contratar con el Estado.

Finalmente, no hay que olvidar que el Estado tiene como fin ultimo la
satisfaccion del interés general y los procedimientos de seleccién de contratis-
tas son una herramienta esencial para lograr esa finalidad. Por ello, las con-
trataciones publicas afectan de manera directa los intereses de la ciudadania,
dado que alli se ponen en juego los recursos de los que dispone la sociedad
para su desarrollo y bienestar comun. Por eso su administracion es una cues-
tion que involucra a todos y en consecuencia, se debe velar por una utilizacién
transparente y eficiente. En la sociedad como la venezolana que padece una
grave crisis social, politica y econdmica, resulta imprescindible luchar contra
la corrupcion y en favor de la transparencia es un desafio de todos y resulta
necesario aplicar las herramientas ttiles para la obtencién de tal fin.

B. Notificacion de los procedimientos realizados, adjudicaciones
otorgadas y contratos celebrados a los 6rganos de control

Este mecanismo es expresion del principio de rendicidon de cuenta que
rige la funcién ptblica y responde a su vez al principio de transparencia, en
tal sentido, es obligacion de los contratantes notificar al Servicio Nacional de
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Contrataciones, las contrataciones realizadas dentro de los primeros quince
dias continuos, siguientes al vencimiento de cada trimestre, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 38 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Contrataciones Ptublicas.

El Servicio Nacional de Contrataciones por su parte es el responsable de
establecer los mecanismos y parametros para la rendicion de la referida infor-
macién. En tal sentido, es pertinente que se considere informar los procedi-
mientos de seleccién realizados, identificacién de cada procedimiento, su tipo,
su objeto, el nombre de las empresas participantes, de la adjudicataria y el
monto del contrato.

El Registro Nacional de Contrataciones del Estado es el encargado de
consolidar la rendicién trimestral de los procedimientos realizados, con el ob-
jeto de garantizar y mantener un sistema de informacion de las contrataciones
del Estado, con el fin de proveer informacién a cualquier interesado?, lo cual
coadyuva a la publicidad de los procedimientos de seleccion dando mayor
transparencia facilitando su control fiscal y social.

En el caso que el Servicio Nacional de Contrataciones verifique la reali-
zacion de procedimientos no aplicables en atencién a la cuantia o no proce-
dentes por supuestos cualitativos esta facultado para denunciar ante la Con-
traloria General de la Republica?, esos casos o hechos que puedan generar
responsabilidad administrativa.

Adicionalmente, hay que considerar que el articulo 5 del Decreto N°
3.324, de fecha 16-03-2018, establece que a los fines del control de los procedi-
mientos de compras del régimen establecido en ese Decreto, el Servicio Na-
cional de Contratistas podra solicitar el aporte periddico de informacion por
parte de los entes contratantes

CONCLUSIONES

La transparencia debe regir toda actuacion administrativa y en los proce-
dimientos administrativos de seleccion de contratistas, como un principio rec-
tor, conlleva directrices para la actuacion de la Administracion Publica, como
laigualdad de trato, siendo el principio basico, estructurante y transversal que
ha de materializarse en todas las fases de un procedimiento de seleccién que

73 Numeral 2 del articulo 53 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.

74 Numeral 18 del articulo 37 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones
Publicas.
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se caracterice como una verdadera licitacion publica para garantizar la eficien-
cia a través de una mayor concurrencia y competencia en igualdad de condi-
ciones para los participantes y oferentes. Los documentos e informacion con-
cerniente a un procedimiento asi realizado han de publicarse de manera sis-
tematizada y accesible a los ciudadanos para facilitar su participaciéon en el
conocimiento y control del gasto ptblico, ofreciendo una licitacién abierta al
control fiscal y social.

Los procedimientos de seleccion de contratistas regidos por el principio
de transparencia deben estar bajo la responsabilidad de funcionarios cuya
profesionalizacion y especializacidn en contrataciones publicas sea una poli-
tica estatal, con apego a un cédigo de conducta que promueva la honestidad,
imparcialidad, objetividad y formacién. Asimismo, la Administracion Publica
debe adoptar politicas de autocontrol y estimulo para la mejora permanente
de los procedimientos que tramitan. Igualmente, la mejora de los sistemas de
control previo y posterior, garantizando su total independencia y los medios
materiales y humanos para poder ejercer con eficiencia e integridad sus com-
petencias, asi como para la rendicion de cuentas de sus actuaciones.

Este trabajo describié los mecanismos apropiados para garantizar la
transparencia como principio rector de los procedimientos administrativos de
selecciéon de contratistas, por ser la contratacion publica un ambito de la ges-
tion publica proclive a la corrupcion; por tanto, con esos mecanismos se per-
sigue la plena transparencia para la ejecucion de un procedimiento de selec-
cioén abierto, integro y eficiente, en el cual prevalezcan los principios de pla-
nificacion, igualdad, publicidad y competencia, acompanados de criterios ob-
jetivos de adopcion de decisiones, que faciliten la seleccion objetiva del con-
tratista, sin que medie practica alguna que opaque el actuar transparente de
la Administracién que debe dejarse ver sin reservas indebidas.

En Venezuela, la modalidad de seleccion de contratista legalmente pre-
vista en cuyo desarrollo se observa la aplicaciéon de mayor nimero de meca-
nismos para garantizar la transparencia, es el concurso abierto, modalidad
que mas se asemeja a un procedimiento administrativo de seleccién general y
publico; los demas procedimientos —el concurso cerrado, consulta de precios
y contratacién directa— son modalidades restringidas, selectivas, con menor
publicidad de sus actos y con una minima concurrencia de oferentes, que li-
mita la competencia y la comparacién de ofertas para la seleccién de la mas
conveniente a los intereses de la Administracion Publica.

En definitiva, siendo Venezuela Estado Parte de la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion, de la Convencién de Interamericana contra
la Corrupcién y con fundamento en el articulo 143 de la Constitucion de la
Reptiblica, la normativa que regula las contrataciones ptiblicas regidas por el
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principio de transparencia debe establecer mecanismos que permitan asegu-
rar una competencia efectiva en condiciones de igualdad en los procedimien-
tos de seleccion de contratistas, estableciendo la preferencia de un procedi-
miento general, abierto y publico como regla para la seleccion objetiva de con-
tratistas y limitando las demas modalidades para supuestos de procedencia
estrictamente tasados.

Por tanto, en Venezuela el ordenamiento juridico no debe dar preeminen-
cia a la aplicacion de los procedimientos sin libre concurrencia como el con-
curso cerrado, consulta de precios y contratacion directa, por lo cual debe mo-
tivarse de manera precisa y justificada su utilizacion para atender necesidades
especificas y excepcionales, promoviendo siempre en ellos una concurrencia
y publicidad adecuada, porque debe prevalecer la transparencia para evitar
cualquier practica que afecte la finalidad del procedimiento que es la seleccién
de la oferta mas conveniente a los intereses de la Administracion Publica para
la ejecucion eficiente y eficaz del gasto ptiblico, destinado a las contrataciones
publicas para el funcionamiento del Estado, asi como de bienes, servicios y
obras de interés general destinados al bienestar comtin de la colectividad.
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ASPECTOS NORMATIVOS DE LOS ESTUDIOS
DE POSTGRADO EN VENEZUELA

Dignora Blanco!

Resumen: E! trabajo repasa los aspectos juridicos mds relevantes de la normativa apli-
cable a los estudios de postgrado, haciendo énfasis en la importancia socioecondmica y
politica del derecho fundamental a la educacion.

Palabras clave: Derecho a la educacién — Educacion superior — Reglamento.

SUMARIO. Introduccién. I. Categorizacion juridica de los estudios de postgrado.
1. Trascendencia social y econémica de la educacion. 2. Trascendencia juridica y poli-
tica de la educacion. 3. La educacion como derecho fundamental. Origen, alcance y
efectos. II. La normativa juridica aplicable al postgrado. Andlisis conceptual y efectos.
Conclusién.

INTRODUCCION

El presente trabajo recoge el resultado de un ejercicio que comprende la
revision general y el analisis de los aspectos juridicos mas relevantes de la
normativa aplicable a lo que se conoce bajo la denominacién usual de “Estu-
dios de Postgrado” o “Estudios de Cuarto Nivel”, acotando dicho analisis al
punto de vista determinado por las instituciones y categorias propias del De-
recho Administrativo, en el conjunto del ordenamiento positivo venezolano.

En tal sentido, es conveniente advertir -como una precisién introducto-
ria— que al hablar de “Estudios de Postgrado” o “Estudios de Cuarto Nivel”
se hace referencia a la actividad educativa especifica y concreta que desplie-
gan las Universidades y otros Centros especializados, formalmente reconoci-
dos y validados a tal fin, mediante la oferta de oportunidades de formacion,
capacitacion o perfeccionamiento, con diferentes escalas de profundidad y al-
cance, a quienes han obtenido previamente un titulo profesional universitario
o licenciatura de tercer nivel de educacién general.

De igual manera es oportuno precisar, en este momento, que el perfil de
este trabajo se circunscribe al enfoque juridico-administrativo de la normativa
aplicable a esa especifica manifestacion de la actividad educativa (estudios de
postgrado o cuarto nivel), con lo cual, la perspectiva seleccionada se distingue

! Abogada y especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela
con estudios de la Especializacién en Derecho Laboral de la misma universidad.
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de otros posibles enfoques que pueden servir para el analisis de esas regula-
ciones, tales como los de caracter histdrico, socioldgico, filosofico, pedagodgico
o politico.

Como una consecuencia inmediata de lo antes dicho, se hace presente el
hecho de que este nivel de formacion se inserta en el espectro general de la
educacién que, por su trascendencia social, se considera como un asunto su-
jeto a la regulacion, fomento y control del Estado, mediante un amplio elenco
de manifestaciones. Por otra parte, el acceso a la educacion se ha venido con-
figurando a lo largo del tiempo como un requerimiento legitimo de todas las
personas integrantes de la sociedad, en atencion a los beneficios que propor-
ciona para la comunidad, la formacién sistematica de sus miembros, por
cuanto es indudable que el mejoramiento en el conocimiento y las capacida-
des de los individuos representa un factor de fortaleza de la colectividad, en
todos los sentidos.

La conveniencia e importancia social de la educacion es un postulado que
destaca como una categoria con rango de premisa fundamental a nivel uni-
versal, pues se erige como un factor indispensable para reducir la dependen-
cia y asegurar la libertad de las personas, otorgandoles las capacidades para
enfrentar los retos que impone el desenvolvimiento humano y enriqueciendo
con ello su cualidad de ciudadano; por ello, la educacion ha llegado a ubicarse
simultaneamente en la categoria de un deber ciudadano y un derecho humano, es
decir, un derecho fundamental de la persona que pasa a formar parte de las
libertades y derechos politicos, sociales y econdmicos derivados directamente
de la condicién de ser humano.

En Venezuela se ha recogido formalmente ese postulado, integrandolo al
ordenamiento juridico positivo con rango de norma constitucional, lo que le
asigna la categoria de un derecho fundamental garantizado. La Constituciéon
vigente (1999) dispone que:

La educacion es un derecho humano y un deber social fundamental, es democra-
tica, gratuita y obligatoria. El Estado la asumira como funcién indeclinable y de
maximo interés en todos sus niveles y modalidades, y como instrumento del co-
nocimiento cientifico, humanistico y tecnoldgico al servicio de la sociedad. La
educacion es un servicio publico y estd fundamentada en el respeto a todas las
corrientes del pensamiento, con la finalidad de desarrollar el potencial creativo
de cada ser humano y el pleno ejercicio de su personalidad... (articulo 102).

No obstante, el tratamiento del tema educativo, desde esa perspectiva y
con tal nivel de trascendencia, no comienza con la Constitucién de 1999. En
efecto, como antecedente constitucional inmediato tenemos el Texto Funda-
mental de 1961 que, dentro del Titulo III (De los Deberes, Derechos y Garan-
tias), Capitulo II (Deberes), disponia: “La educacion es obligatoria en el grado
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y condiciones que fije la ley, los padres y representantes son responsables del
cumplimiento de este deber, y el Estado proveera los medios para que todos
puedan cumplirlo” (articulo 55), lo que se complementaba sefialando que
“Las obligaciones que corresponden al Estado en cuanto a la asistencia, edu-
cacion y bienestar del pueblo no excluyen las que, en virtud de la solidaridad
social, incumben a los particulares segin su capacidad...” (articulo 57).
Luego, en el Capitulo IV (Derechos Sociales), se establecia que “Todos tienen
derecho a la educacioén. El Estado creara y sostendra escuelas, instituciones y
servicios suficientemente dotados para asegurar el acceso a la educacion y a
la cultura sin mas limitaciones que las derivadas de la vocacién y las aptitu-
des...” (articulo 78), y mas adelante se precisaba: “La educacién tendra como
finalidad el pleno desarrollo de la personalidad, la formacion de ciudadanos
aptos para la vida y para el ejercicio de la democracia, el fomento de la cultura
y el desarrollo del espiritu de solidaridad humana...” (articulo 80).

Lo indicado resalta no solamente la valoracién conceptual y juridica que
se asigna a la educacién en lo que se refiere a su cualidad de derecho subjetivo
y su jerarquia, derivada de la ubicacion preponderante que tiene dentro de la
estructura formal del ordenamiento positivo nacional, sino la sintonia del for-
mato que recogen consecutivamente los textos constitucionales patrios con las
concepciones mas avanzadas del pensamiento universal para cada momento,
lo que viene a ser, tal vez, la nota de mayor interés a los fines que perseguimos
con este trabajo, en razén de la dinamica que impregna al asunto de la educa-
cién y la presencia relevante que tiene la figura juridico administrativa del
Reglamento en la regulacion de los estudios de cuarto nivel, sobre lo cual se
hara énfasis en su oportunidad.

La sintonia entre las normas constitucionales y el pensamiento valorativo
tedrico, a la cual nos referimos en este momento se destaca, entre otros datos
de singular relevancia, al incorporarse una referencia expresa al concepto de
solidaridad social y afianzar la cualidad de derecho universal (“de todas las per-
sonas”) que tiene la educacién, junto a la finalidad de la formacion de ciuda-
danos aptos para la vida y el ejercicio de la democracia, que se le asigna como
atributos distintivos, en el caso de la Constitucion de 1961. De su parte, y como
expresion de una tendencia evolutiva, mas que como un cambio de rumbo o
ruptura en la orientacién ideoldgica sobre la cuestion, aparece el reconoci-
miento expreso de la educacién como un derecho humano y un deber social
fundamental, en la Constitucién de 1999.

Todo esto se conecta, como un antecedente, con el postulado que viene
contenido en el articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
adoptada por la organizacion de las Naciones Unidas el 10-12-1948 bajo el si-
guiente texto:
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Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al me-
nos en lo concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La instruccion
elemental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser gene-
ralizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcién de
los méritos respectivos.

La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y
el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las nacio-
nes y todos los grupos étnicos y religiosos; promovera el desarrollo de las activi-
dades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra
de darse a sus hijos.

Sobre el punto de la construccién doctrinaria y la ya dilatada trayectoria
evolutiva de los derechos humanos conviene tener presente la atinada adver-
tencia que hizo en su momento el Profesor Héctor Gros Espiell en los términos
siguientes:

Cuando en 1948 se adoptd, por la Asamblea General de las Naciones Unidas la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ya estaba obsoleta y superada,
tedrica y doctrinariamente, la antigua concepcién individualista de los derechos
humanos, que daba a éstos tnicamente un contenido civil y politico. A los pocos
precedentes anteriores a la Primera Guerra Mundial, existentes en el Derecho In-
terno, se habian sumado los aportes resultantes de la Revolucion Soviética de
1918, de la Revoluciéon Mexicana y de muchas de las constituciones aparecidas
después del fin de la guerra, que junto a las contribuciones de importantes secto-
res de la doctrina politica nacida de diferentes corrientes de pensamiento, habian
demostrado que los derechos del hombre constituyen un complejo integral, inde-
pendiente e indivisible que pese a la subsistencia, todavia hoy, de hondas discre-
pancias en cuanto a su respectiva naturaleza y esencia juridica, comprende nece-
sariamente los derechos civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales y
culturales?.

Entonces, partiendo de la existencia de esa plataforma normativa, en
cierta forma universalizada, de caracter fundamental y que, en términos juri-
dico formales, resulta jerarquicamente superior en atencién a su rango, que
por lo demas resulta plenamente comprobable con la simple referencia a los
textos constitucionales y las correspondientes referencias contenidas en los
soportes que registran sus motivaciones y antecedentes, se entiende como
todo ello ha derivado en la construccion progresiva de un complejo de ele-
mentos y categorias que se agrupan sistematicamente formando de esta ma-
nera un verdadero régimen juridico cuyo contenido primordial se inscribe en

2 GROS ESPIEL, Héctor: Estudios sobre derechos humanos. Instituto Interamericano de los Dere-
chos Humanos / EJV. Caracas, 1985, p. 16.
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el entorno del Derecho Administrativo, en razén de diversos factores, que se
pueden relacionar en los términos que se indican seguidamente.

En primer lugar se aprecia la naturaleza juridica —de caracter administra-
tivo— que distingue a la mayor parte de la normativa aplicable al objeto espe-
cifico de regulacion (la educacion o ensefianza de cuarto nivel). En segundo
término, la presencia constante de elementos de organizacién (6rganos y en-
tes) insertados en la estructura de la Administracion Publica que ejercen fun-
cidon administrativa, o sujetos particulares que estdan sometidos a la supervi-
sion y control administrativo del Estado, tanto para la prestacion o gestion del
servicio educativo como para el control de la prestacion en cuanto a la verifi-
cacién y validacidn de las propuestas programaticas, pero también en relacién
con la aplicacion y funcionamiento de las mismas. En tercer término, aunque
no por ello menos importante, la presencia necesaria de los administrados, de
los sujetos potencial o activamente receptores de la prestacion educativa, es
decir, de los sujetos que técnicamente se califican como “alumnos”, quienes
en definitiva pasan a constituir el niicleo medular de todo el sistema educativo
y en consecuencia, el centro de interés primordial en cuanto a la existencia y
aplicacién del régimen juridico.

Todo ello ha llevado a sistematizar el tema de la actividad educativa del
cuarto nivel de la ensefianza formal como un verdadero régimen juridico-admi-
nistrativo especifico, en atencién a las peculiaridades que presenta, lo que per-
mite tratarlo como una unidad de analisis, a los efectos de la investigacion
aplicada y la discusién en el campo juridico. Asi lo pone de relieve el Profesor
Armando Rodriguez cuando sefala lo siguiente:

De este modo, la Educacion en todas sus modalidades, escalas y niveles se mani-
fiesta como un asunto de interés juridico en el cual se hacen presentes multiples
categorias e instituciones propias del Derecho Administrativo, lo que conduce a
la configuraciéon de un régimen juridico especifico, dentro del cual es posible aislar,
metodoldgicamente, el espacio que corresponde a la Educacion Superior, y den-
tro de éste, a los Estudios de Postgrado, como segmento de particular significa-
cion, por las particularidades que su revisién permite, en cuanto a la aplicacion
integral de las categorias, técnicas e instituciones que lo conforman (fuentes, or-
ganizacion, relaciones juridico-administrativas, actos, procedimientos, situacio-
nes juridicas, derechos, garantias, potestades, controles, etc.) en sus aspectos sus-
tantivos y adjetivos®.

Ahora bien, dentro de la variedad de aspectos que comprende ese espe-
cifico régimen juridico administrativo que tiene como contenido sustantivo el
nivel de educacidn superior —en particular los estudios de postgrado— hemos

3 Ver: RODRIGUEZ GARCIA, Armando: “Los estudios de postgrado como asunto juridico-
administrativo”. Revista de Derecho Piiblico, N° 141, 2015.
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seleccionado para esta tarea de investigacion el tema relativo a las normas ju-
ridicas que lo integran, es decir, lo que usualmente se tiende a identificar bajo
la denominacion de fuentes normativas dentro de la sistematica que es comtn
en la metodologia docente empleada para la ensefianza del Derecho en gene-
ral, lo que también aplica al area concreta del Derecho Administrativo, tal
como lo indica el Profesor Eloy Lares Martinez, en su Manual de Derecho Ad-
ministrativo: “Entendemos por fuentes del derecho los diferentes medios, ma-
neras o procedimientos por los cuales se elaboran las reglas del derecho posi-
tivo”, y seguidamente afiade: “Giorgio del Vecchio ha definido el derecho po-
sitivo como aquel sistema de normas juridicas, que informa y regula efectiva-
mente la vida de un pueblo en un determinado momento histérico”+.

No obstante, una revision mas detenida sobre el alcance de tales afirma-
ciones nos permite sostener que, al respecto, conviene precisar que el derecho
positivo, es decir, las normas formalmente aprobadas por el Estado en sus di-
ferentes manifestaciones (Constitucion, ley o reglamento), no agotan el elenco
de las fuentes del Derecho Administrativo, en consecuencia, no es valido re-
ducir a esta categoria juridica la cualidad de origen o materia generadora de
la rama o disciplina juridica, y asi lo reconocen los mismos autores cuando, a
pesar de las afirmaciones contundentes como la que se ha citado en el parrafo
anterior, abordan el tratamiento de un conjunto mas amplio de fuentes, den-
tro de las cuales se mencionan la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina, que comprende no solo la construccién oficial de crite-
rios juridicos en el ejercicio de la funcién administrativa, sino la produccion
cientifica en el campo académico, lo que tiene mayor proyeccion y profundi-
dad.

En cuanto al papel de la doctrina como fuente del Derecho administra-
tivo, Pérez Hualde nos hace notar cémo:

El principio de legalidad que guia a la Administracién por imperativo, a veces,
constitucional, impone la necesidad de contar con un amplio campo de posibili-
dades que le permita encontrar la conducta o la decision o el procedimiento de-
bidos ante una determinada situacién concreta. De ahi que “la doctrina” como
fuente adquiere especial importancia y presencia. Pues dificilmente encuentre el
funcionario una ley que le determine expresa, precisa y concretamente el rumbo
de su proceder. Y esto, que pareciera un contrasentido con el principio de legali-
dad que ata a la conducta de la Administracion, se realiza y toma cuerpo precisa-

4+ LARES MARTINEZ, Eloy: Manual de Derecho Administrativo. 13° ed. UCV. Caracas, 2008, p.
49. En esta misma linea puede verse, ARAUJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo General.
Concepto y Fuentes. Ediciones Paredes. Caracas, 2012, en particular, pp. 295 y ss.
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mente en la riqueza y fecundidad que propone “la doctrina” como fuente de pro-
puestas concretas de respuesta frente a los desafios que presenta la realidad poli-
tica y social que el administrador debe enfrentar>.

En consecuencia, esta modalidad de fuente de Derecho tiene mas espacio
de aplicaciéon y mayor relevancia comparativa en el Derecho Administrativo
que lo que puede ocurrir en otras ramas del Derecho.

Sobre este aspecto de la cuestidn tendré oportunidad de insistir mas ade-
lante, de manera amplia y con mayor nivel de detalle. De momento, queremos
destacar el caracter multiple de las fuentes en el Derecho Administrativo, en
tanto nos vamos a ocupar de una de sus modalidades mas destacadas, cudles
son las reglas o normas juridicas, analizandolas, también desde la perspectiva
del Derecho, con lo cual, el criterio cientifico o académico, que es una mani-
festacion de la doctrina, viene a ser una fuente referencial de primer orden
para nuestro analisis.

De este modo, se aborda el analisis de la normativa juridica propia del
régimen juridico de los estudios de postgrado, no como una mera relacién de
normas aplicables a esa materia, sino desde la perspectiva de su categoriza-
cion sistematica, tomando como eje la preponderancia y casi exclusividad que
tienen en el asunto las normas de caracter reglamentario, que son una mani-
festacion tipica del Derecho Administrativo.

En ese orden de ideas, nos proponemos destacar como esas normas re-
glamentarias se insertan en el ordenamiento juridico general, entendiendo
que todo ese andamiaje regulatorio resulta de una u otra manera aplicable al
tema de los estudios de postgrado, en las diferentes especificidades que com-
ponen su régimen juridico-administrativo®, tales como la organizacion inte-
grada por los érganos y entes administrativos actuantes, los actos y los proce-
dimientos administrativos de diversa factura y alcance, y en fin, los vinculos
o relaciones juridico administrativas que se originan o derivan de la actividad
de ensefanza de postgrado en Venezuela.

5 PEREZ HUALDE, Alejandro, “La doctrina como fuente del Derecho administrativo”. En:
Fuentes del Derecho Administrativo (Tratados internacionales, contratos como regla de derecho, juris-
prudencia, doctrina y precedente administrativo). IX Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
Mendoza, Ediciones Rap., Buenos Aires, 2010, p. 30.

¢ Alrespecto véase: RODRIGUEZ GARCIA, ob. cit.
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I. CATEGORIZACION JURIDICA DE LOS ESTUDIOS DE POST-
GRADO

Es légico entender que, como principio, la sustancia determina la forma,
por lo que, para proceder a la consideracion de una especifica y particulari-
zada normativa dentro del mundo juridico, esto es, para calificar un grupo o
conjunto normativo determinado como “fuente” integradora de un régimen
juridico concreto, es un presupuesto necesario la existencia del componente
material que asi lo requiera, esto es, hace falta la existencia de un asunto o
tematica que tenga la relevancia, el interés y la importancia suficientes para
atraer la perspectiva juridica a tal punto que ello conduzca a la construccién
de un andamiaje de normas dictadas, precisamente, para establecer un orden
“positivizado”, para instalar un sistema formalizado mediante las determina-
ciones provenientes de un canon juridico, con todas las consecuencias que ello
trae aparejado.

Como veremos mas adelante, la referencia sobre la importancia y tras-
cendencia del tema objeto de regulacion asi como lo relativo a las caracteristi-
cas que determinan sus perfiles conceptuales no son simples menciones de
cardcter tedrico ni reflexiones que se agotan en una superficial practica reto-
rica; antes bien, por cuanto el Derecho es en su esencia una herramienta para
el desenvolvimiento de los individuos y un eficaz instrumento para la convi-
vencia y el desarrollo social resulta, como consecuencia légica, que el conoci-
miento del fenémeno al cual estan referidas las normas viene a ser un factor
fundamental para su adecuada seleccion y la consecuente ponderacion e in-
terpretacion razonables de sus postulados normativos, a los fines de provocar
la mayor eficacia con su aplicacion.

En efecto, entendemos que el ejercicio del Derecho, la practica juridica en
cualquiera de sus vertientes, no puede limitarse a una mera lectura y repeti-
cidn mecanica de las normas contenidas en el ordenamiento juridico positivo.
Tal perspectiva conduce a negar, en si misma, la posibilidad de desarrollo
cientifico de nuestra disciplina, reduciéndola a una tarea subordinada que no
permite la progresion y el avance en el conocimiento sobre sus componentes
y perspectivas de empleo practico sobre las realidades sociales a las que esta
llamado a atender como ciencia y como instrumento, mas atn, cuando por su
propia naturaleza implica la labor de interpretacion.

Por lo que corresponde al contenido sustantivo que define el objeto de
estudio en el presente trabajo resultan evidentes el interés y la importancia
que tiene el tema seleccionado (los estudios de postgrado) para el campo del
Derecho administrativo, por diferentes razones que se pueden expresar de
manera resumida en los términos siguientes.
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1. Trascendencia social y econdmica de la educacion

En primer lugar, por el significativo valor que tiene la educacion en si
misma, esto es, por la importancia practica que deriva de la ensefianza para el
ambito del desarrollo personal o singular, es decir, en funcién de la proyec-
cién de cada individuo respecto de su propio destino.

Pero junto a esto, la educacién destaca por su trascendencia y significa-
cioén en el espacio de lo social, de lo colectivo. Las comunidades humanas se
hacen mas sdlidas y desarrolladas en lo cultural, pero también en su desen-
volvimiento econdmico y politico, en la medida en la que sus integrantes tie-
nen niveles mas elevados de educacién, y este aspecto se destaca mas adn,
cuando se toma en consideracion la singular capacidad del aprendizaje que
tiene el ser humano a lo largo de toda su vida, en todas las edades, lo que nos
pone en contacto con el tema de los estudios de cuarto nivel.

Compartimos aqui la apreciaciéon del Profesor Armando Rodriguez,
cuando sostiene que:

La actividad de busqueda de nuevos conocimientos y la averiguacion de las cau-
sas, modos y consecuencias de los diferentes hechos con los cuales se tiene con-
tacto fisico o intelectual, por medio de mecanismos tales como la investigacion, la
experimentacién y la reflexién, es una conducta desplegada exclusivamente por
el ser humano. Pero ademas, se trata de una conducta que no se agota en si misma,
sino que trae consigo la difusion o transferencia a sus semejantes, del conoci-
miento obtenido, incluyendo aquel conocimiento que versa sobre las formas o
métodos para la realizacidon de esas tareas, lo que conduce a la educacién, como
técnica y valor consustancial a los individuos de la especie humana en atencién a
su condicién de ser social’.

Y mas adelante, el autor destaca, con mayor precision, la cualidad social
y socializante de la ensefianza, en estos términos:

No es dificil percibir que existe en las personas una suerte de tendencia natural o
vocacion por conocer, indagar y aprender. A su vez, esa tendencia va unida a la
disposicién, también natural o vocacional, por ensefiar a los otros, lo que parece
formar parte de la plataforma gendmica del ser humano. Entonces, en ejercicio de
sus propias cualidades y condiciones naturales, esa tendencia o vocacién por el
conocimiento y la ensefianza pasa a ser en si misma un objeto de atencion, pro-
fundizacién y sistematizacion en el campo tedrico y también en la aplicacion prac-
tica, a lo largo de una trayectoria tan antigua como lo es la historia misma de la
Humanidad®.

7 RODRIGUEZ GARCIA, ob. cit., pp. 101-102.
s Ibid.
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En sintesis, la ensefianza se presenta, en términos generales, como una
actividad de interés publico o colectivo, dispuesta tanto para la educacion ge-
neral como para los niveles de formacion especializada de los individuos, en
diferentes ambitos del conocimiento y las capacidades de desempefio perso-
nal. En consecuencia, esa actividad es sustancialmente uniforme como fené-
meno social, y por ello, no se agota en las fases iniciales de la instruccion sino
que incluye la posibilidad de alcanzar a todos los grados del conocimiento
sistematizado, por lo que alcanza a todas las edades.

Con lo que se acaba de afirmar pretendemos destacar que la apreciacién
general de la actividad educativa incluye, sistematicamente, desde la ense-
fianza primaria o elemental, hasta los estudios de cuarto nivel o de postgrado.
En consecuencia, la labor de la ensefianza reviste especial importancia de al-
cance general por los efectos que produce, tanto para las personas individual-
mente consideradas como para el conjunto social o colectivo, por ello se cali-
fica como una cuestion de interés ptiblico que provoca su tratamiento como
asunto juridico con las normas, categorias, técnicas y metodologias que siste-
maticamente se ubican en la esfera del Derecho Administrativo.

En segundo lugar, y estrechamente vinculado con lo antes dicho, desta-
can la generalizacion, la sistematizacion y la intensificacion de la ensefianza
como actividad de interés publico, en tanto factores que resultan igualmente
importantes a los efectos de la perspectiva juridico administrativa.

Al hablar de la generalizacion de la actividad educativa nos estamos re-
firiendo a su presencia estable y uniforme a lo extenso de la geografia mun-
dial, con caracter sostenido y creciente a lo largo de la historia. En efecto, la
tarea de educar, la funcién de formar a las personas es una actividad consus-
tancial con el ser humano que esta imbricada en su esencia de sociabilidad y
arranca con los elementos mas rudimentarios de lo que podriamos denominar
como el entrenamiento basico o fundamental del individuo para su conducta
de relacionamiento con los otros miembros del grupo.

Desde este punto de vista, es un dato obvio que los dos extremos de la
actividad educativa, esto es, tanto aprender como ensenar vienen a ser habili-
dades conducentes a identificar comportamientos de caracter genético por
cuanto se trata de manifestaciones incorporadas a la naturaleza misma de los
individuos de la especie humana, que aparecen como expresiones esponta-
neas o naturales de su conducta.

Supuesto esto, tal como ocurre con otras tantas cualidades del ser hu-
mano, la ensefianza deriva hacia una construccién cultural, atendiendo a la
trascendencia utilitaria para el individuo y para el grupo social que venimos
de comentar.
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La evolucion de la ensefianza hacia su conformacién como una manifes-
tacion cultural le afiade forma y estructura a esa expresion basica del ser hu-
mano que acabamos de aludir, y con ello, apunta hacia su definicion como
una tarea que identifica, no sélo a la persona individualmente considerada,
sino a los grupos sociales, a las colectividades, marcando los métodos y for-
mas que se emplean para educar.

Desde el punto de vista de su arquitectura funcional bésica, sin mas pre-
cisiones, la educacion se contrae a una actividad dirigida, en principio, a las
personas de menor edad o a quienes no alcanzan niveles promedio de forma-
cién, que llevan a cabo los adultos o las personas que tienen un mayor grado
de preparacion, para trasmitir informacion, experiencias y métodos que le
puedan permitir al destinatario mejorar su conocimiento, sus capacidades in-
telectuales y sus habilidades para aprender nuevos y mas extensos elementos
de conocimiento.

Progresivamente esa actividad rompe sus moldes basicos y primarios de
corte elemental. Se generaliza, se profundiza, se difunde y se multiplica, por
lo que pasa a ser una expresion colectiva, marcada por los patrones y caracte-
risticas que identifican a las comunidades, alcanzando de ese modo la catego-
ria cultural a la que venimos haciendo mencion.

El filésofo Fernando Savater se encarga de analizar este punto y expresa
los resultados de sus reflexiones de esta manera:

La educacion trasmite porque quiere conservar; y quiere conservar porque valora
positivamente ciertos conocimientos, ciertos comportamientos, ciertas habilida-
des y ciertos ideales. Nunca es neutral: elige, verifica, presupone, convence, elogia
y descarta. Intenta favorecer un tipo de hombre frente a otros, un modelo de ciu-
dadania, de disposicion laboral, de maduracion psicoldgica y hasta de salud que
no es el tnico posible pero que se considera preferible a los demas. Notese que
esto es igualmente cierto cuando es el Estado el que educa y cuando la educacion
la lleva a cabo una secta religiosa, una comuna o un “emboscado” jungeriano,
solitario y disidente. Ningtin maestro puede ser verdaderamente neutral, es decir,
escrupulosamente indiferente ante las diversas alternativas que se ofrecen a su
discipulo: si lo fuese, empezaria ante todo por respetar (por ser neutral) ante su
ignorancia misma, lo cual convertiria la dimisién en su primer y tltimo acto de
magisterio. Y aun asi, se trataria de una preferencia, de una orientacién, de un
cierto tipo de intervencién partidista (aunque fuese por via de renuncia) en el
desarrollo del nifio. De modo que la cuestién educativa no es neutralidad-parti-
dismo, sino establecer qué partido vamos a tomar®.

Desde la dptica que orienta la trayectoria de nuestro analisis en el pre-
sente estudio, resulta ttil esta aproximacion de Savater, de la cual rescatamos,

®  SAVATER, Fernando, El valor de educar. Editorial Ariel, 1997, p. 151.
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a los fines que ahora nos interesan de forma inmediata, el caracter cultural
que implica la funcién de educar, en tanto comporta la determinacién de una
manera y unos valores que, de una u otra forma, marcan los términos de la
educacion, a partir de las concepciones que un determinado grupo social, una
sociedad determinada, identifica como referentes superiores en un momento
histérico determinado.

Sin lugar a dudas, la existencia de esa nota cultural que impregna nece-
sariamente a la educacion como tarea, como actividad natural en las comuni-
dades, contribuye a marcar su perfil y la evolucién que pueda tener, con lo
cual, atrae sobre si la incorporacion de patrones de regulacion que son propios
del campo juridico.

Estrechamente vinculado con la nota que se viene de explicar -y de cierta
manera como una clara derivacion o efecto de su contenido— aparece el dato
relacionado con la sistematizacion cientifica de la actividad educativa. En
efecto, la funcion de ensenar, la educacion como tarea o actividad natural de
los seres humanos, se va configurando a lo largo del tiempo como una materia
objeto de tratamiento cientifico, al punto que se convierte en un tema u objeto
de estudio; de este modo, la ensefianza pasa de ser una actividad empirica y
artesanal, a convertirse en una practica profesionalizada y oficializada como
tal.

En este orden de ideas se puede apreciar cémo la actividad de la ense-
flanza se convierte en un objeto del conocimiento sobre el cual se investiga, se
reflexiona, se experimenta, se estudia, se sistematiza, y el resultado de todos
esos procesos se transforma en metodologias y técnicas pedagdgicas que se
transmiten, se evaltlan y se perfeccionan permanentemente, con lo cual, se
ensefia a ensefiar, como una expresion de la educacion dirigida a perfeccionar
y facilitar la educacion.

La nota relativa a la cualificacion cientifica de la ensehanza y su conse-
cuente sistematizacion viene unida a la posibilidad de considerarla como una
actividad de interés general, lo que aporta, como minimo, dos consecuencias
de particular importancia para el desarrollo argumental que venimos transi-
tando en el camino hacia la identificacién de las bases sustantivas que se em-
plean para la categorizacion juridico administrativa de los estudios de cuarto
nivel y las particularidades de su régimen juridico especifico. Tales conse-
cuencias son, por una parte, la estructuracion de todo un entramado para la
formacion o educacion de las personas, que conduce a la identificacion de gra-
dos o niveles de ensefianza como parte de la estructura que presenta ese en-
tramado integral; y por otro lado, el caracter oficial que se le asigna al proceso
de ensefianza, en sus diferentes modalidades y con sus distintos grados o ni-
veles, lo que se hace efectivo por medio de la juridificacion de la actividad
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educativa, precisamente, a través de la definicion de los niveles de ensefianza
o aprendizaje y sus efectos, los programas didacticos y las modalidades de
ensefianza, las titulaciones derivadas de los distintos niveles y sus valoracio-
nes o efectos, etc.

Todo esto ocurre mediante la aparicion y aplicacién de un conjunto de
principios, instrumentos y técnicas juridicas que forman parte del Derecho
Administrativo, tales como los actos de autorizacién y aprobacion, las licen-
cias, los titulos y diplomas, los actos de control, supervision y validacion, las
sanciones, los procedimientos de distinta naturaleza, los elementos de orga-
nizacion y todo el régimen que los acompafia. Dentro de todo ese amplio
elenco cobran relevancia para este estudio, las disposiciones normativas que
sirven de fundamento y marco referencial mediato o inmediato, para la exis-
tencia y validez de todas las manifestaciones, en aplicacion del principio de
legalidad, en tanto referente rector de la funciéon administrativa y de las rela-
ciones juridico administrativas.

Para completar la imagen que se pretende perfilar en esta aproximacion
a la categorizacioén juridica de la actividad educativa, en particular por lo que
atafie al nivel de postgrado, hace falta incorporar el dato relativo a la intensi-
ficacion de la actividad educativa, lo que ocurre como un producto generado
por los propios procesos de ensefianza que van conduciendo a la necesaria
aparicion de nuevas areas de interés para el aprendizaje. A su vez, la explora-
cidn de nuevos espacios para el conocimiento impone alcanzar mayores nive-
les de profundidad en cada una de las areas que se transitan, dando asi lugar
determinante a la especializacion del conocimiento lo que se acompania, igual-
mente con el montaje de técnicas de ensefianza-aprendizaje adecuadas a tales
fines.

Entonces, se estructura, cobra fuerza y presencia definitiva y con ello, se
difunde de manera generalizada, el postgrado, como el nivel mas alto de en-
seflanza dentro del sistema educativo general, cuya importancia sustantiva
viene asociada con el hecho de ser el nivel educacional mas estrechamente
vinculado con la producciéon de conocimientos y la creacidn intelectual y tec-
nologica, razon por la cual sobrepasa los grados de interés limitados a la sa-
tisfaccion de apetitos tedricos por el saber mas profundo, sofisticado y actua-
lizado, para ubicarse en umbrales de utilidad practica con consecuencias di-
rectas en las potencialidades de desarrollo humano, econdémico y social, en
razon de lo cual se potencia el empleo del postgrado como un nivel estable en
la formacién de la poblacidn, lo que se evidencia con la aparicion progresiva
de instancias organizativas dedicadas a este tema, con alcance internacional.

En la actualidad se conjugan en una sintesis virtual con estructura propia
el campo de la investigacion cientifica, la tecnologia y la capacidad didactica
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o ensefianza, en la formula de los estudios de postgrado, con una proyeccion
social que no admite lugar a objeciones como realidad presente con proyec-
cion universal.

Victor Morles, profesor de la Universidad Central de Venezuela y reco-
nocido experto en el asunto de la ensenanza de cuarto nivel, arriba a un con-
cepto basico sobre la educacion de postgrado, luego de la evolucidn que en la
practica ha venido experimentando ese particular nivel de la ensefianza mon-
tado sobre una estructura metodologica sistematizada, desde sus primeras
manifestaciones que se registran en la Europa central, especificamente en Ale-
mania, a principios del siglo XIX. En tal sentido, refiriéndose a la concepcion
actual de la educacién de postgrado, sefala el profesor Morles que:

La educacion de postgrado, como el estrato mas elevado del sistema educativo,
se define comiinmente como el ciclo de estudios sistematicos, de duracion relati-
vamente extensa, que se lleva a cabo en instituciones educacionales o cientificas
superiores y caracterizadas por sus altas exigencias académicas, la condicién de
graduados (o con formacion equivalente ) de sus participantes y el otorgamiento
de titulos académicos (tales como Especialista, Magister o Doctor). Se observa en
esta definicion que ella no incluye las siempre importantes actividades de educa-
cion permanente o continua de alto nivel que en la realidad practican hoy los
profesionales y adultos cultos en las empresas, en bibliotecas, en viajes, o simple-
mente, en el hogar. Razén por la cual hemos estado proponiendo hablar de Edu-
cacion Avanzada para referirnos a los procesos educativos mas complejos o eleva-
dos, tanto formales o de postgrado como no formales o de educacién continua
avanzada'®.

Con esta nota de aproximacién conceptual, se marca una diferenciacién
entra los diferentes procesos de formacion o ensefianza de cuarto nivel, que
se han venido perfilando mediante la aparicion de factores y modalidades que
contribuyen a determinar particularidades conducentes a la posibilidad de
sistematizacién como objeto de conocimiento, reflexion y analisis.

Ahora bien, desde el punto de enfoque que se emplea en ese mismo sen-
tido de acercamiento reflexivo, en cuanto a la presencia, trascendencia y evo-
lucion de la ensefianza de cuarto nivel, el mismo autor también se ha pro-
puesto indagar acerca de la cobertura que han venido proyectando los estu-
dios de postgrado a escala mundial, de lo cual consideramos importante traer
a nuestro trayecto argumental un breve pasaje en el cual destaca que:

Durante el siglo XX la educacién de postgrado se extendié a todos los continentes
y hoy, en los umbrales de la revolucién cientifico-tecnoldgica —cuando en lugar

10 Véase, MORLES, Victor: “La produccidn intelectual como finalidad esencial del postgrado en
América Latina”. En: Postgrado y Desarrollo en América Latina. CEISEA / UCV. Caracas, 1997,
p- 41.
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de medicina, derecho o ingenieria se habla de informatica, robdtica o biotecnolo-
gia —y en los comienzos del tercer milenio, ella se va convirtiendo, cada vez mas,
en instrumento necesario e imprescindible para el desarrollo humano, individual
y de las colectividades. Y ello es asi, porque el postgrado es la institucién social
que mejor integra o puede, o debe integrar, la educacion de alto nivel con la crea-
cion intelectual (cientifica, técnica y humanistica) y con el sistema econémico de
un pais. Idea que, lamentablemente, pocos gobernantes y autoridades educacio-
nales de los paises en desarrollo han comprendido!!.

Y mas adelante, al analizar la evolucién interna de los estudios de post-
grado, apunta con mayor detalle, lo siguiente:

Como hemos dicho, la expansién de este nivel educativo ha estado vinculada es-
trechamente con las exigencias cientificas y técnicas de los procesos modernos de
industrializacion y su evoluciéon de dos siglos ha sido no solamente cuantitativa
sino cualitativa. En efecto, el postgrado ha vivido procesos de cambio con relacion
a tres aspectos: a) diversificacién disciplinaria (al dejar de ser privilegio solamente
de areas tradicionales como teologia, medicina y derecho); b) estratificacion in-
terna (al incluir diversos niveles de estudio: especializacion, maestria, doctorado
y postdoctorado); y c) diversificacion pedagogica (al utilizar variadas estrategias,
o sea, estudios escolarizados, sistemas a distancia, programas individualizados,
etc.), aun cuando predomina la idea de que la didactica esencial de este nivel edu-
cativo es el entrenamiento mediante seminarios y la practica de la investigacién
cientifica individual en un ambiente de libertad académica'2.

Las referencias y los comentarios, vertidos en los pérrafos antes citados,
dejan claro que los estudios de postgrado han tenido una evolucién suscepti-
ble de ser entendida y clasificada, cuando menos, en un doble sentido.

En primer término aparece la evolucion que se hace manifiesta en el sen-
tido de la expansion y generalizacion de ese nivel de ensefianza que se ofrece
a quienes han alcanzado un titulo profesional en su proceso de formacion; este
dato se materializa cuantitativamente, es decir, mediante la multiplicacion de
la oferta de cursos o programas de esta naturaleza en los sistemas de ense-
fanza superior. En segundo lugar, se observa una manifestacion sostenida
que registra una suerte de proyeccién hacia lo interno de los postgrados, hacia
la estructuracion del disefio pedagdgico que se orienta a la ampliacion de
areas de interés para el disefio, la oferta y la realizacion de los estudios de
postgrado hasta alcanzar categorias o niveles (Doctorado, Maestria y Especia-
lizacién) dispuestos en atencion a los objetivos académicos perseguidos lo

11 MORLES, Victor, La educacién de postgrado en Venezuela. Panoramas y perspectiva. IESALC /
UNESCO. Caracas, 2004.
12 Ibid.
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que, desde luego, va acompanado de los debidos afinamientos metodoldgi-
cos, de las estrategias docentes pertinentes y de los soportes didacticos ade-
cuados a tales objetivos.

De este modo, todo lo que hemos expuesto brevemente conduce a poner
de relieve la importancia que progresivamente, de manera sostenida y cre-
ciente en términos cualitativos y cuantitativos, han venido adquiriendo los
estudios de postgrado o estudios de cuarto nivel dentro del sistema general
del sistema educativo a escala mundial. Una clara consecuencia de esa pon-
deracion de los estudios de postgrado se concretiza en la estabilidad que los
mismos han alcanzado lo que los lleva a ocupar un lugar preeminente como
etapa de la formacién contemporanea, una fase regular o normal —esto es, no
excepcional- del proceso educativo global.

En otras palabras, desde hace ya algtn tiempo, se entiende que el proceso
de educacion de las personas no se agota en la fase de formacion que encierra
la ensefianza primaria y secundaria, sino que incluye —como una expectativa
generalizada de la sociedad que se eleva a la categoria de derecho individual
y colectivo— alcanzar como un objetivo usual y generalizado, no solamente el
nivel de formacion profesional, sino ademas, el nivel de postgrado en alguna
de sus diversas expresiones pedagogicas.

En definitiva, al hablar de la instalacion de los estudios de cuarto nivel,
en armonia con el sistema general de educacién, debemos entenderlo en tér-
minos de una progresién, de un verdadero proceso evolutivo, en cierta me-
dida espontaneo, que ocurre como efecto natural del interés constante que ex-
hibe el ser humano por incrementar su conocimiento sobre todas las cosas,
unido a las ventajas que esa profundizacion intelectual y técnica genera en los
niveles de vida individual y colectivamente considerados, de donde deriva el
factor utilitario anexo a la curiosidad intelectual.

Como una reflexién final en este punto, resulta atinado precisar que la
aparicion e instalacion estable de los estudios de postgrado dentro del sistema
de educacién superior no es una respuesta correctiva a deficiencias o carencias
del nivel de pregrado o titulacion profesional. En otras palabras, los estudios
de cuarto nivel no son una modalidad terapéutica a posibles fallas de la for-
macién profesional. Su presencia y las bondades de su practica y efectos se
afincan en la capacidad de crecimiento de los grados de conocimiento que
tiene el ser humano y el las capacidades de aprendizaje que lo identifican en
tanto especie bioldgica. Este dato reviste singular importancia para la com-
prension adecuada del sentido y alcance que tienen los estudios de postgrado,
tal como lo destaca Armando Rodriguez, cuando puntualiza que:

Precisamente, una de las claves que permite comprender y explicar ese salto de la
especie humana en cuanto a su diferenciacién con sus semejantes biolégicos mas
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cercanos, proviene del aporte de estudios antropolédgicos y bioldgicos, que apun-
tan a destacar la existencia de importantes rasgos de neotenia'® en el ser humano,
lo que lo distingue del chimpancé, por la capacidad de poder seguir aprendiendo
y adquiriendo nuevos hébitos, a lo largo de toda su vida'.

De otra parte, es conveniente insistir en este momento en cuanto a que el
tema de la actividad de la educacion, considerado en su escala general o glo-
bal y atendiendo a la esencia de su propia naturaleza como fendémeno, tras-
ciende al ambito de lo individual, puesto que, salvo por la figura de la forma-
cién autodidacta, de por si limitada en cuanto a sus alcances y cada vez menos
usual, el proceso educativo amerita un escenario pluripersonal e interactivo
que convoca a los escenarios de multiples actores; pero también procede hacer
mencién de su cualidad colectivista o social, atendiendo al alcance de los efec-
tos que irradia, los cuales no se agotan en el destinatario de la actividad (edu-
cando, cursante, alumno, estudiante) en tanto la transferencia sistematica de
conocimientos y destrezas impacta no solo al receptor de la actividad de en-
senanza. En efecto, tal como se sefal6 antes, esta actividad enriquece y forma
también, de manera permanente al encargado de proyectar los componentes
de la ensefianza de que se trate (educador, profesor, maestro, instructor) quien
debe mantenerse a su vez en actividad constante de formacion y perfecciona-
miento a través del aprendizaje de elementos sustantivos y de instrumental
pedagogico, pero aunque asi no sucediera en términos de estructuras forma-
les, es indudable que la sola practica de la tarea de ensefiar conduce al apren-
dizaje a través del inevitable enriquecimiento de conocimientos que deriva
directamente de la experiencia.

Finalmente, como saldo definitivo, la educacién formal, y en particular la
ensenanza de postgrado, tiene un efecto y trascendencia social o colectiva de
inobjetable valor e importancia, pues la formacién de los individuos no se
agota en el mejoramiento de sus cualidades a lo interno, ya que, siendo el ser
humano un ser esencialmente social, el crecimiento de sus saberes, habilida-
des y condiciones intelectuales, técnicas y culturales generaran un impacto
favorable en el entorno de sus relaciones y con ello, en la colectividad, pues se
cuenta con mayores elementos de desenvolvimiento, al tiempo de disponer
de puntos de referencia mds precisos para evaluar situaciones, determinar re-
querimientos o demandas a los otros actores familiares, laborales, sociales,

13 Estanota aparece en el texto citado: “Segtin el DRAE: ‘Fenémeno por el cual, en determinados
seres vivos, se conservan caracteres larvarios o juveniles después de haberse alcanzado el
estado adulto’. Etimolégicamente, vocablo de raices griegas (1eo, joven y el verbo teinein, ex-
tenderse)”.

4 RODRIGUEZ GARCIA, ob. cit.

—287 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



ASPECTOS NORMATIVOS DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO EN VENEZUELA
Dignora Blanco | PP. 271-304

politicos, econdmicos, etc., dentro de los cuales se colocan en posicion desta-
cada los agentes publicos y los centros de poder por el alcance social que tie-
nen las relaciones con esos sujetos.

2. Trascendencia juridica y politica de la educacidon

El caracter empirico que impregna el muy prolongado trayecto evolutivo
de la actividad educativa, desde la perspectiva de la pedagogia —lo que in-
cluye, desde luego, su concepcion filosofica asi como sus modalidades opera-
tivas y técnicas— es un dato clave para poder entender satisfactoriamente la
magnitud, la intensidad y, sobre todo, el alto nivel de complejidad que tiene
la educacion como sistema, a lo que no escapan los estudios de postgrado, en
tanto forman parte de ese sistema general. La percepcion sobre este asunto se
hace mas patente aun cuando se incorpora una visién comparada de la ense-
fianza, a partir de la consolidacion de su globalizaciéon o universalizacion, lo
que ocurre de forma contundente, definitiva y con claras expectativas de irre-
versibilidad, sobre todo en la etapa que dibujan las primeras décadas del siglo
XX, a partir de la primera guerra mundial y sus efectos politicos, sociales y
economicos.

En este sentido, se observa como una nota que merece ser destacada, la
particular evolucion institucional en la que aparecen en la escena organismos
de caracter internacional tales como la Divisién de Educaciéon de la Unién
Panamericana, creada en 1917, la Organizacidn Internacional de Educacion
fundada en Ginebra, Suiza, en el afio 1925 como organizaciéon no guberna-
mental y privada, hasta llegar a la constitucion de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en la tri-
gésimo séptima Conferencia de las Naciones Unidas, en el afio 1946, a partir
de los elementos preparatorios que se venian montando desde el afio 1942,
por la Conferencia de Ministros Aliados de Educacion (CAME) como res-
puesta a las amenazas provenientes del nazismo, a los efectos de enfrentarlas
mediante la reconstruccion de los sistemas educativos.

Esa tendencia institucional que se observa en el ambito internacional, en
cuanto a la atencion de los Estados y algunas organizaciones privadas por el
tema de la educacion (fundamentalmente en cuanto a los niveles de la educa-
cién primaria o basica, que es el espectro de formacién que ha adquirido ma-
yor generalizacion y se considera como esencial) viene precedida por otro
dato que se presenta como una constante, cual es la influencia creciente del
Estado en la educacion, lo que opera por igual en los Estados de corte totali-
tario, en cuyos regimenes el control directo y total de la educacion es un ins-
trumento de dominacion sobre la sociedad, como en los paises que exhiben
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estructuras liberales, en los que la educacién constituye un medio de creci-
miento individual, a la par que es una expresion de desarrollo personal y co-
lectivo.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la historia de la instituciona-
lidad que acompana a la actividad de la ensefianza —sea ésta desplegada por
instancias publicas o privadas— es mucho mas prolongada en el tiempo, lo
que, desde luego, aporta elementos que se deben agregar a la sumatoria ge-
neral de factores determinantes para configurar la trascendencia politica y ju-
ridica que adquiere la educacion en el entorno social, por lo que su conoci-
miento resulta también un dato de relevancia para comprender debidamente
el tema en su conjunto.

Limitando el enfoque a la experiencia venezolana, en una breve relacion
histdrica sobre este asunto, podemos comenzar por la institucionalidad de la
educacion superior mencionando la fundacion de la “Universidad Real de Ca-
racas” —actual Universidad Central de Venezuela— por Cédula de Felipe V,
dada el 22-12-1721, aunque con antecedentes inmediatos en el Colegio Semi-
nario de Santiago de Ledn de Caracas o Seminario de Santa Rosa de Lima de
la ciudad de Santiago de Ledn de Caracas. Como resulta evidente, la estruc-
tura y funcionamiento de ese centro de ensefianza en América viene cargado
con el formato de la Universidad europea, primordialmente las que surgieron
en Espana a partir del siglo XVI (Salamanca, Valladolid y Alcal4d de Henares),
con lo cual se destaca el hecho de contar con la actividad de educacién supe-
rior desde etapas tempranas de la formacién de nuestra nacionalidad.

El proceso de la independencia y el advenimiento de las reptiblicas en
América, se ve acompafiado y fortalecido, desde el punto de vista juridico,
por el constitucionalismo formal, mediante la emision de los textos constitu-
cionales que en el mundo hispanico se inician precisamente en Venezuela, con
la Constitucion de 1811.

Ya en esa “Constitucion Federal para los Estados de Venezuela”, primera
Constitucién escrita en espafiol a nivel mundial, se consagra la educacién
como un deber del Gobierno frente a los ciudadanos. En efecto, en el articulo
198 ( Seccidon Cuarta del Capitulo Octavo) de aquel Texto Fundamental se dis-
puso lo siguiente: “Siendo instituidos los Gobiernos para el bien y felicidad
de los hombres, la Sociedad debe proporcionar auxilios a los indigentes y des-
graciados, y la instruccion a todos los ciudadanos”’>. No queda dudas en
cuanto a que tal consagracion y reconocimiento constitucional de la instruccion

15 Véase: Compilacion Constitucional de Venezuela. Rodolfo F. Vilchez S. (Compilador). Editado
por el Congreso de la Republica. Servicio Auténomo de Informacion Legislativa. Caracas
1996, p. 38.
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de todos los ciudadanos como un deber de los Gobiernos para con ello alcanzar
el bien y felicidad de los hombres pone de manifiesto la importancia que se reco-
noce a la educaciéon como valor preponderante en la concepcién social y poli-
tica del momento, que se traduce en una férmula juridico-normativa para su
expresion y manejo institucional, configurando una situacion activa o derecho
universal (en cabeza de todos y cada uno de los ciudadanos), lo que, en defi-
nitiva ubica el asunto en forma definitiva, en el mundo juridico, en el espacio
propio del Derecho y sus instituciones.

De manera mas concreta se pueden resenar otros momentos y decisiones
publicas que tienen singular significado en la evolucién institucional del sis-
tema educativo venezolano, como la instalacién de la educacién gratuita y
obligatoria, a través del Decreto de Instruccion Publica, Gratuita y Obligato-
ria, dictado por el Presidente Antonio Guzman Blanco el 27-06-1870. En este
acto se distinguen dos especies de instruccion publica en Venezuela: la obli-
gatoria o necesaria y la libre o voluntaria (articulo 1); se precisa que la instruc-
cién obligatoria es la que la ley exige a todos los venezolanos de ambos sexos y que los
poderes piiblicos estdn en el deber de dar gratuita y preferentemente, la cual com-
prende los principios generales de moral, la lectura y la escritura del idioma patrio, la
aritmética prdctica, el sistema métrico y el compendio de la Constitucion federal (art.
2). De su parte, el Decreto precisa que la instruccién libre abarca todos los demds
conocimientos que los venezolanos quieran adquirir en los distintos ramos del saber
humano, y concreta que esa especie de instruccion serd ofrecida gratuitamente
por los poderes puiblicos en la extension que les sea posible (art. 3). Junto a esto, en
el mismo Decreto, se dictan disposiciones de caracter organizativo para la pro-
mocioén de la instruccién, como la creacién de una estructura compuesta por
la Direccidn de Instruccion Primaria alojada en el Ministerio de Fomento, Jun-
tas superiores en las capitales de Estado, juntas departamentales en las cabe-
ceras de departamento, distrito o cantén y juntas parroquiales en cada parro-
quia. Se atribuye a la Direccion Nacional de Instruccion Primaria la compe-
tencia para proponer los estatutos reglamentarios de instruccion primaria,
nombrar y remover los miembros de las juntas superiores, y otras relativas al
funcionamiento de la actividad educativa’®.

Del contenido del Decreto que se ha citado, nos interesa destacar, a los
efectos del tema que nos ocupa en este momento, la presencia del componente
juridico en la formalizacion del sistema educativo de manera integral; en
efecto, es el instrumental propio del Derecho (normas, instancias de organiza-
cién, procedimientos, actos, etc.) lo que da vida eficiente al sistema, estable-
ciendo los niveles de educacion y sus consecuencias, la estructura y funciona-
miento (atribuciones y competencias) con las que pueden actuar validamente

16 Véase: http://www.efemeridesvenezolanas.com/sec/his/id/375/
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los agentes puiblicos y sus efectos sobre la iniciativa de los particulares, en fin,
la determinacién de las caracteristicas que definen a los destinatarios del sis-
tema (estudiantes) y sus derechos en atencion a esta prestacion. Todo lo cual
ocurre como consecuencia de la importancia que tiene la actividad educativa,
unida a la necesidad de regularizar sus perfiles basicos o fundamentales, en
tanto se trata de un fendmeno susceptible de ser acotado juridicamente; de alli
la posibilidad cierta del tratamiento de sus diversas expresiones como temas
de interés y resolucion eficiente mediante las categorias que aporta el Derecho
Administrativo.

Hemos referido asi, en una apretada sintesis, algunos datos que permiten
sustentar la hipdtesis sobre la cual basamos nuestra aproximacion, en cuanto
a los factores que confluyen en la trascendencia que la educacién tiene en el
espectro social, politico, cultural y econémico, y el impulso que tal trascen-
dencia aporta para la consideracion de ese fendmeno en perspectiva de las
instituciones del Derecho, dado que el sistema juridico esta al servicio de las
actividades humanas con impacto social o colectivo. Desde luego, como ya se
ha indicado previamente, el presente estudio no persigue un analisis deta-
llado y profundo de las caracteristicas y evolucion de la educacion desde el
enfoque de la sociologia, la historia, la politica o la pedagogia, por lo que so-
lamente nos hemos limitado a sacar a relucir algunas referencias puntuales
que sirven de comprobacién para soportar el punto de mira seleccionado, en
cuanto al hecho en si, entendiendo que un referente de esta naturaleza cobra
valor para cualquier manejo del instrumental juridico, tanto en su vertiente
tedrica o cientifica, como en los escenarios en los que se realiza el derecho en
el orden practico, esto es, en la aplicacion de las normas, técnicas y principios
juridicos a los asuntos que se presentan en la vida real.

3. Laeducacién como derecho fundamental. Origen, alcance y efectos

La importancia que tiene el hecho educativo desde la dptica legal se con-
figura sobre la compleja conjuncion de elementos que hemos expuesto hasta
aqui, mediante una apretada sintesis; en definitiva, pretendemos destacar el
hecho de ser un fenémeno que, a pesar de su practica usual y cotidiana, es
sobresaliente en su profundidad y en sus efectos, pero ademas, es reconocible
porque se construye progresivamente y de manera sostenida a lo largo de un
prolongado proceso en el cual se acumulan multiples hitos de origen y alcance
diferente.

Uno de esos acontecimientos puntuales y significativamente destacados
por su impacto y consecuencias en el entorno juridico de la educacion viene
dado por su reconocimiento como un derecho humano fundamental, lo que
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se formaliza, entre otros aspectos, mediante la inclusion de la educacién como
un derecho cuya consagracion se aloja en la Constitucion.

La Constitucion vigente (1999) dedica varias de sus disposiciones al tema
de la educacion, las cuales estan ubicadas primordialmente en el Capitulo VI
(De los derechos culturales y educativos) del Titulo III (De los derechos hu-
manos y garantias, y de los deberes), de donde resulta una primera razon para
la clasificacion de la educacion como un derecho humano fundamental y
constitucionalmente garantizado.

La antes dicha calificacion de la educacidn como derecho humano funda-
mental se confirma a través de la lectura detallada del articulo 102 constitucio-
nal, poniendo énfasis en la existencia de sus distintos componentes normati-
vos. Asi, la norma en comento comienza por establecer que: “La educacién es
un derecho humano y un deber social”; seguidamente se precisa en esa dis-
posicion que: “El Estado la asumira como una funcion indeclinable y de ma-
ximo interés en todos sus niveles y modalidades”; luego se agrega que “La
educacion es un servicio publico y esta fundamentada en el respeto a todas
las corrientes del pensamiento”.

De su parte, en el articulo siguiente (103) se establecen algunas presiones
que contribuyen a complementar el alcance regulatorio primario y superior
sobre la educacion. En tal sentido, este dispositivo constitucional abre su texto
afirmando que “Toda persona tiene derecho a una educacion integral, de ca-
lidad, permanente, en igualdad de condiciones y oportunidades, sin mas li-
mitaciones que las derivadas de sus aptitudes, vocacion y aspiraciones”, agre-
gandose de inmediato lo siguiente:

La educacion es obligatoria en todos sus niveles desde el maternal hasta el nivel
medio diversificado. La impartida en las instituciones del Estado es gratuita hasta
el pregrado universitario. A tal fin, el Estado realizara una inversién prioritaria,
de conformidad con las recomendaciones de la Organizacién de las Naciones
Unidas. El Estado creara y sostendra instituciones y servicios suficientemente do-
tados para asegurar el acceso, permanencia y culminacion en el sistema educa-
tivo.

En los articulos siguientes (104, 105 y 106) del texto Fundamental se con-
tienen menciones que resultan de interés para completar el perfil de la educa-
ciéon como un derecho humano fundamental y delinear sus alcances con un
mayor grado de precision. De este modo, en el encabezamiento del articulo
104 se encuentra este postulado: “La educacion estara a cargo de personas de
reconocida moralidad y de comprobada idoneidad académica. El Estado esti-
mulara su actualizacién permanente y les garantizara la estabilidad en el ejer-
cicio de la carrera docente, bien sea publica o privada...”. Seguidamente, el
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articulo 105 hace alusion a algunos efectos juridicos de la educacion, particu-
larmente en cuanto al nivel superior o de pregrado universitario, al disponer:
“La ley determinara las profesiones que requieren titulo y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas, incluyendo la colegiacién”. El articulo 106,
esta dirigido a sentar las bases y requerimientos fundamentales para la pres-
tacion privada del servicio educacional; en tal sentido, la norma mencionada
dispone que toda persona natural o juridica puede fundar y mantener institu-
ciones educativas privadas, previa aceptacion del Estado, demostrando su ca-
pacidad y cumpliendo de manera permanente con los requisitos éticos, aca-
démicos, cientificos, econdomicos, de infraestructura y los demas que esta-
blezca la ley.

En su conjunto, las disposiciones constitucionales aludidas determinan la
conformacién de la educacién como un derecho fundamental constitucional-
mente garantizado, lo que aporta algunas notas destacadas en cuanto a lo que
significa el alcance de tal categorizacion a los fines del analisis juridico de los
estudios de postgrado desde la perspectiva de su naturaleza juridica.

Siguiendo al profesor Gustavo Linares Benzo, tenemos que:

La normativa constitucional construye asi tres principios sobre los cuales se es-
tructura el sistema educativo venezolano: 1. Todos tienen derecho a acceder a la
educacion y a la cultura. 2. Todos tienen derecho a impartir educacién, previa
demostracion de su capacidad y bajo la estricta inspeccion y vigilancia del Estado
(106). 3. El Estado establecera un sistema educativo publico que asegure a todos
el acceso a la educacion (art. 103) y orienta y organiza el sistema educativo global
para lograr el cumplimiento de los fines que le asigne la Constitucion (102). (...)
La disciplina educativa constitucional se articula entonces sobre el equilibrio en-
tre los derechos fundamentales educativos —a ser educado y a educar, pasivo y
activo- y la posicion del Estado que implica la obligacién de respetar esos dere-
chos, el cometido de establecer el sistema educativo publico y orientar y organizar
todo el sistema educativo global (ptblico y privado).

Sobre este aspecto, relativo al alcance principista y regulatorio de estas
disposiciones constitucionales haremos un desarrollo con mayor deteni-
miento mas adelante; de momento es pertinente revisar lo relativo a lo nove-
doso de sus contenidos, pues en algunos casos se hace ver que estas normas
constituyen un cambio radical y una verdadera novedad en nuestro medio.

Asi se desprende —por citar un ejemplo- de las afirmaciones consignadas
por el profesor Victor Morles, que transcribo a continuacioén:

17 LINARES BENZO, Gustavo: “Bases constitucionales de la educacion”. En Derecho y Sociedad.
N° 2, 2001, p. 220.
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En diciembre de 1999, se aprueba la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y se abren nuevas perspectivas para el pais y para la educacion supe-
rior, sobre todo con la promulgacién de la Ley de Ciencia y Tecnologia (2001), la
creacion de los Ministerios de Ciencia y Tecnologia (2002) y de Educaciéon Supe-
rior (2003) y la definicién de una politica de masificacion de este sector educacio-
nal's,

No obstante, la busqueda un tanto mas detenida sobre el objeto del cual
se ocupa esta tematica ha permitido encontrar, cuando menos, una posicién
diametralmente opuesta, en cuanto se refiere al supuesto caracter novedoso
de la Constitucion de 1999, al menos en lo que se refiere a las regulaciones
sobre la educacion, se hace presente la opinidn juridicamente argumentada de
Linares Benzo, expuesta en estos términos:

La Constitucion de 1999 y las normas dictadas por la actual Administracion sig-
nifican aparentemente cambios de bulto en el régimen de la educacién basica y
diversificada en Venezuela. Sin embargo, como se verd en estos lineamientos
esenciales de este régimen, éste se mantiene practicamente igual al anterior a
aquellos cambios normativos. La Constitucién de 1999 mantiene la educacién
como un derecho doble: a recibirla y a impartirla, mientras que la reglamentacion
de la Ley Organica de Educacion (LOE), para ser compatible con la regulacion
constitucional, tampoco se aparta de la disciplina anterior?®.

En ese orden de ideas procede tener en consideracion que la mencion al
asunto de la educacidn es, practicamente, una constante en la historia consti-
tucional venezolana, presente desde el ya citado Texto Fundamental de 1811,
que desde el punto de vista de los referentes formales, es el dato primario,
aunque no debe perderse de vista la existencia de un orden juridico positivo
previo (el espafol), el cual continu6 vigente, por mandato de esa misma Cons-
titucion, en la medida en que fuera compatible con ella, tal como lo establecia
su disposicion final (articulo 228), en estos términos:

Entretanto que se verifica la composicion de un cédigo civil y criminal acordado
por el Supremo Congreso en 8 de marzo ultimo, adaptable a la forma de Gobierno
establecido en Venezuela, se declara en su fuerza y vigor el codigo que hasta aqui
nos ha regido en todas las materias y puntos que directa o indirectamente, no se
opongan a lo establecido en esta Constitucion?.

Pero la proyeccion y trascendencia de la educacion no se reduce a la men-
cién formal en el texto constitucional. La conciencia sobre el papel que juega
la educacion en la creacién y consolidacion del espiritu republicano aparece
reflejada en diferentes dispositivos de caracter juridico y politico, tal como lo

18 Véase, MORLES: La educacion..., ob. cit., p. 16.

19 LINARES BENZO, Gustavo: “La Educacién en el Texto Constitucional”. Revista de Derecho
Piiblico. N° 84, 2001, p. 5.

20 Cfr. Compilacién Constitucional de Venezuela, ob. cit., p. 41.
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recoge y pone de relieve Rafael Fernandez Heres al hacer mencion de los di-
ferentes textos de constituciones provinciales tales como la de Caracas (1812),
indicando que:

Textos analogos al sefialado, destinados a promover el fomento de la educacion
para crear sobre bases solidas la vida de la naciente Reptblica, recogian las cons-
tituciones provinciales de entonces. Los ideales pedagdgicos que recogian estas
Constituciones tenian sus asideros en aspiraciones que ya se veian haciendo uni-
versales para aquellos tiempos y registradas en solemnes testimonios. La Tabla
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se conocia y comentaba en la Ve-
nezuela de los finales del siglo XVIII y aquel principio signado como el vigésimo
segundo que La instruccién es necesaria a todos: la sociedad debe proteger con
todas sus fuerzas los progresos del entendimiento humano, y proporcionar la
educacion conveniente a todos sus individuos, es el mismo que inspira el texto
del articulo 4° (Deberes del Cuerpo Social) del manifiesto sobre Derechos del Pue-
blo, aprobado por el Supremo Congreso de Venezuela el 1° de julio de 1811, que
reza textualmente asi: La instruccion es necesaria a todos. La sociedad debe favo-
recer con todo su poder los progresos de la razén publica y pones la instruccion
al alcance de todos. Estas ideas pedagdgicas estaban en el animo de aquellos re-
volucionarios, que querian transformar a un pueblo vasallo en un pueblo de es-
piritu republicano, en un pueblo de nueva mentalidad, integrado por ciudadanos
conscientes de su dignidad y conocedores de sus deberes y sus derechos. Por eso,
el deber de la instruccién para la nifiez y la juventud era el primero?..

En conclusion, el tratamiento de la educacién como un derecho con rango
constitucional tiene en Venezuela una larga data que se ubica en el nacimiento
mismo de la nacionalidad como Reptblica independiente; en esa trayectoria,
desde luego, se han producido adaptaciones y matices en proyeccion e inten-
sidad, acompafnando el pensamiento universal sobre la materia, a lo que no
escapa el texto constitucional vigente, de 1999, que es una expresién mas den-
tro de esa dilatada evolucion.

Estimamos que esta circunstancia se manifiesta como un factor de consi-
deracion para la debida percepcidn, analisis y aplicacion practica del régimen
juridico administrativo de los estudios de postgrado, mientras se trata de un
nivel de la educacion formal que esta integrado en el sistema general o global
de la ensefianza en Venezuela.

De su parte, vemos que el derecho a la educacion comprende, cuando
menos, la férmula de doble alcance que pone de manifiesto el Profesor Linares
Benzo, en tanto se trata del derecho a recibir educacién, el derecho de acceso
a la educacion, es decir, a ser destinatario de la actividad educativa; en este
sentido, el derecho aparece en cabeza de todos y cada uno de los ciudadanos

21 FERNANDEZ HERES, Rafael: “El derecho a la educacion”. En: Estudios sobre la Constitucion.
Libro Homenaje a Rafael Caldera. Tomo II, UCV. Caracas, 1979, pp. 807-809.
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como titulares y potenciales demandantes de ese derecho. Pero por otra parte,
el derecho a la educacion se manifiesta como la potencialidad para dedicarse
a educar, para ofrecer o prestar el servicio educativo, para ensefiar o ejercitar
la pedagogia en términos formales, esto es, dentro de los parametros legal-
mente establecidos en el ordenamiento juridico y con los efectos o consecuen-
cias derivados de la realizacidn de tal actividad.

Entonces, aparecen estas dos formulaciones del derecho que tienen un
cardcter complementario o de integracion reciproca, en el sentido de que am-
bos sujetos de la relaciéon pedagdgica (educador y educando), actian como
titulares de un derecho reconocido y consagrado con caracter fundamental,
por lo que resulta también un derecho garantizado en la propia norma cons-
titucional.

Adicionalmente, y en paralelo, se observa la presencia de otra pieza que
funciona de manera complementaria e integradora de esa figura compleja de
derechos subjetivos garantizados, cuales son las obligaciones impuestas al Es-
tado en la norma constitucional, relativas a asumir la educacion como una
funciéon indeclinable y de maximo interés en todos sus niveles y modalidades,
siendo ademas, una actividad calificada como un servicio publico (art. 102);
impartir educacion gratuitamente en sus instituciones, hasta el pregrado uni-
versitario, a cuyo efecto, el Estado venezolano debe realizar una inversion
prioritaria en educacion, de conformidad con las recomendaciones de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, asi como crear y sostener instituciones y
servicios suficientemente dotados para asegurar el acceso, permanencia y cul-
minacion en el sistema educativo (art. 103); finalmente, es obligacion del Es-
tado estimular la actualizacion permanente de los educadores, garantizarles
la estabilidad en el ejercicio de la carrera docente, puiblica o privada, en un
régimen de trabajo y nivel de vida acorde con su elevada mision, sin injerencia
partidista o de otra naturaleza no académica (art. 104).

En resumen, a partir de lo mencionado, creemos que es procedente en-
tender que la educacion tiene una importancia muy destacada por tratarse de
una actividad primordial e insustituible para el bienestar de las personas sin-
gularmente consideradas; pero ademas, la importancia de la educacién, en
todos sus niveles y modalidades se potencia, por su trascendencia para la so-
ciedad mediante diversas expresiones, sobre lo cual ya hemos adelantado in-
formacion en las lineas anteriores.
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Por estas razones la actividad educativa adquiere relevancia para el De-
recho y pasa a ser un asunto juridico de interés general que encaja en el espec-
tro de atencion del Derecho Administrativo, en resumen, un asunto juridico
administrativo®.

II. LA NORMATIVA JURIDICA APLICABLE AL POSTGRADO. ANA-
LISIS CONCEPTUAL Y EFECTOS

La revisién general de las normas dirigidas a regular en forma directa y
especifica a los estudios de postgrado, contenidas en el ordenamiento positivo
venezolano, permite constatar algunas notas interesantes para el analisis juri-
dico. Dentro de esas notas, destacan algunos datos que, a nuestro entender,
resultan peculiares en cuanto al perfil de su configuracién, por lo cual, pasa-
mos a presentar nuestras principales reflexiones al respecto, a partir de la ex-
ploraciéon de tales fuentes normativas, mediante el empleo instrumental de
nociones y categorias vinculadas al Derecho Administrativo.

En este sentido, comenzaremos por destacar que, practicamente la totali-
dad del conjunto normativo dirigido de manera inmediata a la regulacion de
los estudios de postgrado en nuestro pais, esta conformado por normas de
cardcter reglamentario, es decir por actos juridicos tipicamente identificados
como una categoria propia del Derecho Administrativo en atencién a su ca-
racter instrumental de primera linea dentro de la funcion administrativa; de
alli, el caracter relevante que esta tematica adquiere, tanto para su estudio
como para su aplicacion practica, mediante los fundamentos teoricos y los
componentes instrumentales que proporciona esta disciplina.

En efecto, en los parrafos precedentes de este trabajo hemos tenido opor-
tunidad de referirnos a las normas de rango constitucional que, tanto en el
texto vigente como en sus antecedentes historicos, se dirigen a regular el tema
de la educacién y alcanzan, de alguna manera, el espacio de formacién del
cuarto nivel o postgrado. Pues bien, junto a las normas constitucionales indi-
cadas aparecen, como fuentes normativas que impactan en el tema, aquellas
disposiciones de naturaleza convencional, incorporadas a nuestro ordena-
miento juridico positivo a través de los tratados o convenios internacionales
que, como sabemos, tienen rango de ley, en atencion al proceso formativo que
deben seguir para su validez y vigencia.

Al respecto, como un signo de particular interés, procede destacar en este
punto la especifica valoracion que la Constitucion asigna en su articulo 23, a
los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y

2 Vid, RODRIGUEZ GARCIA, ob. cit.
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ratificados por Venezuela, al prescribir, expresamente, que los mismos, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorable a las establecidas
en esta Constitucidn y en las leyes de la Reptiblica, y son de aplicacion inme-
diata y directa por los tribunales y demas érganos del Poder Ptblico. Como
ya mencionamos anteriormente, la educacién, en todos sus niveles, se en-
tiende como un derecho humano, y asi lo reconoce y consagra directamente
la misma Constitucion en su articulo 102. En consecuencia, a los efectos de
dibujar el espectro de las fuentes normativas que aplican en el tema de los
estudios de postgrado, es decir, al conjunto de normas que configuran el blo-
que de la legalidad es esa materia, no cabe duda en cuanto a la procedencia
de contabilizar a los tratados, pactos y convenciones internacionales referidos
al tema, subrayando el especial rango que le asigna a estos instrumentos el
propio ordenamiento positivo en sus disposiciones de mayor rango o jerar-
quia.

Ahora bien, de la mano con estos datos iniciales y la importancia cualita-
tiva que podemos derivar de los mismos, en tanto marcan la entrada a la ex-
ploracion del caso, a partir de su singular valoracion como fuente de derecho,
tenemos que, una revisién panoramica de las disposiciones normativas en la
materia que nos ocupa, arroja como resultado, una minima presencia de re-
glas de rango legal.

Asi, en la Ley de Universidades® que, luego de las disposiciones de rango
constitucional viene a ser el instrumento de primera linea para la aproxima-
cidn al sistema de fuentes normativas en lo referente a los estudios de post-
grado, encontramos que apenas algunas de sus regulaciones se vinculan tan-
gencialmente con temas relacionados con los estudios de postgrado o cuarto
nivel, tales como la atribucién de competencias al Consejo Universitario en
materia de fijaciéon de aranceles para cursos especiales y de postgrado (art.
26,7); el requerimiento del titulo de Doctor para ocupar el cargo de Rector,
Vice-Rector o Secretario de las Universidades (art. 28) y la facultad del respec-
tivo Consejo Universitario para establecer mediante el Reglamento que al
efecto dicte, las condiciones que han de exigirse para ocupar los cargos de
Rector, Vice-Rector o Secretario a los Profesores que no hayan obtenido el ti-
tulo de doctor en razon de que el mismo no sea conferido en la especialidad
correspondiente por esa Universidad (art. 28, Pardgrafo Unico); el requeri-
miento del titulo de Doctor para ascender a la categoria de Profesor Asociado
dentro del escalafon en el que se ubican los miembros Ordinarios del personal
docente y de investigacion (art. 96).

2 Gaceta Oficial N° 1429 Extraordinario de 08-09-1970.
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De otra parte, tenemos que, en el articulo 160 de esa Ley se dispone que,
“para obtener el titulo de Doctor en cualquier especialidad habra un examen,
publico y solemne, que versara sobre la Tesis que presente el aspirante”, es
decir, la prueba o ejercicio sujeto a evaluacién que se conoce comtiinmente
como la defensa de la Tesis, sometida a pautas formales de publicidad y so-
lemnidad en este caso.

Pues bien, esta es la inica norma contenida en el texto legal en referencia,
cuyo contenido toca directamente elementos propios de los estudios de cuarto
nivel o de postgrado que hemos encontrado como resultado de la tarea de
revision efectuada. A partir de alli se comienza a perfilar —al menos por lo que
corresponde a la Ley de Universidades— la presencia del espacio de los regla-
mentos como categoria y umbral normativo predominante en la configura-
cioén estructura de las fuentes positivas en esta materia, a lo cual aludimos en
el inicio de este capitulo.

Al ampliar la misma linea de busqueda en el nivel legal de las regulacio-
nes que contiene el ordenamiento juridico positivo nacional, encontramos la
Ley Organica de Educacion?.

En ese texto se incorporan disposiciones cuyo contenido apunta mas di-
rectamente a lo que podemos percibir conceptualmente como estudios de
postgrado o de cuarto nivel, al menos como referencias o menciones inciden-
tales, y asi tenemos, por ejemplo, la ubicacién de ese nivel de ensefianza den-
tro del Sistema Educativo, al indicarse que tal Sistema incluye el subsistema
de educacion universitaria, que comprende los niveles de pregrado y post-
grado universitarios; siendo que, la duracion, requisitos, certificados y titulos
de los niveles de educacion universitaria estaran definidos en la ley especial
(art. 25,2).

En tal sentido, salvo por el efecto inmediato que puede derivarse del dis-
positivo legal indicado, en cuanto a lo que pudiera significar la inclusion del
nivel de estudios de postgrado dentro de una configuracién mas general o un
“sistema”, como parte de una norma de rango legal, no es mucho mas lo que
aflade este dato, a los fines de constatar la existencia de una estructura de
fuentes de ese rango (legal) directamente aplicables a la categoria de los estu-
dios de postgrado o cuarto nivel. Esta percepcién no cambia, una vez cum-
plida la tarea de revision general de la Ley Organica de Educacion, en la cual
se repiten las remisiones a una ley especial en todo lo que se refiere al trata-
miento especifico de los asuntos propios de la educacién universitaria.

24 Gaceta Oficial N° 5929 Extraordinario de 15-08-2009.
-299 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



ASPECTOS NORMATIVOS DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO EN VENEZUELA
Dignora Blanco | PP. 271-304

De este modo, con la revisién de las fuentes legales cuyo contenido se
vincula mas directamente a la tematica de los estudios de postgrado, y en fun-
cién del resultado que se registra, se puede confirmar lo antes indicado, en
cuanto a la escasa presencia de disposiciones de tal rango como plataforma
regulatoria en la materia.

Ahora bien, aunque signifique adelantar conclusiones en el analisis que
se desarrolla, entendemos que los resultados obtenidos de la indagacion cum-
plida, asi como la constatacién que se consigna en el parrafo anterior, no con-
ducen a una valoracion negativa, ni permiten afirmar la existencia de una “la-
guna” legislativa que debe ser cubierta, a como dé lugar, para asi alcanzar un
nivel satisfactorio de soporte en el ambiente juridico, como usualmente parece
ocurrir en estos casos.

En este sentido, una reflexién mas detenida sobre el dato que nos ocupa
en este momento conduce a reconocer la consistencia juridica y operativa de
las condiciones definidas por la escasa o limitada intervencion legislativa en
el campo de los estudios de postgrado, pues, por su propia naturaleza, se trata
de un espacio de gestién poco propicio para la rigidez normativa que dibujan
las fuentes de rango legal, sin que ello signifique convocar la anomia o enten-
der que se postula como un area de la de la funcién administrativa propicia
para la arbitrariedad.

En efecto, de una parte, consideramos que la magnitud de las normas le-
gales relativas a los estudios de postgrado que se contabilicen en el inventario
vigente en un momento determinado, no implica debilidad, ni mucho menos
ausencia de un régimen juridico especifico, pues el tema se vera impregnado
en su regulacion y funcionamiento, por disposiciones de rango legal que al-
canzan las situaciones subjetivas y las relaciones de diferente perfil ocurridas
en funcién de esa actividad de ensefianza.

Ciertamente, en este orden de ideas no parece existir posibilidad de obje-
tar que, en cualquiera de los supuestos imaginables en cuanto a situaciones o
relaciones derivados o asociados con los estudios de postgrado proceda la
aplicacion de disposiciones contenidas en textos de rango legal, tales como, la
Ley de Procedimientos Administrativos, Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley Organica de la Administracién Pablica, Decreto con rango, valor y fuerza
de Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos, Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa y otros, pues en definitiva, desde la
perspectiva de su naturaleza juridica, los estudios de postgrado son un asunto
juridico-administrativo, y como consecuencia de ello, quedan insertos en el es-
pectro general de las fuentes y técnicas pertinentes a su categorizacion, te-
niendo como referente de primer orden la condicién de la educacién como un
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derecho humano fundamental, tal como lo sostiene el profesor Armando Ro-
driguez Garcia en el ensayo reiteradamente citado®.

Pero por otra parte, el dato atinente a la brevedad cuantitativa de las nor-
mas legales directamente dispuestas para fundamentar, regular y facilitar el
funcionamiento de los estudios de postgrado conduce a constatar que, por
contraste, el volumen mds grueso de las fuentes formales que contribuyen al
montaje de la plataforma normativa de ese régimen juridico se construye me-
diante Reglamentos, con lo cual, cobra mayor trascendencia la presencia del
Derecho Administrativo con todos sus componentes, en particular, sus prin-
cipios y técnicas de produccion, interpretacion y aplicaciéon del Derecho, para
el adecuado y eficaz tratamiento de los supuestos tedricos y facticos que pue-
dan hacerse presentes.

Son variados los reglamentos que, imbricados a través de diversas moda-
lidades de integracién concurren en la formacién del soporte normativo al
cual nos referimos, y esa particular arquitectura aporta datos adicionales en
cuanto a las peculiaridades de este tema y la necesidad de su manejo mediante
el empleo del tratamiento especializado para su debida comprension.

Al respecto cabe insistir en que la formacién del nivel de postgrado como
parte del subsistema de educacion universitaria, para emplear los términos in-
corporados a la legislacion formal que venimos de ver, no es producto de una
concepcion preestablecida, no es el resultado de un disefio concebido con an-
ticipacion, o de un proyecto o modelo que luego se lleva a cabo o se construye
mediante formatos normativos y estructuras organizativas dispuestas para
adelantar la gestion de programas o planes igualmente elaborados previa-
mente, como ingrediente de todo ese montaje que se pone a disposicion del
publico a partir de un momento preciso.

La construccién de los estudios de postgrado es consecuencia de un pro-
ceso, de una dinamica progresiva que arroja una trayectoria siempre inaca-
bada, con momentos de intensidad y extension de diferente calibre, lo que se
pone a la vista, entre otras manifestaciones, a través de las disposiciones re-
gulatoria que progresivamente aparecen, sin una partitura previa, en funcién
de la respuesta requerida por las demandas que las circunstancias imponen.

Desde luego, una trayectoria de este perfil permite comprender que el
sentido de la naturaleza misma de la cuestion se ubica en la actividad de for-
macioén e investigacion cientifica, en la funcién educativa que, al igual que
sucede con cualquier otro proceso de desarrollo intelectual o cultural, esta

5 RODRIGUEZ GARCIA, ob. cit.
-301 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



ASPECTOS NORMATIVOS DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO EN VENEZUELA
Dignora Blanco | PP. 271-304

atado a la dindmica social, y no puede ser preestablecido en un marco legal,
sin el riego de cancelar su potencialidad de vida.

Es asi como los estudios de postgrado comienzan a surgir de manera pun-
tual y singularizada desde el punto de vista de las areas del interés cientifico,
atendiendo a las oportunidades que surgen en las diferentes unidades acadé-
micas, es decir, en las diferentes Facultades, en funcién de las capacidades
desplegadas por esas, lo que progresivamente se va formalizando en cuanto
a la actividad juridica de corte normativo mediante de los dispositivos ema-
nados de las autoridades universitarias pertinentes, los cuales, en general, se
ubican en la categoria de Reglamentos, acogiendo a tal efecto, el acreditado
criterio de los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramoén Fernan-
dez, cuando mediante una contundente y por lo demas precisa afirmacion,
sintetizan la cuestion sefialando que, “Se llama Reglamento a toda norma es-
crita dictada por la Administracién” .

Vemos entonces, que las diferentes programaciones de estudios de post-
grado en nuestras Universidades —partiendo de la labor pionera de la Univer-
sidad Central de Venezuela, en este y otros campos de la educacién universi-
taria—, se comienzan a pones en practica como una respuesta puntual a las
demandas provenientes, primordialmente de los propios docentes e investi-
gadores, como una salida a los requerimientos de formacion y desarrollo de
la actividad académica.

Por solo hacer referencia al ejemplo mas cercano, encontramos como ori-
gen de los estudios de postgrado en esta Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas, la aparicion de estudios de doctorado durante la década de 1960, y ya
para 1974 se aprueba un Reglamento de Doctorado en Derecho (13-02-1974),
y luego, en 1975, con el cambio de denominacion de la Facultad de Derecho a
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, junto a las ampliacion de su espec-
tro de accién a partir de la creacion de la Escuela de Estudios Politicos, se abre
el Doctorado en Ciencias Politicas, a cuyo efecto se dicta un Reglamento de
Doctorado en Ciencias Menciones Derecho y Ciencias Politicas, que aprueba
el Consejo Universitario el 11-02-1976.

La dinamica se consolida, por lo que la oferta va ampliandose progresi-
vamente al aparecer una variedad de cursos de postgrado en diferentes areas
(Derecho de Menores —ahora Nifiez y Adolescencia—, Derecho Mercantil, De-
recho Laboral, Derecho Internacional Econdmico y de la Integracion, Derecho
Tributario, Derecho Administrativo, etc.), hasta llegar a la oferta actual.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomés-Ramén: Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Vol. I, 2° ed., Civitas, Madrid, 1975, p. 99.
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Lo importante a retener, a partir de los insumos que nos suministra esta
informacion es que todo el andamiaje juridico de este segmento del nivel de
estudios de postgrado se configura media reglamentos emanados de distintas
autoridades que entretejen una red normativa constitutiva de su mapa funda-
mental de fuentes.

Ademas, el cuadro se complejiza y se enriquece cuando aparecen las
“Normas de Acreditacidon de Estudios de Postgrado”, aprobadas por el Con-
sejo Nacional de Universidades, drgano creado por la Ley de Universidades
(articulos 18 y siguientes) que es un tipico Reglamento, que en fechas poste-
riores se va modificando en su alcance y contenido, bajo la denominacién de
“Normativa General de los Estudios de Postgrado para las Universidades e
Institutos debidamente autorizados por el Consejo Nacional de Universida-
des”, cuya ultima versién, vigente en la actualidad corresponde al afio 2001
(Gaceta Oficial N° 37.325 del 20-11-2001).

En atencién a la naturaleza del érgano del cual emana, este Reglamento
tiene, desde luego, aplicacion nacional, y en atencién a su contenido y alcance,
debe entenderse que tiene prelacion sobre los Reglamentos de Estudios de
Postgrado que progresivamente van produciendo las Universidades, como
una forma de unificar las regulaciones de corte general o basico en cuanto a
los estudios de postgrado, tal como sucede con el Reglamento de Estudios de
Postgrado de la Universidad Central de Venezuela, cuya tltima version es la
aprobada por el Consejo Universitario mediante Resolucion N° 305, aprobada
por el Consejo Universitario en fecha 06-04-2011, y vigente a partir del 15-05-
2012, que se indica como fecha de publicacién de la Gaceta Universitaria en la
cual se inserta su texto.

Estos instrumentos reglamentarios, junto a otros de igual parecido tenor,
son los que, en definitiva conforman el soporte normativo que juridicamente
integra el régimen de estudios de postgrado en Venezuela.

Desde luego, dentro de los objetivos previstos como alcance del presente
trabajo no esta contemplado el estudio pormenorizado del contenido de esos
instrumentos, pues su variedad y extension excede el sentido del mismo y
distraeria la atencion de los puntos que se pretende destacar, lo que no resta
importancia a una tarea de ese tenor.

Si es importante, para ver cubierto el objetivo planteado, que se entienda
el valor que tiene el tema desde la perspectiva del Derecho Administrativo,
tanto en su aproximacion tedrica, como desde la perspectiva de su aplicacién
practica en al manejo de decisiones dentro de las actividades del postgrado,
pues alcanza a todo tipo de decisiones y situaciones juridicas en este campo.
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CONCLUSION

Sin lugar a dudas, los estudios de postgrado conforman un asunto de ca-
racter juridico, con especial relevancia para el Derecho Administrativo. Su
contenido alcanza situaciones subjetivas, relaciones juridicas entre unidades
administrativas (6rganos y entes) y entre estas y administrados, decisiones
administrativas de diverso orden cuyo contexto es el Derecho administrativo.
Dentro de estas diversas decisiones destacamos las de corte normativo (regla-
mentos), por ser el soporte fundamental del régimen juridico especifico.

Con vista en lo expuesto a lo largo de este estudio, podemos concluir que
anuestro juicio, no cabe duda, en cuanto a que uno de los aspectos normativos
de mayor relevancia en cuanto a la normativa de los estudios de postgrado o
cuarto nivel en el caso venezolano se centra en la naturaleza de los actos que
constituyen la estructura de ese régimen juridico, pues se trata de instrumen-
tos de naturaleza reglamentaria, incorporados al ordenamiento juridico gene-
ral del pais, y desde luego, tanto su producciéon y vigencia, como su aplicacién
en la resolucién de los asuntos concretos para los cuales corresponda, se sujeta
a la consideracién de los principios, instrumentos y técnicas propias del De-
recho Administrativo.

Todo ello convoca a profundizar la presencia de estas técnicas, métodos
y principios, a los efectos de hacer mas eficiente su gestion.
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LA CONFISCACION DE BIENES EN VENEZUELA

Julio César Celis!

Resumen: E! trabajo delimita los supuestos establecidos en la Constitucion venezolana para
que se pueda confiscar un bien, con el objetivo de brindar una guia a quienes deban defender el
derecho de propiedad de los particulares frente a la pretension confiscatoria del Estado, asi como
también para quienes deban en el ejercicio de sus funciones, dictar tal medida en razén de la
represion de conductas delictuales establecidas por el legislador y en aras de materializar la
justicia.

Palabras clave: Derecho de propiedad — Confiscacion — Sanciones.

SUMARIO. Introduccién. I. La confiscacion de bienes en Venezuela. 1. La garantia
del derecho de propiedad y su relacién con la confiscacién de bienes. 2. Historia cons-
titucional de la confiscacién. Prevision actual. 3. Nocién. 4. Caracteristicas. 5. Tipos.
6. Distincion con otros modos de adquisicion especial o forzosa de la propiedad por
parte del Estado. 7. Destino de los bienes objeto de la confiscacion. II. Excepciones a la
prohibicién constitucional de confiscar bienes en Venezuela. 1. Por delitos cometidos
contra el patrimonio publico. 2. Por enriquecimiento ilicito al amparo del Poder Pa-
blico. 3. Por la realizacion de actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotrépicas y estupefacientes . 4. Leyes que
prevén la pena de la confiscacion de bienes en Venezuela. Conclusiones.

INTRODUCCION

La confiscacion de bienes en Venezuela esta prohibida, en virtud del ar-
ticulo 116 de la Constitucion que dispone: “No se decretaran ni ejecutaran
confiscaciones de bienes sino en los casos permitidos por esta Constitucion”.
Es decir, solo por via de excepcién puede aplicarse tal medida, como quiera
que la misma incide de forma negativa y con efectos absolutos sobre el patri-
monio del particular sujeto pasivo de la sancion, extinguiendo su derecho de
propiedad sobre una parte o la totalidad de los bienes que conforman dicho
patrimonio.

La misma norma constitucional sefiala los casos en los cuales puede im-
poner la autoridad competente la pena de confiscacion, tales son: i) Por delitos
cometidos contra el patrimonio publico; ii) Por enriquecimiento ilicito al am-
paro del Poder Publico y; iii) Por la realizacion de actividades comerciales,

1 Abogado y Especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela.
Profesor de pregrado y postgrado en la misma universidad.
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financieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psi-
cotropicas y estupefacientes. Esta norma se complementa con el articulo 271
del Texto Constitucional, que dispone que previa decision judicial, seran con-
fiscados los bienes provenientes de las actividades relacionadas con los delitos
contra el patrimonio publico o con el trafico de estupefacientes.

De manera que, en el presente estudio nos proponemos delimitar concre-
tamente las excepciones establecidas por el Texto Constitucional para que se
pueda aplicar la institucion bajo analisis, para de esa forma brindar una guia
u orientacion a quienes deban defender el derecho de propiedad de los parti-
culares frente a la pretension confiscatoria del Estado, asi como también para
quienes deban en el ejercicio de sus funciones, dictar tal medida en razén de
la represién de conductas delictuales establecidas por el legislador y en aras
de materializar la justicia, a través del correcto ejercicio del poder jurisdiccio-
nal que ejercitan los tribunales, en nombre de la Reptiblica y por autoridad de
la Ley.

Para ello, este trabajo ofrece un estudio general sobre la confiscacion de
bienes, que permitird su comprension desde dos perspectivas distintas: la pri-
mera, como modo de adquisicion especial (forzosa) de la propiedad por parte
del Estado (aspecto que interesa al Derecho Administrativo), distinguiéndola
de otras figuras que se ubican en esta misma categoria y, la segunda, como
pena de caracter accesoria, procedente sdlo por via de excepcién y dentro del
marco establecido por los mencionados articulos 116 y 271 de la Constituciéon
(topico relevante tanto para el Derecho Administrativo, como para el Derecho
Penal). Igualmente, nos enfocaremos en concretar el contenido de las excep-
ciones in commento y, posteriormente, realizaremos un analisis sobre la legis-
lacion que contiene la posibilidad de confiscar bienes en Venezuela, haciendo
énfasis especialmente en su cardcter constitucional o inconstitucional.

I. LA CONFISCACION DE BIENES EN VENEZUELA

1. La garantia del derecho de propiedad y su relacidon con la confisca-
cion de bienes

La concepcién moderna del derecho de propiedad nos permite apreciarlo
desde dos perspectivas distintas, la primera como un derecho humano vy, la
segunda, como una garantia de rango constitucional. A partir de estas dos
visiones, se pueden desarrollar diversas lineas de pensamiento con relacién a
su contenido y relevancia para el bienestar y progreso de las naciones.

—-306 -

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



LA CONFISCACION DE BIENES EN VENEZUELA
Julio César Celis | PP. 305-346

En tal sentido, el articulo 17 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos dispone que “[t]oda persona tiene derecho a la propiedad, indivi-
dual y colectivamente (...) [n]adie sera privado arbitrariamente de su propie-
dad”, consagracion que también contiene la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos en su articulo 21, en el que se indica que toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes, siendo que, para privarlas de éstos,
se requiere del pago de indemnizacion y con fundamento en “razones de uti-
lidad ptblica o de interés social y en los casos y segtin las formas establecidas
por la Ley”.

En el ordenamiento juridico interno venezolano, el articulo 115 de la
Constitucidn establece que se garantiza el derecho de propiedad, de manera
que “toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus
bienes”, sin mas limitaciones que las referidas a las contribuciones, restriccio-
nes y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad ptiblica o de in-
terés general.

Ahora bien, la propiedad asi entendida, como derecho subjetivo garanti-
zado por la norma suprema, se constituye en la base o punto de partida, a
partir del cual se desarrolla y se hace posible la libertad, asi como otros dere-
chos de la mas variada indole, esto es, los civiles, econdmicos, sociales, fami-
liares y culturales, todo lo cual se orienta hacia la concrecién o posibilidad real
de que los integrantes del cuerpo social logren el efectivo desenvolvimiento
de su personalidad, tal como indica el articulo 19 del Texto Fundamental ve-
nezolano.

En esa linea argumentativa, sefiala Rondén Garcia? que:

...en el concepto del derecho de propiedad se incluye la libertad de pensar y ac-
tuar consecuentemente en una actividad productiva; la libertad de usar y dispo-
ner de los resultados de esta actividad productiva; y la libertad de negociar e in-
tercambiar los productos generados por otros (...). La propiedad constituye una
de las condiciones para impedir la coaccion, es decir, el control por parte de otro,
porque brinda autonomia e independencia (...) [la] propiedad permite preservar
nuestros espacios mas privados.

En sintonia con lo expuesto, y de gran relevancia para el tema objeto del
presente trabajo, la garantia del derecho de propiedad también se erige como
uno de los limites al poder del Estado.

Efectivamente, el derecho de propiedad como cualquier otro derecho
subjetivo dota a su titular de una potencialidad para realizar acciones sobre el

2 RONDON GARCIA, Andrea. “La propiedad privada, el estado de derecho y la ley. (Situacién
legislativa y regulatoria en Venezuela en el periodo 2012-2014)”. En: La propiedad privada en
Venezuela. Situacién y Perspectivas. Caracas, 2016, pp. 43, 44 y 47.
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objeto del derecho, pero también para hacerlo valer frente a las agresiones o
desconocimiento de cualquier otro sujeto, sea este de Derecho Ptublico o un
particular. Dicho de otra forma, el reconocimiento de un derecho subjetivo en
cabeza de una persona, impone el deber para el resto de la colectividad de
abstenerse de ejercer cualquier acto que ilegitimamente interrumpa, obstacu-
lice o cese el ejercicio de tal derecho, y en caso de no hacerlo, el ordenamiento
juridico otorga la accién al titular para reclamarlo judicialmente, siendo esto
altimo el elemento externo del derecho, segtin expresa Tosta®.

El enfoque antes planteado supone para el Estado, en el ejercicio de su
poder a través de sus instituciones, al menos lo siguiente:

i) En la configuracion de la vida social, a través de la legislacion, debe el
Estado abstenerse de dictar leyes que desconozcan, menoscaben o vacien de
contenido el derecho de propiedad; por el contrario, al estar la propiedad pri-
vada garantizada por el texto constitucional e instrumentos internacionales,
se encuentra en la obligacion de estimularla, fortalecerla y permitir las condi-
ciones mas favorables para su efectivo ejercicio, lo cual, ademas, se encuentra
relacionado con el Sistema Socioeconémico preceptuado en el Texto Funda-
mental, pues dispone su articulo 299 que “El estado conjuntamente con la ini-
ciativa privada, promovera el desarrollo arménico de la economia nacio-
nal...”, es decir, la propiedad privada como contenido de la iniciativa de los
particulares juega un rol fundamental en el crecimiento econdmico del pais y
mejoramiento de las condiciones de vida de los ciudadanos venezolanos.

ii) En el caso de dictarse leyes que incidan de forma negativa sobre el
derecho de propiedad, deben observarse las garantias constitucionales dis-
puestas en la Constitucion para protegerla y las excepciones a éstas, para que
la elaboracién de la norma se mantenga dentro de los limites establecidos por
la Norma Suprema. De esta forma se conjugan los derechos y libertades ciu-
dadanas con el interés ptblico que tutela el Estado a través de sus entidades
y érganos.

iii) Las autoridades llamadas a aplicar la legislacién que incida negativa-
mente sobre el derecho de propiedad, se encuentran en la obligacién de ha-
cerlo dentro de los limites permitidos por la Constitucion y la ley, teniendo
como norte la racionalidad y la proporcionalidad en el ejercicio de sus funcio-
nes, ya que, en caso contrario, aunque habilitados por el ordenamiento juri-
dico, estarian igualmente desconociendo el contenido esencial del derecho

3 TOSTA, Maria Luisa. Guia de Introduccién al Derecho, UCV, Caracas, 2012, pp.- 113 y 114.
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cuya garantia se encuentra prevista, principalmente, en el articulo 115 consti-
tucional antes mencionado.

En definitiva, la doble consideracion del derecho de propiedad como de-
recho humano y garantia constitucional, constituye un limite para el ejercicio
del Poder Publico, en cualquiera de sus manifestaciones, bien sea mediante la
promulgacion de leyes, la actividad administrativa (policia, intervencién eco-
nomica, prestacion de servicios publicos) o mediante el ejercicio del poder ju-
risdiccional, por lo que, tanto el gobierno, como los legisladores y jueces estan
llamados a la comprension de la potestad confiscatoria del Estado de manera
restrictiva, procurando evitar el abuso en su aplicacion, o el convertirla en una
medida de coerciont ilegitima, para asi limitar indebidamente los derechos y
las libertades de los ciudadanos, desvidandose del fin con el cual aquélla ha
sido prevista.

Asi, por ejemplo, resultaria intolerable desde el punto de vista del Estado
de derecho y del respeto a los derechos humanos, la aplicaciéon de confisca-
ciones de hecho (sin soporte legal), con fines de persecucién politica o de cual-
quier otra indole, que escapen de los supuestos establecidos por la Constitu-
cion, lo que en otras palabras significa, que la confiscacion de bienes no puede
convertirse en una herramienta del Poder Publico para el control de los ad-
versarios o disidentes.

2. Historia constitucional de la confiscacion. Prevision actual

Las Constituciones de 1830, 1857 y 1858, contenian la prohibicion expresa
de confiscar bienes. El texto constitucional de 1925 preveia que “No se decre-
taran ni llevaran a cabo confiscaciones de bienes, salvo iinicamente, como me-
didas de represalias en guerra internacional contra los nacionales del pais con
el que fuere la guerra, si éste hubiese decretado previamente la confiscacion
de los bienes de los venezolanos”; es decir, se trataba de una medida reciproca
a aplicar en caso de conflictos bélicos contra los extranjeros.

4 Cuestién que Gallotti al referirse a la garantia del derecho de propiedad en la Constitucién,
resume asi “lamentablemente ese derecho constitucional se ha convertido en muchos aspec-
tos en letra muerta, donde su subordinacién no se vincula necesariamente al interés social,
sino en todo caso a los objetivos politicos del Estado, la justa indemnizacién en materia ex-
propiatoria no es mas que una expectativa de derecho, y en definitiva la propiedad se con-
vierte en una herramienta de ejecucién de gobierno, donde incluso cabe su uso a fines san-
cionatorios”. GALLOTTI, Alejandro. “La disminucién progresiva del derecho de propiedad
en Venezuela”. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario
de su Fundacion 1915-2015, t. I, Caracas, 2015, p. 158.
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La norma del texto fundamental de 1925 fue reproducida en las Consti-
tuciones de 1929 y 1931.

Posteriormente, en 1936 se prevé la confiscacion de bienes sin proceso o
procedimiento previo y ejecutada por el Congreso de la Republica, cuya mo-
tivacion fue sin duda abrir la posibilidad de confiscar los bienes de la herencia
dejada por el recién fallecido General Juan Vicente Gomez, con el fin de resti-
tuir esos bienes al tesoro nacional.

La Constituciéon de 1945 prohibid la confiscacion de bienes, con excepcion
de los extranjeros en casos de conflictos bélicos con su pais y asi se mantuvo
en la de 19475.

Por su parte, el articulo 102 de la Constitucién de 1961 disponia “No se
decretaran ni ejecutaran confiscaciones sino en los casos permitidos por el Ar-
ticulo 250. Quedan a salvo, respecto de extranjeros, las medidas aceptadas por
el Derecho Internacional”.

A su vez, el articulo 250 ejusdem indicaba:

Esta Constitucién no perdera su vigencia si dejare de observarse por acto de
fuerza o fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella misma
dispone. En tal eventualidad, todo ciudadano, investido o no de autoridad tendra
el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia. (...). El1 Con-
greso podra decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de sus
miembros, la incautacion de todo o parte de los bienes de esas mismas personas
y de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo de la usurpacién, para
resarcir a la Reptiblica de los perjuicios que se le hayan causado.

De manera que, conforme al texto constitucional de 1961, la confiscacion
era permitida solo en los siguientes casos: i) Respecto a extranjeros, seguin las
medidas aceptadas por el Derecho Internacional, por lo que se establece, por
primera vez, una distincion entre los supuestos de procedencia de la confis-
cacion para los nacionales y los extranjeros; y ii) Para el caso de los venezola-
nos, aplicaba para aquellos que hubieren estado involucrados en actos de des-
conocimiento del Texto Constitucional y para quienes se hubieren enrique-
cido ilicitamente al amparo de la usurpacion.

En el Texto Constitucional vigente (Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela N° 36.860 del 30-12-1999, reimpresa en N° 5.453 del 24-
03-2000, y cuya enmienda fue publicada en N° 5.908, Extraordinario de fecha
19-02-2009), se la prevé en los siguientes términos:

5 El texto de las Constituciones de 1830 hasta la de 1947 fue consultado en: PICON RIVAS,
Ulises. Indice Constitucional de Venezuela, Edit. Elite, Caracas, 1948.
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Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino en los
casos permitidos por esta Constitucion. Por via de excepcidn podran ser objeto de
confiscacién, mediante sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridi-
cas, nacionales o extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patri-
monio publico, los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo
del Poder Publico y los bienes provenientes de las actividades comerciales, finan-
cieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotrépicas
y estupefacientes.

Adicionalmente, el articulo 271 contiene otra disposicion relevante para
el objeto de estudio del presente trabajo, la cual es del siguiente tenor:

Articulo 271. En ningtin caso podra ser negada la extradicién de los extranjeros o
extranjeras responsables de los delitos de deslegitimacion de capitales, drogas,
delincuencia organizada internacional, hechos contra el patrimonio publico de
otros Estados y contra los derechos humanos. No prescribiran las acciones judi-
ciales dirigidas a sancionar los delitos contra los derechos humanos, o contra el
patrimonio publico o el trafico de estupefacientes. Asimismo, previa decisién ju-
dicial, seran confiscados los bienes provenientes de las actividades relacionadas
con los delitos contra el patrimonio publico o con el trafico de estupefacientes.

(..).

Las precedentes disposiciones constitucionales (articulos 116 y 271) son
el marco constitucional dentro del cual desarrollaremos el analisis de la con-
fiscacién de bienes en Venezuela.

3. Nocion

La confiscacion de bienes en Venezuela la podemos entender como una
pena de cardcter accesorio, procedente como sancion a determinados tipos pe-
nales expresados en el articulo 116 del texto constitucional vigente, y que con-
siste en el apoderamiento por parte del Estado de todo o parte de los bienes
del patrimonio del sujeto pasivo de la sancidon penal, sin que ello conlleve
compensacion de ninguna especie.

En ese sentido, Lepervanche Parpacén en quiza el texto mds antiguo que
sobre la confiscacion se encuentra en la bibliografia venezolana, expone que:

Cinéndonos a la etimologia de la palabra y también a su sentido juridico, confis-
car es atribuir al fisco los bienes de una persona. Cuando se expropia sin abonar
indemnizacion y se atribuyen los bienes expropiados al Fisco Nacional, dentro de
una sana ldgica juridica, se esta llevando a cabo una confiscacién. Poco importa
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el motivo de la expropiacion; puede ella responder al cumplimiento de un pre-
cepto penal, a una sancién politica, a una medida social (...) el caracter de medida
no despoja de su matiz al hecho®.

La anterior cita nos permite observar que toda apropiacion por parte del
Estado de bienes de los particulares, sin que medie indemnizacién de ningtin
tipo, debe ser considerada como una medida confiscatoria, aunque el acto del
cual dimane tal accién pretenda revestir a la misma de una expropiacién por
causa de utilidad publica o interés social.

La afirmacion del autor antes citado nos conecta asi, con uno de los tipos
de confiscaciones que se revisaran posteriormente, tal es la “indirecta o de
hecho”, es decir, aquella que es ilegitima por no encontrar soporte en ninguna
ley.

Mas recientemente, Badell Madrid, define a la confiscacién como la “ad-
quisicién coactiva de los bienes de un particular por parte de un ente ptblico,
sin indemnizacién de ningun tipo”?, y Turuhpial Cariello® hace énfasis en el
caracter accesorio de la sancion, afirmando ademads que la medida recae sobre
todo el patrimonio del encausado, no obstante que, como tendremos ocasion
de precisar mas adelante, no siempre se transmite todo el patrimonio del par-
ticular al erario publico.

Ahora bien, en cuanto a la jurisprudencia emanada de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia con relacion a este tema,
puede aludirse a la sentencia N° 710 del 27-05-2009 en la cual se indicé que
“la confiscacion es una medida de cardcter estatal por la cual se priva a un
particular de la propiedad de sus bienes sin que medie compensacion alguna,
pasando dichos bienes al patrimonio del erario publico”. No obstante, en otra
decision, ha planteado el mencionado érgano jurisdiccional que la confisca-
cion es “la potestad del Estado de sustraer coactivamente del patrimonio de
una persona, sin indemnizacion alguna, la propiedad de determinados bienes
en resguardo del interés general”®.

Observamos de la jurisprudencia citada, que acierta en cuanto a la potes-
tad confiscatoria y sus efectos, empero, cuando se refiere a que esta medida
procura el “resguardo del interés general”, habria que hacer la salvedad que

6 LEPERVANCHE PARPACEN, René (1938). Estudio sobre la confiscacién, Editorial Bolivar, Ca-
racas, pp. 53 y 54.

7 BADELL MADRID, Rafael. Régimen juridico de la expropiacién en Venezuela, Talleres Graficos
de Switt Print, Caracas, 2014, p. 69.

8 TURUHPIAL CARIELLO, Héctor. Teoria general y régimen juridico del dominio piiblico en Vene-
zuela, FUNEDA, Caracas, 2008, p. 470.

9 Venezuela, SPA-TS], Sent. N° 165 del 06-03-2012.

-312-

Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, 2020



LA CONFISCACION DE BIENES EN VENEZUELA
Julio César Celis | PP. 305-346

al utilizarse un concepto juridico indeterminado!?, podria desdibujarse el
marco de las excepciones que estableci6 el constituyente para la procedencia
de esta medida.

Relacionado con lo anterior, es importante sefialar que existen otras for-
mas coactivas de apropiacién de bienes de los particulares por parte del Es-
tado, cuando la finalidad es la de satisfacer, garantizar o proteger un interés
publico, como pudiera ser la expropiacién por causa de utilidad publica y so-
cial y el comiso o decomiso de bienes, si se tratara por ejemplo de materiales
que pongan en riesgo la salud de los ciudadanos.

4. Caracteristicas

i) Es un modo coactivo de adquisicién de la propiedad por parte del Estado: como
quiera que la transmision de los bienes del particular hacia el patrimonio pua-
blico no se ejecuta mediante la realizaciéon de un negocio juridico bilateral
como la compra venta, sino que, por el contrario, la confiscacion es impuesta
mediante sentencia firme, en razén de la sancion a determinados tipos pena-
les.

Aqui es oportuno citar el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Or-
ganica de Bienes Publicos!, pues en su articulo 5, numeral 5, dispone que se
consideran bienes publicos “[l]os bienes, mercancias o efectos que sean objeto
de una medida de comiso firme mediante acto administrativo o sentencia de-
finitiva y los que mediante sentencia firme o procedimiento de ley sean pues-
tos a la orden del Tesoro Nacional”. Es indudable que esta Ley utiliza la pala-
bra “comiso”, para referirse indistintamente tanto a la confiscacion de bienes,
como a la figura del comiso, instituciones que como veremos, son distintas
una de la otra.

ii) Es una pena de cardcter accesorio: por lo que conviene realizar las siguien-
tes precisiones:

El Codigo Penal'? en su articulo 11 clasifica las penas entre las principales,
que son las que la ley aplica directamente al castigo del delito y las accesorias,
que se corresponden con las que la ley trae como adherentes a la principal,
necesaria o accidentalmente.

10 Con relacién al concepto juridico indeterminado y su control por parte de los tribunales con-
tencioso administrativos, puede verse a ARAUJO-JUAREZ, José. Derecho Administrativo Ge-
neral. Administracion Publica, Edit. Paredes, Caracas, 2011, p. 126.

11 Gaceta Oficial N° 6.155, Extraordinario, del 19-11-2014.

12 Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13-04-2005.
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Con relacion a esta clasificacion, Arteaga Sanchez'3, explica que el caréc-
ter de pena principal es exclusivo de las penas corporales y de las no corpora-
les de multa, caucion, de no ofender o dafiar y amonestacién o apercibimiento,
mientras que son accesorias, exclusivamente, la interdiccion civil, la inhabili-
tacion politica, la sujecién a la vigilancia de la autoridad, la pérdida de los
instrumentos o armas con que se cometié el hecho punible y de los efectos que
de él provengan y el pago de las costas procesales. Asimismo, agrega que
“pueden imponerse como principales o accesorias, la suspension del empleo,
la destitucién del empleo y la inhabilitacion para el ejercicio de alguna profe-
sién, industria o arte”.

Como puede observarse de la cita anterior, las penas corporales son siem-
pre principales y corresponden a aquellas que la Ley dispone como castigo
directo a la comision de un hecho punible teniendo un fin aleccionador y pre-
ventivo, mientras que las penas accesorias, dentro de las cuales se encuentran
la confiscacién y el comiso de bienes', pueden tener como fin el retribuir, res-
tituir o reparar el bien juridico afectado por la accién ilegal, como sucede por
ejemplo con los bienes que son confiscados en razén de la represion de delitos
contra el patrimonio publico, los cuales ingresan a dicho patrimonio a restituir
la disminucién econémica que haya ocurrido (ver articulo 50 de la Ley contra
la Corrupcién), aunque dicho objetivo no se logre totalmente.

iii) Su previsién solo puede ser a través de una ley dictada por el Organo Legis-
lativo Nacional: ello por cuanto la institucion que se analiza, como antes se se-
fialo, constituye una limitacion al derecho de propiedad, y las limitaciones a
los derechos fundamentales sélo pueden realizarse a través de instrumentos
normativos de rango legal, y nunca a través de reglamentos u otros actos ad-
ministrativos. Para el caso de la confiscacidn, asi lo ha reconocido la Sala Po-
litico-Administrativa’.

Lo anterior tiene relaciéon, ademas, con el denominado “principio de le-
galidad penal” y la reserva legal, segtin el cual, toda conducta considerada
como delito y su correspondiente sancidon penal, deben estar expresamente
previstas en un texto legal, dictado por el Parlamento nacional, es decir, la
tipificacion de ciertas conductas como punibles debe venir rodeada de las ma-
ximas garantias “y la mayor de ellas es la de ser establecida por el propio pue-
blo a través de los representantes que ha elegido y por un acto con vocacion

13 ARTEAGA SANCHEZ, Alberto. Derecho Penal venezolano, 11° ed., Ediciones Liber, Caracas,
2009, p. 571.

14 Respecto al caracter accesorio de la pena de confiscacion, véase: Venezuela, SCP-TS], sent. N°
280 del 18-07-2017.

15 Venezuela, SPA-TSJ, sent. N° 1385 del 30-09-2009.
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de estabilidad y que es facilmente conocido por todos, como es la ley” 6. Asi-
mismo, huelga recordar que la confiscacion de bienes es una medida sancio-
natoria que se encuentra prohibida, salvo las excepciones establecidas en el
Texto Constitucional y que corresponde al legislador nacional desarrollar me-
diante ley igualmente nacional, sobre la base del articulo 156, numeral 32 de
la Constitucion vigente.

iv) Su aplicacién no produce indemnizacion de ninguin tipo: pues, se trata de
una sancién penal de caracter accesorio que procura en algunos casos resarcir
el bien juridico que ha sido afectado o impedir que el delincuente se aprove-
che, atin privado de libertad, de las ventajas que le pudieran otorgar una po-
sicién econdmica suntuosa. De manera que, al no estar la causa de la confis-
cacion fundada en la necesidad del Estado de satisfacer un interés social, a
través de la adquisicién de bienes de los particulares, la proteccion de la ga-
rantia prevista en el articulo 115 de la Constitucion referida a la indemniza-
cion de los bienes que son afectados, resulta inaplicable, salvo en los casos de
error judicial, en los términos previstos en el numeral 8 del articulo 49 eius-
dem, lo cual no es el tema del presente trabajo.

v) Su aplicacion esti condicionada al cumplimiento de un proceso penal previo,
en el cual se la decrete mediante sentencia firme: Asilo ha sefialado la Sala Politico-
Administrativa del Maximo Tribunal del pais, en sentencia N° 1385 del 20-09-
2009, indicando que “la comentada norma constitucional [articulo 116] condi-
ciona la confiscacién a una sentencia judicial definitivamente firme, lo cual
significa que no puede ser aplicada por la autoridad aduanera mediante un
simple acto administrativo”.

Este punto se torna especialmente relevante, por cuanto, aunque se in-
fiera de todos los anteriores, nos lleva a concluir que conforme a nuestro or-
denamiento juridico, no es posible la aplicaciéon de medidas confiscatorias por
parte de autoridades administrativas, por causa de la comision de ilicitos ad-
ministrativos, aunque asi haya sido previsto en algunas leyes, en clara viola-
cién del texto constitucional. Asimismo, plantea la necesidad de ubicar en el
universo de instituciones juridicas, aquellas que se correspondan con las me-
didas que dicta la Administracion Ptblica, consistentes en la retencién o apro-
piacién, a veces con caracter preventivo y temporal, de bienes pertenecientes
a particulares, en virtud de la comisidn de infracciones administrativas, para
de esa forma, dar un adecuado tratamiento y control de su legalidad y cons-
titucionalidad.

16 Venezuela, S. Const. TSJ, sent. N° 191 del 08-04-2010.
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5. Tipos

En este punto, nos referiremos al grado de la medida de confiscacion que
puedan ser decretadas por la autoridad judicial competente, asi como aquellas
que son dictadas al margen de un proceso penal previo, incluyendo casos en
los cuales una medida dictada por la Administracion Ptblica en el ejercicio de
su potestad sancionatoria o impositiva, por su magnitud, deriva en “confisca-
ciones de hecho”.

i) Confiscacién total o parcial: Se refiere a que la confiscacion de bienes
puede recaer sobre todo el patrimonio del sujeto pasivo de la sancién, o sobre
una parte de sus bienes. Asi, en el caso de la Ley de Drogas, el articulo 173
dispone que pueden ser confiscados los bienes, asi como los efectos, produc-
tos o beneficios que provengan de la comision de los delitos tipificados en ese
instrumento normativo, de manera que, en principio, la medida no recae so-
bre todo el patrimonio del sujeto, por lo que se debe ser muy tuitivo a la hora
de aplicar este tipo de sanciones, a los fines de evitar la desproporcionalidad
de la misma.

ii) Confiscacién indirecta o de hecho: Que acontece por actuaciones excesivas
de las autoridades civiles, administrativas o militares, “cuando en la ejecucién
de cualquier actividad con incidencia limitativa sobre el patrimonio particu-
lar, estas excedan el objeto en vista del cual tiene habilitada la actuacion y
desapoderen o extingan el derecho de propiedad particular sobre un bien o
bienes”, segtin expone Turuhpial Cariello'.

En esta clasificacidn se incluyen los denominados tributos o impuestos
con cardcter confiscatorio y las medidas sancionatorias de multa que se basan
en el beneficio bruto o total percibido por la empresa infractora, en el cual se
rompe con el principio de razonabilidad y proporcionalidad de las sanciones
administrativas, pues, se estaria lesionando el derecho de propiedad de los
particulares, toda vez que esa férmula de calculo de la sancién podria provo-
car el cierre o cese de la actividad econémica de la persona natural o juridica.

Son entonces confiscaciones inconstitucionales que, en muchos casos,
pueden calificarse de meras vias de hecho de la Administracion, a través de
las cuales ésta procura hacerse con los bienes de los particulares, sin contar
con el soporte legal requerido para ello, sin seguirse los procedimientos des-
tinados para tal fin, y aun con la observancia de éstos, cuando la medida se
torna desproporcionada.

17 TURUHPIAL CARIELLO, ob. cit., p. 412.
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6. Distincion con otros modos de adquisicion especial o forzosa de la
propiedad por parte del Estado

En ese acdpite conviene mencionar que la confiscacion de bienes junto
con la expropiacion, la nacionalizacién, el comiso y la requisicidn, entre otras,
constituyen los denominados modos especiales de adquisicion de la propie-
dad por parte del Estado, es decir, férmulas mediante las cuales ingresan al
patrimonio publico bienes pertenecientes a los particulares, sin que para ello
se haya recurrido al negocio juridico natural destinado para tal fin, que es la
contratacion para la compra o para el suministro de bienes.

Sin embargo, conviene establecer una distincion entre cada una de las fi-
guras antes mencionadas, a fin de evitar confusiones que son comtinmente
apreciables tanto en los escritos judiciales, como en las sentencias y decisiones
administrativas.

A. Distincién con la expropiacion

La expropiacion es la facultad que detenta el Estado para adquirir bienes
de los particulares, cuando existe una causa de utilidad publica o un interés
social que la motiva, siempre que se cumplan con las garantias formales de
dicha institucidn, tales son: la existencia de causas de utilidad ptblica o de
interés social; un procedimiento judicial determinado y el pago de una justa
indemnizacion. Asi, la expropiacion se distingue de la confiscacion tanto en
la causa que la motiva, como en la inexistencia de indemnizacién en el caso
de ésta ultima.

Brewer-Carias indica que la expropiacién es “la posibilidad para el Es-
tado de apoderarse de determinados bienes de los particulares, para determi-
nados fines, en forma coactiva o forzosa, cuando exista alguna resistencia de
parte de los particulares, en virtud de los diversos intereses que surgen con
motivo de la realizacién de obras de utilidad publica o actividad de interés
social que el Estado pretenda ejecutar”’s.

Esa potestad la tienen atribuida la Administracién Publica Nacional, Es-
tadal y Municipal, los érganos descentralizados funcionalmente e incluso los
concesionarios, tal como afirma Badell Madrid?®.

Con fundamento en lo anterior, podemos diferenciar a la expropiacién de
la confiscacidén de bienes, concretamente asi:

18 BREWER-CARIAS, Allan. Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Piblico en Iberoamérica.
Volumen V, E]V, Caracas, 2013, p. 432.
19 BADELL MADRID, ob. cit., p- 39.
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i) La expropiacion es una potestad de la Administracion Puablica y otros
sujetos de Derecho Publico o incluso concesionarios, para adquirir forzosa-
mente bienes de los particulares que se requieren para la satisfaccién de una
necesidad general, mediando siempre un conjunto de garantias formales y
una justa indemnizacién (acto oneroso). En cambio, la confiscacién es una po-
testad exclusiva del Estado venezolano (en stricto sensu), aplicada tinicamente
a través de los tribunales penales, para trasladar bienes de un patrimonio ha-
cia el erario publico, sin que medie indemnizacién de ningtin tipo (gratuidad).

ii) La causa de la expropiacion es un fin de utilidad publica, la satisfaccion
de una necesidad publica, mediante la adquisicion forzosa de bienes pertene-
cientes a los particulares, mientras que con la confiscacién de bienes no se
pretende ello, sino que la misma opera como sancion penal de caracter acce-
sorio, aunque por via de consecuencia resulte premiado el interés publico,
como ocurre, por ejemplo, cuando los bienes provenientes del enriqueci-
miento ilicito son restituidos o afectados a los fines, planes y proyectos de los
que fueron desviado, de ser el caso.

iii) La expropiacion jamas puede ser considerada ni utilizada como san-
cion a aplicar por la autoridad publica, en cambio, ello si ocurre con la confis-
cacién de bienes. Es mas, si a la expropiacion no la precede la justificacion de
razones de utilidad publica, se trataria de una actuacion ilegal de ente expro-
piante y el decreto de expropiacion estaria viciado de desviacion de poder, o
inclusive tratarse de una via de hecho?, lo que haria susceptible al Estado de
responder patrimonialmente por la afectacion ilegitima del derecho de pro-
piedad privada de los particulares, en razén de lo establecido en el articulo
140 de la Constitucion?!.

iv) Desde el punto de vista procedimental, la expropiacion debe darse
cumpliendo distintas fases que involucran tanto a la Administracion Publica,

20 Para un estudio sobre la utilizacién de la expropiacién como medida coercitiva de las liber-
tades de los venezolanos puede verse: SANCHEZ, Samantha. Estado actual del régimen de ex-
propiaciones en Venezuela. En: http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2017/11/Estado-ac-
tual-del-re%CC%81gimen-de-expropiaciones-en-Venezuela-SSM.pdf

21 En refuerzo de lo sefialado, el articulo 8 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Publica o Social dispone que: “Todo propietario a quien se prive del goce de su propiedad,
sin llenar las formalidades de esta Ley, podra ejercer todas las acciones posesorias o petitorias
que correspondan, a fin de que se le mantenga en el uso, goce y disfrute de su propiedad,
debiendo ser indemnizado de los dafios y perjuicios que le ocasione el acto ilegal”. Gaceta
Oficial N° 37.475 del 01-07-2002.
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como al organo jurisdiccional (en caso de no existir el acuerdo amigable);
mientras que la confiscacién de bienes la decreta el juez penal al dictar la sen-
tencia condenatoria que pone fin al proceso (sentencia definitiva).

B. Diferenciacion con la nacionalizacion

Con relacion a la nacionalizacion, esta acontece cuando el Estado se re-
serva por razones de conveniencia nacional, actividades o sectores de la eco-
nomia, imponiendo tal situacion la obligacién de que todas las empresas pri-
vadas que operan en dicha area reservada, transfieran la propiedad de las
mismas al Estado. Por tales motivos, no puede considerarse que la nacionali-
zacidén de empresas constituya una expresion de la potestad confiscatoria del
Estado, aunado al hecho que en el caso de la nacionalizacion de empresas la
Reptblica debe indemnizar a los particulares por la merma sufrida en su pa-
trimonio en virtud de una causa sobrevenida.

Sobre esta institucion, Brewer-Carias, ha sostenido que se trata de “la
obligatoriedad impuesta a todas las empresas que operan en ciertas areas o
sectores de la economia que el Estado se reserva por razones de conveniencia
nacional, de transferirle a éste la propiedad de las mismas, mediando indem-
nizacion”? a lo cual agrega que esta institucion en Venezuela tiene funda-
mento constitucional en la ya sefialada figura de la reserva al Estado, a tenor
de lo establecido en el articulo 302 constitucional.

C. Distincion con la requisicién

Respecto a la requisicion de bienes muebles, esta es una medida de carac-
ter administrativo, dictada excepcionalmente en casos de extrema urgencia,
con el fin de satisfacer un interés general (satisfaccion de esa situacién ur-
gente), como lo seria, por ejemplo, la seguridad de la nacién en caso de con-
flicto bélico. En este caso, ademas, no se transfiere necesariamente la propie-
dad de los bienes requisados al Estado, y en caso de su deterioro, destruccion
o imposible restitucion a su titular, procede la indemnizacion del derecho de
propiedad lesionado. Esta institucion se asemeja al préstamo de uso en el de-
recho civil.

Al respecto, conviene citar a Parada®, que plantea “La diferencia funda-
mental entre la requisa y la expropiacién comun es la inversion de hecho y de

22 BREWER-CARIAS, ob. cit., p. 446.
23 PARADA, Ramén. Derecho Administrativo I. Parte General, 8° ed., Editorial Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, p. 684.
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derecho de la regla del previo pago, de modo que la autoridad militar se apro-
pia primero temporal o definitivamente de los bienes y después procede al
pago de su precio o de la indemnizacion correspondiente”. Agrega que esta
figura responde a presupuestos histéricos que “parecen definitivamente su-
perados”.

D. Diferencias con el comiso o decomiso

Especial atencion merece el caso del comiso o decomiso de bienes, pues
esta institucion suele ser confundida o equiparable por sus efectos con la con-
fiscacién, cuya causa principal, segiin nuestro criterio, son los términos en que
ha sido previsto en el articulo 33 del Cédigo Penal venezolano (CPV), cuyo
texto es del siguiente tenor:

Articulo 33. Es necesariamente accesoria a otra pena principal, la pérdida de los
instrumentos o armas con que se cometié el hecho punible y de los efectos que de
él provengan; y se la ejecutara asi: las armas seran decomisadas de conformidad
con el Capitulo I del Titulo V del Libro Segundo de este Cédigo; y los demas
efectos seran asimismo decomisados y rematados para adjudicar su precio al res-
pectivo Fisco Nacional, del Estado o Municipio, segtn las reglas del articulo 30.

Como puede apreciarse, segtin el articulo antes transcrito, el comiso de
bienes comprende a los medios o instrumentos con que se realizé el delito, asi
como al objeto y a los efectos o ganancias provenientes de aquel.

Respecto a la citada norma, Turuhpial Cariello sostiene lo siguiente:

En la interpretacion de la norma precedente, [articulo 33 del CPV] debe precisarse
que, se entienden por ‘efectos’” provenientes del delito, tanto las cosas muebles
que constituyen el cuerpo del delito o los medios materiales mediante los cuales
se cometi6 el delito, como aquellos que provienen o tienen su causa en el delito,
tales como el pago o dadiva que recibe el delincuente por la ejecuciéon del acto
delictual, los cuales constituyen el objeto del decomiso?.

De la anterior interpretacion diferimos, ya que en nuestra opiniéon los me-
dios son aquellos instrumentos de los cuales se vale el delincuente para reali-
zar la accion antijuridica; mientras que el objeto lo constituirian las cosas sobre
las cuales recae la accién (mercancias y otros bienes muebles) y los efectos, las
ganancias o beneficios que generan la comisién del hecho punible, lo que
puede incluir bienes muebles e inmuebles. Asi, en nuestro criterio, se trata de
tres categorias de bienes bien diferenciados, todos susceptibles de ser decomi-
sados por el Estado, segtin el articulo 33 del CPV, tal como ocurre en Pert y
Espafia, segtin hemos visto.

24 TURUHPIAL CARIELLO, ob. cit., p. 472.
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Ahora bien, si lo anterior es asi, tendriamos que concluir que en aquellos
casos en que no proceda la confiscacion, siempre podra aplicarse el comiso
sobre aquellos bienes que constituyan los efectos o producto del delito, sin
que pueda sostenerse un argumento de inconstitucionalidad de la norma (ar-
ticulo 33 del CPV), pues la garantia del derecho de propiedad privada consa-
grada en el articulo 115 de la Constitucién no puede alegarse respecto a bienes
de procedencia ilicita, es decir, aquellos que fueron generados con la realiza-
cién de una actividad delictual, por ejemplo, en los casos de delincuencia or-
ganizada, legitimacion de capitales o trata de personas.

El profesor Badell Madrid explica la institucion del comiso de la siguiente
manera:

Aligual que la confiscacién, el decomiso es una figura de tipo sancionatorio, im-
puesta contra aquellos que ha (sic) infringido disposiciones penales o administra-
tivas, y que consiste en la adquisicion coactiva de aquellos bienes que constituyen
el cuerpo mismo del delito sancionado (en materia de aduana, las mercancias im-
portadas en contrabando), y de todos los bienes que se emplearon para la comi-
sion del delito (el medio de transporte de la mercancia).

Encontramos pues, ciertos puntos en comun entre la confiscacion y el decomiso:
ambos son medios coactivos de adquisicion de la propiedad privada, como con-
secuencia de algtn delito cometido. La diferencia basica reside en que en la con-
fiscacién, los bienes afectados ninguna relaciéon guardan con el delito perpetrado,
que no asi en el decomiso, segiin hemos expuesto anteriormente?.

En efecto, el comiso de bienes puede darse tanto en el ambito del Derecho
Penal, supuesto ya analizado, como en el campo del Derecho Administrativo,
en el marco de un procedimiento administrativo sancionatorio o como expre-
sion de la actividad de limitacion o de policia administrativa, todo ello previa
habilitacion legal. Un ejemplo de esto tltimo son los articulos 38 y 70 del De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos (DLOPC)%.

25 BADELL MADRID, ob. cit., p. 75.

26 DLOPJ (Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015), Articulo 38. “Son sanciones administrativas,
aplicables en los casos determinados de infracciones, conforme a lo establecido en este De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica, (...) 6. Comiso de los bienes objeto de la
infraccién o de los medios con los cuales se cometié de conformidad con lo establecido en
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica (...)”. Articulo 70. “Si durante la
inspeccion o fiscalizacion, o en cualquier etapa, fase o grado del procedimiento, la funcionaria
o el funcionario actuante detectara indicios de incumplimiento de las obligaciones previstas
en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica, y existieren elementos que pu-
dieran presumir que se puedan causar lesione graves o de dificil reparacién a la colectividad;
podra adoptar y ejecutar en el mismo acto, medidas preventivas destinadas a impedir que se
contintien quebrantando las normas que regulan la materia. Dichas medidas podran consistir
en: 1. Comiso preventivo de mercancias (...)".
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En este sentido, la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa en
sentencia N° 582 del 22-04-2003, acerca de la figura del comiso indicé que se
trata de una sancién limitativa del derecho de propiedad por razones de inte-
rés publico “y que puede hacerse efectiva bien con forma juridica de sancién
penal, en el campo judicial, o como sancién administrativa (policial o contra-
vencional), pudiendo ser ademas, con caracter principal o accesorio”. Tam-
bién advirti6 la citada Sala en el fallo en comentario, que éste puede ser im-
puesto por la Administracién Publica como una medida de tipo administra-
tiva “con fines de prevencidn, en virtud de la violacién de disposiciones re-
glamentarias, o por razones de seguridad puiblica o interés de la colectividad”.

El comiso también puede tener una finalidad esclarecedora de los hechos,
dependiendo del tipo de conducta sancionada por la Ley. Asi, si los bienes
decomisados no guardan ninguna relacién con el hecho punible o relevancia
para la investigacién, o no son susceptibles de generar peligro, deben ser res-
tituidos al patrimonio del particular. Por ejemplo, puede ocurrir que para la
investigacion penal de un delito informatico?, sea necesario el comiso de te-
léfonos, celulares y computadoras. Si estos objetos tienen relevancia para la
investigacidn, continuaran en resguardo de las autoridades competentes (Po-
licia Cientifica, Ministerio Pablico, Tribunales) hasta que se dicte sentencia.
No obstante, si ningtin dato de interés aportan para la investigacion, deben
ser devueltos a su titular o a la persona que ésta designe para su retiro.

Es por ello que el comiso de bienes no produce todos los casos la afecta-
cién de los bienes decomisados a usos publicos, es decir, tales bienes no cam-
bian su condicién juridica de privados por el simple desapoderamiento orde-
nado por la autoridad competente, salvo en aquellos casos en que el legislador
asi lo haya previsto y lo disponga el juez o la autoridad administrativa con
competencia para ello.

Sobre la base de los anteriores planteamientos, podemos sefalar que el
comiso y la confiscacién de bienes se asemejan en que ambas son formas de
adquisicion forzosa de la propiedad por parte del Estado que, en principio,
no generan indemnizacién de ningun tipo a su titular.

No obstante, existen diferencias fundamentales entre estas dos institucio-
nes, que trataremos de sintetizar de la forma siguiente:

27 La Ley Especial Contra los Delitos Informéticos (Gaceta Oficial N° 37.313 del 30-10-2001), en
su articulo 29 dispone “Ademas de las penas principales previstas en los capitulos anteriores,
se impondran, sin perjuicio de las establecidas en el Cédigo Penal, las accesorias siguientes:
1. El comiso de equipos, dispositivos, instrumentos, materiales, utiles, herramientas y cual-
quier otro objeto que hayan sido utilizados para la comision de los delitos previstos en los
articulos 10 y 19 de la presente ley”.
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i) La confiscacion de bienes se encuentra expresamente prohibida por el
texto constitucional, el cual solo la admite dentro de un marco de excepciones
igualmente expresas. No asi en el caso del comiso de bienes, por lo cual este
puede ser previsto por la legislacién en razon del principio de libre configu-
racion normativa®, siempre en consonancia con la garantia del derecho de
propiedad privada contenido en el articulo 115 ejusdem.

ii) La confiscacion de bienes se refiere exclusivamente a los efectos o ga-
nancias producidas por la realizacién de aquellos hechos punibles para los
cuales la permite la Constitucion (articulos 116 y 271). En cambio, el comiso
de se aplica a los instrumentos, objetos y efectos del delito, segtin la previsién
genérica del articulo 33 del CPV, y algunas leyes de naturaleza administrativa.

iii) Los efectos de la confiscacién son permanentes y absolutos, mientras
que los del comiso pueden ser permanentes o temporales (preventivos), de
manera que, si al final de la investigacion el involucrado resulta absuelto, tales
bienes deben ser restituidos inmediatamente a su titular y en caso de dete-
rioro, procedera la indemnizacion por el derecho de propiedad lesionado; en
consecuencia, se impone revisar los términos y las condiciones en que dicha
figura ha sido prevista por el legislador.

iv) La confiscacion solo puede ser impuesta por un tribunal penal, me-
diante sentencia firme y previo a un debido proceso, mientras que el comiso
puede ser decretado en sede judicial o dictado por la Administracion Pablica
en el marco de un procedimiento administrativo.

v) La confiscacién se dicta al final del proceso penal que determina la cul-
pabilidad del acusado y no genera indemnizaciéon de ningun tipo. En el caso
del comiso de bienes, puede aplicarse con caracter preventivo previo a la de-
cisién judicial o administrativa correspondiente y, reiteramos, si el involu-
crado resulta absuelto, los bienes objeto de la medida deben serle restituidos.
Si ello no es posible, procede el pago de una indemnizacion por el derecho de
propiedad lesionado por la actuacion del Estado.

vi) Algunos autores plantean que el comiso, a diferencia de la confisca-
cidén, no puede decretarse sobre bienes inmuebles; no obstante, consideramos
que esta distincion no es posible de sostener a la luz de lo dispuesto en el

2 Denominado también “principio de libertad de configuracién del legislador”, segtin la Sala
Constitucional. (Véase: Venezuela, S. Const-TS], sent. N° 189 del 08-04-2010).
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articulo 33 del CPV, en razdn de la regla “donde no distingue el legislador, no
debe distinguir el intérprete”.

E. Diferenciacion con la reversion

La figura de la reversion esta intimamente relacionada con la concesion
que otorga el Estado para que los particulares puedan realizar actividades de
explotacion econdmica en dreas o sectores que previamente han sido reserva-
dos a él, y que revisten casi siempre la figura del contrato administrativo.

Por poner un ejemplo, en el caso de las telecomunicaciones, segtin el ar-
ticulo 5 de la Ley Organica de Telecomunicaciones?, se declaran como de ser-
vicio e interés publico el establecimiento o explotacion de redes de telecomu-
nicaciones y la prestacion de servicios de telecomunicaciones, entre ellos ra-
dio, televisién y produccién nacional audiovisual, para cuyo ejercicio se re-
quiere la obtencién previa de la correspondiente habilitacién administrativa
0 concesion.

Ahora bien, la reversiéon concesional acontece cuando la autoridad pu-
blica, con el fin de garantizar la prestacion del servicio o de las actividades
desarrolladas en el area de la economia previamente reservada, al finalizar la
concesion otorgada al particular, se apodera todos aquellos instrumentos, ma-
teriales o bienes que han sido utilizados para explotar la concesién, sin que
ello genere indemnizacion para el particular que, en principio, ha aceptado
esa limitacion a su derecho de propiedad al momento de suscribir el acuerdo
concesional.

En la doctrina patria, Brewer-Carias® lo explica as:

...precisamente en virtud de que el derecho otorgado al concesionario mediante
la concesion es para realizar una actividad que ha sido previamente reservada
por ley al Estado, una vez que la concesion termina, el derecho otorgado también
se extingue, pudiendo el Estado, en consecuencia, decidir continuar realizando
directamente la actividad reservada mediante sus érganos o entes, o proceder a
otorgar una nueva concesion a un nuevo concesionario. En cualquier caso, al ex-
tinguirse la concesion, y a efectos de asegurar la continuacion de las operaciones,
las leyes o, en muchos casos, los contratos de concesion establecen la figura de la
reversion, previendo que una vez que la concesion expire, todos los bienes adqui-
ridos o utilizados por el concesionario para cumplir la actividad reservada que

29 Venezuela, Gaceta Oficial N° 39.610 del 07-02-2011.

30 BREWER-CARIAS, Allan (2015). EI régimen de la reversion en las concesiones administrativas en
Venezuela, con especial referencia a las concesiones mineras. En: Revista de Derecho Tributario,
http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2017/01/art.-867.-r%C3%A9
gimen-reversi%C3%B3n-concesiones-Rev-Dcho-Tribut.pdf
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fue concedida y es el objeto de la concesion, deben ser obligatoriamente transfe-
ridos al Estado, en plena propiedad, libre de toda carga, sin compensacion.

De manera que, la reversion concesional en ningtin caso puede ser enten-
dida como una medida de caracter sancionatorio, ni penal ni administrativa,
opera por ejecucion de la propia Administracién en razén del otorgamiento
de una concesion para la explotacion de areas de la economia reservadas al
Estado y su previsién no se encuentra limitada por el texto constitucional,
todo lo cual la distingue de la confiscacién de bienes.

7. Destino de los bienes objeto de la confiscacion

Hasta ahora hemos venido planteando, que los bienes que son objeto de
la confiscacién, pasan del patrimonio del particular que es sujeto pasivo de la
sancion penal, hacia el patrimonio publico estatal.

Ahora bien, en el presente apartado nos proponemos abordar cual es el
destino que reciben estos bienes, una vez que ingresan a las arcas publicas, y
para ello, consideramos oportuno referirnos previamente a la regulacion de
los bienes puiblicos establecida en el ordenamiento juridico venezolano.

Asi, el Codigo Civil en sus articulos 539, 540 y 54331, dispone que los bie-
nes del Estado son de dominio ptiblico o de dominio privado. Los del dominio
publico pueden ser de uso publico (y por lo tanto, inalienables, imprescripti-
bles e inembargables®?) o de uso privado por la Nacién, de los Estados y los
Municipios.

En cambio, los bienes de dominio privado, pueden enajenarse siguiendo
el procedimiento previsto en las leyes que resulten aplicables, por ejemplo, el
referido Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publi-
cos, que en sus articulos 5 al 8 contiene una regulacion similar a la del citado
Codigo.

De tal manera que los bienes que ingresan al patrimonio del Estado pue-
den ser de dominio ptblico (y estos a su vez de uso publico o de uso privado),
por lo cual serian inalienables, inembargables imprescriptibles, o del dominio

31 Codigo Civil (1982), Articulo 539. “Los bienes de la Nacion, de los Estados y de las Munici-
palidades, son del dominio publico o del dominio privado (...)". Articulo 540. “Los bienes
del dominio publico son de uso publico o de uso privado de la Nacion, de los Estados y de
las Municipalidades”. Articulo 543. “Los bienes del dominio publico son inalienables; los del
dominio privado pueden enajenarse de conformidad con las leyes que les conciernen”.
Asilo dispone el articulo 9 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes
Publicos, en los siguientes términos: “Articulo 9. Los bienes de dominio ptiblico son impres-
criptibles, inembargables e inalienables y estan exentos ademds, de contribuciones o grava-
menes nacionales, estadales y/o municipales”.

32
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privado, caso en el cual el Estado puede enajenarlos de conformidad con las
leyes aplicables al caso concreto.

Esclarecido lo anterior, podemos indicar con relacién al destino de los
bienes que son objeto de la confiscacién, que las leyes que regulan dicha ins-
titucién pueden normar el uso que debe darle la autoridad ptblica a tales bie-
nes, ubicandolos dentro del dominio publico o del dominio privado, es decir,
puede afectarlos o no al servicio o satisfaccion de un interés publico, lo cual
determinara el poder de disposicién del Estado con relacidn a estos bienes.

En este sentido, expone Turuhpial Cariello que: “la afectacion debe ser
entendida como el acto juridico emanado del Estado o de las personas juri-
dico-publicas titulares del demanio, o de un hecho juridico material, que le
reconoce o le da a un bien o categoria de ellos un destino de uso publico o de
utilidad publica”3.

Asi, a manera de ejemplo podemos citar a la Ley de Drogas®, que en su
articulo 178 consagra la posibilidad de confiscar bienes producto del delito de
trafico ilegal de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, y que en el articulo
183 senala a priori, el destino de los bienes que sean objeto de dicha pena ac-
cesoria, a los cuales “se les destinara a los planes, programas y proyectos en
materia de prevencion, tratamiento, rehabilitacion y reinsercion social de las
personas consumidoras de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, asi
como a la prevencion y represion de los delitos tipificados en esta Ley”. En
este caso, es evidente la afectacion de estos bienes a un uso publico, con las
implicaciones que de ello se derivan, segtin lo previsto en citado articulo 9 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos.

De manera que, a los fines de determinar el destino que debe darsele a
los bienes objeto de la confiscacidn, sera necesario un estudio del texto nor-
mativo que prevea esa pena de caracter accesorio, a fin de ubicarlos dentro de
la clasificacion los bienes ptiblicos que anteriormente expusimos, para deter-
minar, ademas, la posibilidad de desafectarlos y eventualmente comerciali-
zarlos.

II. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE CON-
FISCAR BIENES EN VENEZUELA

Tal como sefialaramos al inicio de este trabajo, la propiedad privada en
Venezuela se encuentra garantizada por el articulo 115 del Texto Fundamen-
tal, ahora bien, el articulo 116 eiusdem que prohibe en general la confiscacion

33 TURUHPIAL CARIELLO, ob. cit., p. 299.
34 Gaceta Oficial N° 39.546 del 05-11-2010.
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de bienes, plantea tres excepciones para que dicha pena de caracter accesorio
pueda ser aplicada por los tribunales competentes, en los siguientes términos:

Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino en los
casos permitidos por esta Constitucion. Por via de excepcién podran ser objeto de
confiscacién, mediante sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridi-
cas, nacionales o extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patri-
monio publico, los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo
del Poder Publico y los bienes provenientes de las actividades comerciales, finan-
cieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotrépicas
y estupefacientes.

En ese mismo sentido, el articulo 271 constitucional dispone que previa
decision judicial, seran confiscados los bienes provenientes de las actividades
relacionadas con los delitos contra el patrimonio ptiblico o con el trafico de
estupefacientes, de manera que se reitera lo sefialado en la disposicion supra
transcrita.

En las siguientes paginas nos proponemos concretar el contenido de las
tres excepciones sefialadas por las normas previamente sehaladas, a través del
analisis de las normas de rango legal que las desarrollan y de la doctrina per-
tinente a ello.

1. Por delitos cometidos contra el patrimonio publico

Para el adecuado tratamiento de esta excepcién, consideramos pertinente
abordar su analisis partiendo de la definicion de lo que es “patrimonio pu-
blico”.

En tal sentido, siguiendo a Kummerow?, se puede afirmar que el patri-
monio incluye el complejo de bienes materiales e inmateriales, susceptibles de
quedar sometidos a las acciones de los acreedores del titular dirigidas a satis-
facer sus pretensiones; debiendo advertirse que el patrimonio de una persona
esta conformado tanto por las acreencias, como por las deudas o pasivos.

En este orden de ideas, sostiene De Quintana’ que el patrimonio es un
conjunto de relaciones juridicas activas y pasivas que tienen como titular a un
sujeto. “De esta manera el patrimonio refleja la posicion del sujeto como po-
seedor de derechos de contenido econémico (sujeto activo) y como deudor

35 KUMMEROW, Gert. Bienes y Derechos Reales, Editorial McGraw-Hill Interamericana, Caracas,
1997, p. 22.

36 DE QUINTANA URANGA, Miren. “El patrimonio publico, con especial referencia a los es-
tados financieros, balance general y estado de ganancias y pérdidas”. En: Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 126, Caracas, 2006, p. 35.
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(sujeto pasivo)”. Agrega la autora que el concepto engloba los derechos y obli-
gaciones de caracter pecuniario, o sea, valorables en dinero, o de contenido
econdmico.

De manera que, serd patrimonio puiblico el conjunto de activos y pasivos
pertenecientes o cuyo titular sea una persona de Derecho Publico, siendo ele-
mentos esclarecedores de este concepto la calificacion juridica del sujeto, que
determina a su vez la calificacion de los bienes que integran ese patrimonio
(si es un sujeto de Derecho Publico, integrado a la organizacién publica esta-
tal, los bienes que a él pertenezcan seran igualmente bienes publicos, aunque
el dominio que ejerza sobre éstos sea distinto), y el régimen juridico aplicable
(aunque deba admitirse una interaplicacion® de normas de Derecho Publico
y de Derecho Privado).

Con relacién al patrimonio ptblico, Bermejo Vera destaca que “[e]n este
bloque [se encuentran] las diferentes clases de propiedades publicas (dema-
niales, comunales, patrimoniales y Patrimonio Nacional)”. Asimismo, ob-
serva que la nocién de tal concepto es impreciso “impidiendo una definicién
valida para los diversos tipos que se agrupan bajo ese concepto. Asi, son pro-
piedades publicas una autopista, un monte catalogado, las acciones que una
Comunidad Auténoma tiene en una sociedad participada, el edificio desti-
nado por el Ayuntamiento a oficinas publicas, etc.”.

Por su parte, Lares Martinez indica que un bien ptblico sera aquel que
pertenezca al Estado o a un ente ptiblico “necesario para el publico o para el
funcionamiento de los servicios publicos. Son aquellos destinados al uso di-
recto del publico, o bien, al uso indirecto del mismo, por intermedio de los
servicios publicos”?, por ejemplo, una calle, un puente, una via férrea o el
mobiliario de oficinas publicas.

37 Que BREWER-CARIAS explica asi: “En la actualidad (...) hay una interaplicacién evidente
de normas de derecho ptiblico y normas de derecho privado a todos los sujetos de derecho.
Lo tinico valido, en este campo, es la constatacion de que, generalmente, por la integracion
de los entes a la organizacion del Estado o por los fines de interés social que desarrollan los
sujetos estatales o particulares, o al contrario, por el caracter exclusivamente particular y pri-
vado de los sujetos, habra una preponderancia en el régimen juridico de los mismos, de nor-
mas de derecho ptiblico o de normas de derecho privado. Solo el andlisis del derecho positivo
en cada caso concreto permitird establecer el ambito y significado de dicha preponderancia;
pero ello no arrojara ninguna luz sobre la naturaleza estatal o no estatal del sujeto o sobre la
forma juridica que se haya adoptado para que acttie en la vida juridica”. BREWER-CARIAS
Allan R. Fundamentos de la Administracion Piiblica, t. 1, EJV, Caracas, 1984, pp. 225 y 226.

38 BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial, 4° ed., Edit. Civitas, Madrid,
1999, pp. 311 y 312.

39 LARES MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho Administrativo, 13° ed., UCV, Caracas, 2010, p.
601.
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Ahora bien, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracién Financiera del Sector Pablico, sefiala en su articulo 5 a los
entes que conforman el sector puiblico, mencionando a:

1. La Republica.

2. Los estados.

3. Los distritos.

4. Los municipios.

5. Los institutos publicos.

6. Las Universidades Nacionales, Institutos, Colegios Universitarios Nacionales y
otras instituciones publicas de educacion superior.

7. Las Academias Nacionales.

8. Las sociedades mercantiles en las cuales la Reptblica o las demas personas an-
tes enunciadas tengan participacion igual o mayor al cincuenta por ciento del ca-
pital social. Quedan comprendidas, ademas, las sociedades de propiedad total-
mente estatal, cuya funcidn, a través de la posesion de acciones de otras socieda-
des, sea coordinar la gestién empresarial publica de un sector de la economia na-
cional.

9.Las sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refiere el numeral
anterior tengan participacion igual o mayor al cincuenta por ciento del capital
social.

10. Las fundaciones, asociaciones civiles y demas instituciones constituidas con
fondos publicos.

11. Las demas personas juridicas estatales de derecho publico.

De manera que, la primera excepcion contenida en el articulo 116 de la
Constitucidn para que proceda la confiscacion de bienes, se concreta en la san-
cién a la comisién de delitos contra el patrimonio ptblico, es decir, al conjunto
de bienes materiales o inmateriales pertenecientes a cualquiera de las perso-
nas antes mencionadas.

En conexién con lo anterior, la Ley Organica de Bienes Publicos, en su
articulo 5 enumera el conjunto de bienes ptblicos cuya propiedad corres-
ponde a los entes antes indicados, de la siguiente manera:

40 Gaceta Oficial N° 6.210 Extraordinario del 30-12-2015.
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1. Los bienes muebles e inmuebles, titulos valores, acciones, cuotas o participa-
ciones en sociedades y demas derechos, de dominio ptblico o de dominio pri-
vado, que hayan adquirido o adquieran los 6rganos y entes que conforman el
Sector Publico, independientemente del nivel de gobierno al que pertenezcan.

2. Los bienes, mercancias o efectos, que se encuentran en el territorio de la Repu-
blica y que no tienen duefio.

3. Los bienes muebles e inmuebles, titulos valores, acciones, cuotas o participa-
ciones en sociedades y demas derechos provenientes de las herencias yacentes.

4. Las mercancias que se declaren abandonadas.

5. Los bienes, mercancias o efectos que sean objeto de una medida de comiso
firme mediante acto administrativo o sentencia definitiva y los que mediante sen-
tencia firme o procedimiento de ley sean puestos a la orden del Tesoro Nacional.

6. Los bienes muebles e inmuebles pertenecientes al Estado venezolano, que se
encuentren en transito o que estén permanentemente Instalados en el pais ante
cuyo Gobierno estén acreditados, segtin las disposiciones en materia del servicio
exterior.

La referida norma también contiene una clasificacién entre bienes nacio-
nales, estatales y municipales, cuyos titulares son la Reptiblica, los estados, los
municipios y los distritos, o los entes descentralizados creados por éstos o
donde tengan participacion igual o superior al 50% del capital social.

Ahora bien, la excepcion se refiere a delitos cometidos contra el patrimo-
nio publico, por lo que consideramos que la nocién de “dafios y perjuicios”
ejecutada contra tales propiedades publicas puede resultar ttil, a los fines de
delimitar un poco mas el contenido de dicha excepcion.

Asi, tenemos que Melich Orsini#!, con relacién al dafio sostiene que éste
consiste en la lesion de un interés protegido por la ley, siendo los perjuicios
las situaciones lesivas derivadas del dano mismo, es decir, se trata de toda
“disminucion o pérdida”#? que experimenta una persona en su patrimonio o
acervo moral, sin que en principio interese si tal disminucién ha sido antijuri-
dica o no.

Aunado a lo anterior, es oportuno referir que el dafio al patrimonio pu-
blico puede ser causado tanto por personas naturales como juridicas, y que en
el caso de las personas fisicas, puede tratarse de particulares o funcionarios o

41 MELICH ORSINI, José. Doctrina General del Contrato, 5° ed., 1° reimp., EJV, Caracas, 2012, p.
331.

42 MADURO LUYANDO, Eloy y PITTIER SUCRE, Emilio. Curso de obligaciones. Derecho Civil II,
t. I, UCAB, Caracas, 2011, p. 149.
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servidores publicos (personas bajo relacion especial de dependencia estatuta-
ria).

No obstante lo anterior, consideramos prudente comentar que en cual-
quiera de los casos antes indicados, el dafo debe reunir los elementos que
tanto la doctrina, como la jurisprudencia han sefialado para que este pueda
ser indemnizable; es decir, debe ser ilicito (antijuridicidad), esto es, que se
trate de un dafo que la persona no esté en el deber juridico de soportar; cierto
y efectivo, lo que excluye los dafios eventuales; imputable, que se refiere a la
posibilidad de imputar su realizacidn a una persona o conjunto de personas
determinadas; culpable, por cuanto existen causales que eximen de responsa-
bilidad a su autor®; determinable, ello es, que sea posible su cuantificacién y
valorable econémicamente, donde se incluye, por supuesto, el dafio moral
causado por el acto ilicito*.

Son esos elementos los que le permitiran al Juez penal determinar en cada
caso concreto la entidad de la lesidon causada al patrimonio publico, y su de-
bida indemnizacidn, aplicando inclusive la pena de la confiscacion de bienes,
como medio de reparacién del dafio causado.

En ese sentido, afirmamos que dentro de la excepcidn establecida en el
articulo 116 constitucional para la procedencia de la confiscacion, se encuen-
tran los dafios y perjuicios ocasionados al patrimonio publico tal como se dis-
pone en el articulo 55 de la Ley contra la Corrupcién®, en la cual se erigen
como un tipo penal, o en la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional del Control Fiscal*, instrumento legal en el
que constituyen un supuesto de responsabilidad administrativa (que puede
conllevar a la imposicién de una sancioén pecuniaria o a la inhabilitacién para
el ejercicio de funciones publicas), segtn los articulos 85 y siguientes.

43 Tales causales que eximen de responsabilidad al autor del dafio son: “i) la fuerza mayor:
acontecimientos imprevisibles, irresistibles, inevitables, no esperables razonadamente, inde-
pendientes o ajenos [al autor]; ii) el hecho de un tercero: causal que se verifica cuando el dafio
deriva de una persona distinta al afectado y al autor del dafio. No obstante, para que el hecho
del tercero opere como causa de exoneracion, es necesario que éste sea la tinica causa del
perjuicio (...). iii) la culpa de la victima: es otra de las causales eximentes de responsabilidad,
desde que en estos casos el dafio se produce en razén de que el afectado no habria actuado
con la diligencia de un buen padre de familia. No obstante, para que funcione como causal
de exclusion sera necesario que la intervencién culpable de la victima haya sido la tinica y
exclusiva causa del dafio (...)”. BADELL MADRID, Rafael. Responsabilidad del Estado en Vene-
zuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2014, p. 139.

Un analisis en extenso de estos elementos, puede ser consultado en: GHERSI, Carlos Alberto.
Teoria de la reparacion de dafios, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1997.

45 Gaceta Oficial N° 6.155, Extraordinario del 19-12-2014.

46 Gaceta Oficial N° 6.013, Extraordinario del 23-12-2010.

44
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Ahora bien, en la prenombrada Ley contra la Corrupcion en su articulo
98 se prevé la potestad confiscatoria del Estado venezolano, indicandose que
el Juez penal podra ordenar segtin las circunstancias del caso, la confiscacion
de los bienes de las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
que incurran o sean responsables de delitos establecidos en esa ley, cuando se
afecte gravemente el patrimonio publico, pudiendo solicitar ante las autori-
dades competentes, la repatriacion de capitales de ser el caso.

En ese sentido, los tipos penales previstos en dicha Ley se encuentran
contenidos en los articulos 47 al 85, dentro de los cuales resaltan como supues-
tos de dafio al patrimonio publico, en los cuales el tribunal competente pu-
diera aplicar la sancién de confiscacion atendiendo a la gravedad de la afecta-
cion: a) el peculado, b) la malversacion, c) la evasion de los procedimientos de
contratacion publica y la concertacién ilegal con contratistas, d) la concusion,
e) el uso indebido de informacién reservada, f) el uso indebido de activos por
parte de representantes o administradores, g) el pago indebido de utilidades,
h) la expediciéon indebida de documentos publicos o administrativos, i) el ma-
nejo indebido de cuentas bancarias, j) la contratacion ilegal con empresas ex-
tranjeras y k) la absolucién de la instancia.

En tal sentido, queremos insistir en que la pena de confiscacion procedera
Unicamente en los casos en los cuales quede indubitablemente comprobado
en autos el dafio o los perjuicios gravemente ocasionados al patrimonio pu-
blico, sea cual fuere el delito por el cual se imputo6 y encauso al sujeto pasivo
de la sancidn, pues, de lo contrario, se estaria lesionando el derecho de pro-
piedad al hacerse una interpretacion indebida de la norma que habilita al Es-
tado para sustraer bienes de un patrimonio privado para transferirlos hacia
sus arcas.

Consideramos importante destacar que no solo los casos establecidos en
la Ley contra la Corrupcién constituyen delitos contra el patrimonio publico,
y por tanto, supuestos generadores de confiscacion de bienes.

Siguiendo la idea de los dafos y perjuicios ocasionados al patrimonio pu-
blico como elementos para la concrecion de la excepcion a la confiscacion de
bienes examinada, se advierte que uno de los elementos que integran este pa-
trimonio son las rentas obtenidas por la actividad de tributacién (cobro de
tributos, tasas y otros conceptos), establecidos mediante Ley. En efecto, segtin
Belisario Villegas*” “[I]a mayor parte de los ingresos econdémicos con los cuales
los paises no colectivistas cubren sus erogaciones provienen de las detraccio-
nes coactivas de riqueza denominadas ‘tributos’”.

47 BELISARIO VILLEGAS, Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 8° ed., Edit.
Astrea, Buenos Aires, 2002, p. 77.
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Sin embargo, es necesario sefialar que en Venezuela, el Codigo Organico
Tributario* que es el instrumento normativo que recoge el elenco de ilicitos y
delitos tributarios, no previd expresamente la pena de confiscacion de bienes.
Por el contrario, de la revision de su articulado se aprecia que solo se estable-
cio la figura del comiso de bienes, a imponer por las autoridades tributarias,
seguin el procedimiento administrativo aplicable al caso.

Sobre la base de lo hasta aqui narrado, se puede dejar como idea conclu-
siva de la excepcidn tratada, que el concepto de dafos y perjuicios como toda
disminucion del patrimonio de una persona, en este caso, de Derecho Publico,
que retina las caracteristicas que la doctrina ha sefialado para que sea resarci-
ble, es la idea central para comprender los supuestos de hecho que, previa
habilitacion legal, podrian dar lugar a la imposicion por parte de los tribuna-
les de justicia de la pena de la confiscacion de bienes, advirtiéndose que la Ley
contra la Corrupcién exige, ademas, que el delito haya causado un dafo grave
al patrimonio publico.

También, podemos sefialar que no necesariamente estas conductas se en-
cuentran incluidas en una sola Ley, sino pueden estar previstas en el universo
de leyes nacionales, siendo nuevamente la idea del dafio al patrimonio pu-
blico el principal instrumento de guia para ubicarlas, y poder apreciar si es
posible el establecimiento y aplicacién de la confiscacion de bienes, insistimos,
previa habilitacion por parte del legislador nacional, toda vez que como he-
mos visto, aunque el Cédigo Organico Tributario prevé ciertos delitos que
efectivamente causan un dafio al patrimonio publico, no previé una norma
que habilite a los jueces para la imposiciéon de la pena de confiscacion de bie-
nes, aunque si previé el comiso, en sede administrativa y cuya imposicion
compete a la Administracion Ptblica, como previamente hemos sefialado.

2. Por enriquecimiento ilicito al amparo del Poder Pablico

Este tipo penal consiste en el ingreso al patrimonio del funcionario de
bienes o rentas que sobrepasen sus posibilidades y que no pueda justificar o
probar su procedencia licita, como seria por ejemplo, el caso las herencias, los
legados, las donacidn, etc. Sefnala Villamizar Guerrero* que el objeto del de-
lito lo conforman “los bienes de cualquier naturaleza (dinero, muebles e in-
muebles), que se encuentren en posesion del funcionario publico o de inter-
puestas personas sobrepasando sus posibilidades econémicas”, a lo que
agrega que tales bienes “ademas de encontrarse en posesion del funcionario

48 Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario del 18-11-2014.
49 VILLAMIZAR GUERRERO, Jorge. Los delitos contra el patrimonio ptiblico, Talleres Graficos de
Mérida, Mérida, 1992, pp. 80y 81.
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publico o de tercero interpuesto, deben haber ingresado al patrimonio del in-
vestigado durante el desempeno de su cargo”.

De manera que son elementos determinantes en el caso que aqui se ana-
liza, que el sujeto activo de la conducta ilegal sea o haya sido funcionario o
servidor publico y que el origen de esos bienes desproporcionados que no
puede justificar se dé con motivo del ejercicio de sus funciones o con ocasion
de aquellas. Es importante sefialar que la Ley contra la Corrupcion no estable-
cid el limite de tiempo hasta cudndo podria considerarse el enriquecimiento
ilicito al amparo del Poder Pablico, como si lo hizo la Ley de Salvaguarda del
Patrimonio®, que extendia sus efectos hasta dos afios después de cesar la con-
dicién de funcionario publico.

Por las razones antes mencionadas, los funcionarios y servidores ptiblicos
se encuentran en la obligacion de prestar Declaracion Jurada del Patrimonio,
al inicio y al cese de sus funciones, bajo juramento de decir la verdad y expre-
sando la real situacién patrimonial del declarante para el momento de la de-
claracion®, siendo este documento un elemento de convicciéon de gran impor-
tancia para las autoridades administrativas y judiciales, cuando se trata de la
investigacion de hechos relacionados con el enriquecimiento ilicito.

En este sentido, el articulo 48 de la Ley contra la Corrupcién es claro
cuando sefala que “[i]ncurre en enriquecimiento ilicito el funcionario ptiblico
que hubiere obtenido en el ejercicio de sus funciones un incremento patrimo-
nial desproporcionado con relacion a sus ingresos, que no pudiere justificar
requerido (sic) y que no constituya otro delito”. Sefala la referida norma, que
para la determinaciéon de tal enriquecimiento el tribunal debe tomar en
cuenta: (i) la situacion patrimonial del investigado; (ii) la cuantia de los bienes
objeto del enriquecimiento en relacion con el importe de sus ingresos y de sus
gastos ordinarios; (iii) la ejecucién de actos que revelen falta de probidad en
el desempefio del cargo y que tengan relacion causal con el enriquecimiento
y; (iv) las ventajas obtenidas por la ejecucion de contratos con alguno de los
entes indicados en el articulo 4 ejusdem.

Igualmente, la misma Ley dispone que pueden incurrir en enriqueci-
miento ilicito, aquellas personas a las cuales se hubiere exigido declaracion
jurada de patrimonio, de conformidad con lo previsto en el articulo 28, y tam-
bién aquellas que ilegalmente obtengan algtin lucro por concepto de ejecucion
de contratos celebrados con cualquiera de los entes u 6érganos indicados en el
articulo 4.

50 Gaceta Oficial N° 3.077 del 23-12-1982.
51 Véase articulo 78 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.
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Finalmente, el instrumento normativo bajo analisis dispone que los bie-
nes que constituyen el enriquecimiento ilicito, por el s6lo hecho de la senten-
cia ejecutoriada, pasardn a ser propiedad de la entidad publica afectada,
cuando se le produjere un perjuicio econdémico, sin que sea necesario que el
particular haga traspaso alguno. En los demas casos, ingresaran a la Hacienda
Publica Nacional, es decir, se dispone una medida confiscatoria sobre parte
del patrimonio del sujeto encausado, ya que la norma se refiere a “los bienes
que constituyen el enriquecimiento ilicito”, lo cual nos lleva a inferir, contra-
riamente a lo sostenido por algtin sector de la doctrina nacional, que la con-
fiscacién de bienes no necesariamente se ejecuta sobre la totalidad del patri-
monio de la persona condenada penalmente3.

3. DPorlarealizacion de actividades comerciales, financieras o cuales-
quiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas
y estupefacientes

Respecto a este tipo de sustancias, que comunmente denominamos dro-
gas, senala Maldonado que: “son aquellas sustancias cuyo consumo puede
producir dependencia, estimulacion de presion del sistema nervioso central,
o que dan como resultado un trastorno en la funcion de juicio, del comporta-
miento o del &nimo de la persona” 3.

Evidentemente, no todo tipo de comercio de este tipo de sustancias, ca-
paces de alterar el sistema nervioso central constituye delito, por ello, resulta
necesaria la existencia de un texto normativo de rango legal, que tipifique las
conductas constitutivas del trafico ilicito de este tipo de mercancias, asi como
las sanciones penales, principales y accesorias a que haya lugar.

En Venezuela la Ley Organica de Drogas®, es el instrumento legal que
contiene las previsiones referidas a los mecanismos de control, vigilancia y
fiscalizacion de las actividades relacionadas con los estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas, asi como las sustancias quimicas, precursoras y esenciales,
susceptibles de ser desviadas a la fabricacion ilicita de drogas. Asimismo, y
como se indica en su articulo 1, en dicha ley se establecen “los delitos y penas
relacionados con el trafico ilicito de drogas, asimismo, las infracciones admi-
nistrativas pertinentes y sus correspondientes sanciones (...)".

52 Véanse articulos 49 y 50 de la LCC.

53 MALDONADO VIVAS, Pedro. Drogus. Delitos, posesion, consumo, Libreria J. Rincén, Barqui-
simeto, 2011, p. 71.

54 Gaceta Oficial N° 39.546 del 05-11-2010.
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De manera tal, que es el instrumento legal antes mencionado, en el cual
se desarrolla y concreta la tercera excepcion establecida en el articulo 116 cons-
titucional, en cuanto a la procedencia de la confiscacién de bienes en Vene-
zuela.

Ese instrumento legal en su articulo 3, numeral 11, define a las drogas
como “toda sustancia que introducida en el organismo por cualquier via de
administracion pueda alterar de algiin modo el sistema nervioso central del
individuo y es ademas susceptible de crear dependencia”.

Ahora bien, en lo que se refiere a la confiscacidn de bienes, la Ley de Dro-
gas la prevé con cardcter accesorio, a recaer sobre los bienes, insumos, mate-
rias primas, maquinarias, equipos, capitales o productos y sus beneficios pro-
venientes de los delitos cometidos por los miembros de un grupo de delin-
cuencia organizada, asi se encuentren en posesion o propiedad de interpues-
tas personas o de terceros sin participacidn en estos delitos, ya sean personas
naturales o juridicas®.

Por su parte, en los articulos 43 y 53 previo el comiso o decomiso de bie-
nes, para quien importe o exporte estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
puras o contenidas en especialidades farmacéuticas, en encomiendas, bultos
postales o correspondencias consignadas a un banco dirigidas a almacenes de
aduana, almacenes habilitados, almacenes generales de depdsito, zona franca
o puertos libres, fuera del marco de la ley, esto es, de sustancias prohibidas o
por medios prohibidos, remitiendo a la Ley Organica de Aduanas, por lo que
en definitiva es una expresion de la actividad de policia administrativa y de
la potestad sancionatoria de la Administracion Publica.

Por otra parte, en el Titulo VI “De los delitos y de las penas”, Capitulo I
“De los Delitos cometidos por la Delincuencia Organizada y de las Penas”,
Capitulo II “Delitos Comunes” y Capitulo III “Delitos Militares”, se dispone
el conjunto de actividades ilicitas en materia de trafico ilicito de drogas, las
penas aplicables a cada una de éstas y el procedimiento a seguir, en sede ju-
dicial.

Asi, consideramos que son supuestos generadores eventualmente de la
pena de confiscacion de bienes, por cuanto generan ganancias a quienes los
realizan, los siguientes tipos penales:

i) Trdfico: Se refiere a al traslado, comercio, expendio, suministro y ocul-
tamiento de sustancias prohibidas (art. 149 LOD).

55 Véase articulo 19 LOD.
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ii) Fabricacién y produccién ilicita: Incluye la elaboracion refinacién trans-
formacidn, extraccion, preparacion, mezcla y produccion de las sustancias o
quimicos a que se refiere la Ley (art. 150 LOD).

iii) Trdfico ilicito de semillas, resinas y plantas: Este tipo penal puede mate-
rializarse mediante la siembra, cultivo, cosecha, preservacion, elaboracion, al-
macenamiento, traslado, transporte, ocultamiento y distribucion semillas, re-
sinas y plantas que contengan o reproduzcan cualesquiera de las sustancias a
que se refiere Ley in commento (art. 151 LOD).

iv) Sustraccion y sustitucion: Este delito consiste en la sustraccion y susti-
tucion indebida por parte de los funcionarios publicos de sustancias que se
encuentran bajo su custodia, en razén de una medida de comiso o incautacién
de los materiales con los cuales se ha cometido uno de los delitos previstos en
este cuerpo normativo, es decir, el sujeto activo detenta una posicién de guar-
dian de los elementos o sustancias de que se trate (art. 152 LOD).

v) Desvio de sustancias quimicas: Relativo al desvio o transferencia de sus-
tancias quimicas de sus usos licitos a fines ilicitos (art. 154 LOD).

vi) Reetiquetamiento ilicito: Que consiste en el cambio de etiqueta de los
contendedores de las sustancias quimicas sefialadas en la LOD, con la finali-
dad de evadir los controles establecidos. En este tipo penal pueden incurrir
tanto personas naturales, como juridicas, a través de sus directores, adminis-
tradores o incluso empleados (art. 155 LOD).

vii) Operaciones con licencia o permisos revocados, suspendidos o vencidos: Se
refiere a la realizacién de actividades relacionadas con la importacién, expor-
tacion, traslado, distribucién, expendio y/o produccién de las sustancias qui-
micas que se indican en la Ley sin contar con la documentacion emitida por el
organo rector en regla (art. 156 LOD).

viii) Corretaje ilicito: Referido a quien realiza actividades de corretaje sin
estar debidamente inscrito o habilitado como corredor ante el Registro Nacio-
nal Unico de Operadores de Sustancias Quimicas Controladas (art. 157 LOD).

ix) Alteracion de la composicion en la mezcla no controlada: Que consiste en la
alteracion de las proporciones inicialmente determinadas de las sustancias
quimicas que componen la mezcla, por parte de quien haya obtenido la licen-
cia de operador quimico y el certificado de mezcla no controlada (art. 159
LOD).

De la lista supra sefialada, hemos excluido algunos tipos penales estable-
cidos en la LOD, pues consideramos que no se encuadran dentro de la excep-
cién revisada, por ejemplo, los delitos de “instigacion” (art. 162) y la “conta-
minacion de aguas, liquidos o viveres” (art. 169).
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Como idea conclusiva de este apartado podemos indicar, al hilo de lo ex-
puesto, que no todos los supuestos previstos en los instrumentos legales que
desarrollan las excepciones a la prohibicion de confiscacién de bienes en Ve-
nezuela segtin los articulos 116 y 271 constitucionales, habilitan al érgano ju-
risdiccional para proceder a la aplicacion de esta pena de caracter accesorio.
Es decir, aunque se trate de la comision de delitos contra el patrimonio pu-
blico, enriquecimiento ilicito o trafico ilegal de sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas, es necesario que el texto legal que desarrolle el tipo penal y la
sancion, prevea expresamente la imposicion de la confiscacion. En caso con-
trario, aunque admitida su procedencia por la Norma Suprema, la ausencia
de prevision legal hace imposible su aplicacion.

4. Leyes que prevén la pena de la confiscacion de bienes en Vene-
zuela

Una vez concretados los supuestos de procedencia para la confiscacion
de bienes en Venezuela y los principales instrumentos legales que los desa-
rrollan, encontramos en nuestro ordenamiento juridico un conjunto de leyes
que prevén esta pena de caracter accesorio, lo cual amerita un analisis a la luz
del Texto Constitucional, para evaluar su constitucionalidad o no. Asi tene-
mos:

A. Ley contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismos¢

Segtin el articulo 1 de esta ley, su objeto y finalidad es prevenir, investi-
gar, perseguir, tipificar y sancionar los delitos relacionados con la delincuen-
cia organizada y el financiamiento al terrorismo, de conformidad con lo dis-
puesto en la Constitucion y los Tratados Internacionales relacionados con la
materia, suscritos y ratificados por la Republica.

Ahora bien, la citada Ley faculta al juez penal para que imponga la con-
fiscacion de los bienes productos de los delitos tipificados por ésta, “de
acuerdo a la naturaleza del hecho cometido, su gravedad, las consecuencias
para la empresa y la necesidad de prevenir la comision de hechos punibles
por parte de éstas”5.

Igualmente, el articulo 55 de la LCDOFT dispone que una vez firme la
sentencia condenatoria, los bienes objeto de la confiscacién se les destinara a
los planes, programas y proyectos en materia de prevencion y represion de

56 Gaceta Oficial N° 39.912 del 30-04-2012.
57 Véase articulo 32 de la LCDOFT.
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los delitos tipificados en esta Ley. En caso de sentencia absolutoria firme, los
bienes incautados preventivamente seran restituidos a sus legitimos propie-
tarios.

Ahora bien, resulta necesario precisar que la mayoria de los delitos pre-
vistos en la LCDOFT no se corresponden con las tres excepciones establecidas
constitucionalmente para que proceda la confiscacion de bienes, de alli que
estimemos que su prevision en general, resulta contraria a la Constitucion.

Efectivamente, si se revisa el contenido del articulo 86 de la LCDOFT, se
observara que el Estado venezolano podra adoptar medidas confiscatorias en
casos de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, asi como
de los materiales y equipos u otros instrumentos utilizados o destinados para
tales fines, lo cual es perfectamente consono con el articulo 116 de la Consti-
tucién Nacional.

Empero, el escenario es distinto cuando la LCDOFT admite la confisca-
cion para la represion de todos los delitos previstos en dicha ley, tales como
el trafico y comercio ilicito de recursos o materiales estratégicos (art. 34), el
sicariato (art. 44) o la “obstruccion de la libertad de comercio” (art. 50). Como
es facil advertir, ninguno de estos tipos penales es posible de subsumir dentro
de los supuestos de excepcion a la prohibicién de confiscar bienes que prevé
el articulo 116 constitucional, y de alli que estimemos la inconstitucionalidad
de la norma.

No obstante, debemos advertir la Ley que se examina dispone un Capi-
tulo destinado a la regulacion de la cooperacién internacional a los fines de
lograr eficientemente la prevencion, control y represion de los delitos relacio-
nados con la delincuencia organizada y que el articulo 86 indica que el Estado
venezolano en atencion a la cooperacion internacional, adoptara las medidas
que sean necesarias para autorizar el decomiso o la confiscacion del producto
derivado de los delitos tipificados en esa Ley, asi como los materiales, equipos
u otros instrumentos utilizados o destinados para la comision de esos hechos
punibles.

En razon de lo anterior, el juez penal venezolano se encontrara con la la-
bor de analizar e interpretar el ordenamiento juridico que se invoque por la
autoridad requirente, a fin de aplicar armdnicamente las normas de Derecho
Publico, en consonancia con la Constitucion venezolana, maxime si se toma
en cuenta que muchos de los delitos tipificados por la LCDOFT estan vincu-
lados a la violacion de derechos humanos y que el articulo 23 de nuestro Pacto
Fundamental sefala que los tratados, pactos y convenciones relativos a dere-
chos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia consti-
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tucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan nor-
mas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en la Constitu-
cidn y en las leyes de la Reptblica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demas érganos del Poder Publico.

B. Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del Régimen Cam-
biario y sus Ilicitos®

Dispone el articulo 36 de esta Ley lo que sigue:

Articulo 36. Los bienes provenientes de la comision de los delitos establecidos en
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley seran objeto de confiscacién,
cuando dichos delitos involucren divisas autorizadas o liquidadas a través de los
mecanismos administrados por las autoridades competentes del régimen de ad-
ministracién de divisas provenientes del patrimonio publico, lo cual debera de-
clarar el juez o la jueza en la respectiva sentencia condenatoria, indicando especi-
ficamente los bienes sobre los cuales recaiga.

Ahora bien, ese instrumento normativo sancionaba con pena de priva-
cién de la libertad los siguientes delitos: a) presentacién de documentacién
falsa; b) adquisicion de divisas mediante engafio; c) uso de tipo de cambio no
oficial; d) desviacion del uso de las divisas; e) difusién del tipo de cambio no
oficial; y f) promocidn o incitacion a cometer esos ilicitos cambiarios, los cua-
les estimamos, s6lo pudieran haber dado lugar a la imposicién de confiscacion
de bienes, en los casos en que su comisién hubiere generado un dano al patri-
monio publico del Estado Venezolano, ya que, en caso contrario, su aplicacion
habria resultado inconstitucional.

No obstante, es conveniente resaltar que la Asamblea Nacional Constitu-
yente dict6 en fecha 02-08-2018 el Decreto Constituyente Derogatorio del Ré-
gimen Cambiario y sus Ilicitos, publicado en la Gaceta Oficial N° 41.452 de
esa misma fecha, a través del cual se derogo el Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley de Ilicitos Cambiarios, el articulo 138 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela en lo que concierne
exclusivamente al ilicito referido a la actividad de negociacion y comercio de
divisas en el pais “y todas aquellas disposiciones normativas en cuanto coli-
dan con lo establecido en [ese] Decreto Constituyente”, aun asi, hemos consi-
derado oportuno incluirlo en el analisis, en virtud de los serios cuestionamien-
tos sobre la legitimidad de la convocatoria, conformacién y funcionamiento

58 Gaceta Oficial N° 6.210 Extraordinario del 30-12-2015.
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de dicho cuerpo colegiado, y las “leyes” que hasta el momento ha promul-
gado®.

C. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Precios Justos®

Este Decreto Ley se dicta en el marco de la fuerte intervencion del Estado
en la economia del pais. A través de ella se procura, segin dispone su articulo
1, establecer las normas para la determinacién de precios de bienes y servicios,
los margenes de ganancia, los mecanismos de comercializacion, y los contro-
les que se deben ejercer para garantizar el acceso de las personas a bienes y
servicios a precios justos, que conlleven a la satisfaccion de sus necesidades
en condiciones de justicia y equidad, con el fin de proteger los ingresos de los
ciudadanos, y muy especialmente, el salario de los trabajadores.

Ahora bien, la Ley sub examine sehala en su articulo 45 que la Adminis-
tracion Publica podra proceder a la confiscacion de bienes como medida san-
cionatoria por la comisién de los ilicitos administrativos en ella previstos.

La norma previamente citada, estimamos que resulta inconstitucional,
pues otorga a la Administracion Publica en su actividad de policia o de control
del mercado, una sancién que solo puede ser aplicada por los tribunales de
justicia, previa sustanciacion de un proceso penal y en el marco establecido
por el articulo 116 del Texto Constitucional, opiniéon que encuentra sustento
en la doctrina nacional, entre otros, en el estudio elaborado por Alfonzo Para-
disi®! sobre este instrumento legal.

Igualmente, el articulo 56 de la Ley in commento plantea la posibilidad
de imponer la confiscacion de bienes en el caso de delitos econémicos como
el boicot, acaparamiento, especulacion, contrabando de extraccion, usura, car-
telizacion u otros delitos conexos cuando estos “procuren la desestabilizacion
de la economia; de la paz y atenten contra la seguridad de la Nacién”, norma

59 Al respecto, véanse los analisis de BREWER-CARIAS, Allan R. Estudios sobre la Asamblea Na-
cional Constituyente y su inconstitucional convocatoria. En: http://allanbrewercarias.net/site/wp-
content
/uploads/2017/07/ESTUDIOS-SOBRE-LA-AN-CONSTITUYENTE-25-7-2017.pdf HERNAN-
DEZ, José Ignacio: ;Qué perpetrd la ilegitima constituyente al asumir las funciones de la Asamblea
Nacional? En: http://puntodecorte.com/jose-ignacio-hernandez-la-ilegitima-constituyente-al-
asumir funciones-la-an/ y RAFFALLIL, Juan Manuel. La ilegitima e inconstitucional Constituyente
convocada por Maduro. En: http://historico.prodavinci.com/2017/05/02/actualidad/la-ilegitima-
e-inconstitucional-constituyente-convocada-por-maduro-por-juan-manuel-raffalli/

60 Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015.

61 ALFONZO PARADISI, Juan Domingo. “El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orga-
nica de Precios Justos. La limitacién del margen de ganancia sobre la estructura de costos”.
En: Andlisis Juridico y Financiero del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgdnica de Precios
Justos y de la Normativa Complementaria, FUNEDA, 2014, p. 51.
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que a nuestro juicio también resulta inconstitucional, ya que, como puede
apreciarse, ninguno de los tipos penales antes mencionados encuadran dentro
de las excepciones admitidas por la Constitucién en su articulo 116, aunado
al grado de inseguridad juridica que genera la utilizacién de conceptos juridi-
cos indeterminados como “desestabilizacion de la economia” o “alteracion de
la paz”

D. Ley para el Desarme y Control de Armas y Municiones5?

Segtin el articulo 1 de esta Ley, su objeto es normar, regular y fiscalizar el
porte, tenencia, posesion, uso, registro, fabricacién, comercializacién, abaste-
cimiento, almacenamiento, registro, importacién, exportacidn, transito y
transporte de todo tipo de armas, municiones, accesorios, partes y componen-
tes; asi como tipificar y sancionar los hechos ilicitos que se deriven de esta
materia; para de esta forma impedir, combatir y erradicar la fabricacién y el
trafico ilicito de armas de fuego y municiones en el territorio nacional.

Ahora bien, el articulo 8 de la LDCAM dispone que es la Fuerza Armada
Nacional a través de las instancias designadas por ella, quien tendra la com-
petencia exclusiva para autorizar la fabricacion, importacién, exportaciéon y
comercializaciéon de armas de todo tipo, asi como para otorgar, suspender y
revocar los permisos de porte, tenencia, traslado, transporte, deposito, alma-
cenamiento y dotacién de armas de fuego y municiones en todo el territorio
nacional, de acuerdo con las normas establecidas en la citada Ley y su Regla-
mento. Asimismo, detenta la competencia para “las actividades de registro,
control, fiscalizacidn, confiscacion y destruccion de las armas de fuego y mu-
niciones que se encuentren dentro del territorio de la Reptiblica”.

Por su parte, el articulos 92 sehala que “Las armas de guerra que se in-
troduzcan, fabriquen o que estén en el territorio de la Reptuiblica, son propie-
dad de la Nacidén y seran confiscadas o recuperadas, cuando asi lo determine
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, quedando éstas a su disposicién”.

De las normas antes transcritas se infiere, que la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana estd habilitada para el comiso y la confiscacién de armas en Vene-
zuela conforme a los procedimientos establecidos en esa Ley, es decir, se
otorga una potestad confiscatoria a la Administracion Militar, aun cuando he-
mos indicado a lo largo de la presente investigacion, que esta pena solo puede
ser impuesta por los tribunales competentes.

Sin embargo, debe recordarse que por disposicién expresa del articulo
324 de la Constitucion, solo el Estado puede poseer y usar armas de guerra, y

62 Gaceta Oficial N° 40.190 del 17-06-2013.
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todas las que existan, se fabriquen o introduzcan en el pais, pasaran a ser pro-
piedad de la Repuiblica sin indemnizacion ni proceso.

Igualmente, dispone la norma constitucional in commento, que la Fuerza
Armada Nacional serd la instituciéon competente para reglamentar y controlar,
de acuerdo con la ley respectiva la fabricacion, importacion, exportacion, al-
macenamiento, transito, registro, control, inspeccién, comercio, posesiéon y
uso de otras armas, municiones y explosivos.

De manera que, para el caso de las armas de guerra que fabriquen o in-
troduzcan en el pais personas no autorizadas por el Estado venezolano, lo que
aplica es un verdadero comiso de bienes, pues se trataria de la adquisicion
forzosa y legitima de los bienes involucrados en la accién antijuridica; todo
ello fundamentado, ademas, en la seguridad y defensa de la nacién y de los
ciudadanos venezolanos.

Respecto al control del uso y posesion de otras armas, municiones y ex-
plosivos en manos de los particulares, sin contar para ello con los permisos o
autorizaciones emitidas por las autoridades competentes, consideramos que
la LDCAM ha debido disponer igualmente el comiso de éstas, por cuanto
constituirian el objeto mismo del delito o falta administrativa, y no la confis-
cacion de éstas en manos de la Administracion Publica, pues al plantearlo asi,
se generan dudas acerca de la constitucionalidad de estas normas.

E. Ley Penal del Ambiente®

Esta Ley tiene por objeto tipificar como delito los hechos atentatorios con-
tra los recursos naturales y el ambiente e imponer las sanciones penales res-
pectivas. Asimismo, determina las medidas precautelativas, de restitucion y
de reparacién a que haya lugar y las disposiciones de caracter procesal deri-
vadas de la especificidad de los asuntos ambientales, en concordancia con el
articulo 127 constitucional, que impone el deber al Estado de proteger el am-
biente, la biodiversidad bioldgica, los recursos genéticos, los procesos ecold-
gicos, los parques nacionales y demas areas de especial importancia ecologica.

En este sentido, en su articulo 11 la LPA dispone que el Juez penal podra
imponer el “comiso” de “los equipos, instrumentos, substancias u objetos con
los cuales se hubiere cometido el hecho punible y los efectos que de él pro-
vengan, a no ser que pertenezcan a un tercero ajeno al hecho”, de lo que se
infiere que la norma asimila la confiscacion al comiso de bienes, pues no solo

63 Gaceta Oficial N° 39.913 del 02-05-2012.
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abarca los instrumentos con los cuales se hubiere cometido el delito, sino la
ganancia obtenida de ellos.

Establecido lo anterior, es de destacar que varios de los tipos penales dis-
puestos en la LPA son conductas que pueden conllevar a un dano grave al
patrimonio publico, como lo es por ejemplo la degradacién alteracion, dete-
rioro y demas acciones capaces de causar dafios a las aguas, la degradacién
de los suelos, la extraccion ilegal de minerales no metalicos y la propagacion
culposa de incendios®, los cuales pueden ser enmarcados dentro de la pri-
mera de las excepciones establecidas por el Constituyente para la aplicacion
de la confiscacién en Venezuela.

De manera que es el Juez penal quien debera fundamentar en su senten-
cia la aplicacién de esta pena de caracter accesorio, y su consonancia con el
Texto Constitucional, ya que la LPA igualmente contiene tipos penales que no
estan relacionados con lo establecido en el articulo 116 constitucional, tal es el
caso de la “Transaccion ilicita de guias de circulacion” tipificado en el articulo
70 de la LPA.

CONCLUSIONES

Una vez realizado el analisis correspondiente sobre el tema de la confis-
cacion de bienes en Venezuela, institucidon que interesa al Derecho Adminis-
trativo por cuanto se constituye en una de las formas de adquisicion especial
o forzosa de la propiedad por parte del Estado, podemos plantear como ideas
conclusivas las siguientes:

i) Junto con la expropiacion, la nacionalizacién, la requisicién, el comiso
y la reversion, la confiscacion es una forma de ingreso de bienes de los parti-
culares, hacia el patrimonio publico, sin que para ello exista el negocio juridico
bilateral por excelencia para la transmision de bienes y servicios, es decir, la
contratacion, en este caso publica, de alli que se les considere a estas institu-
ciones “formas coercitivas de adquisicion de la propiedad privada”, por parte
de la autoridad publica.

ii) La confiscacion se distingue de la expropiacion en virtud de su natu-
raleza juridica, ya que se trata de una sancién penal de caracter accesorio,
mientras que la expropiacion jamas puede ser considerada una medida san-
cionatoria; ademas, se diferencian en razén de la causa que las motiva, la au-
toridad competente que las decreta y el procedimiento aplicable a cada una
de ellas. En el caso del comiso, la diferencia fundamental es que la confisca-
cidn recae sobre los bienes muebles e inmuebles producto de la comisién de

64 Véase el articulo 6 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza Ley Orgénica de Bienes Ptblicos.
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determinados hechos punibles, mientras que el comiso solo afecta a los bienes
muebles que han sido utilizados para la realizacion del acto ilicito. Asimismo,
hemos resaltado diferencias de la institucién objeto de este trabajo con el resto
de las instituciones enunciadas anteriormente.

iii) La confiscacion al ser una pena de caracter accesorio, con efectos abla-
torios y absolutos sobre el derecho de propiedad del sujeto sancionado penal-
mente, es una es una expresion del poder jurisdiccional del Estado, ejercida a
través de los tribunales de justicia, proceso penal con todas las garantias con-
sagradas en el articulo 49 constitucional. En consecuencia, esta instituciéon no
puede ser aplicada por la Administracion Pablica en el ejercicio de su potestad
sancionatoria. Ello se fundamenta, ademas, con el establecimiento de un Es-
tado Social, de Derecho y de Justicia, donde la propiedad privada se encuentra
plenamente garantizada por el Texto Fundamental.

iv) Si bien la institucién objeto de estudio se encuentra prohibida por el
articulo 116 constitucional, dicha norma también dispone tres excepciones
para su procedencia, tales son, por delitos cometidos contra el patrimonio pu-
blico; por enriquecimiento ilicito al amparo del Poder Publico y por el trafico
ilicito con sustancias estupefacientes y psicotropicas, que se encuentran desa-
rrolladas esencialmente en dos leyes nacionales: la Ley contra la Corrupcién
y la Ley de Drogas. Sin embargo, debe concluirse que el desarrollo de esas
excepciones pueden encontrarse en diversos textos normativos de rango legal
(por cuanto constituyen una limitacion de un de derecho humano y por lo
tanto no pueden ser desarrolladas por via reglamentaria), tal como ocurre, por
ejemplo, con las previsiones de la Ley contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo, relacionadas con el trafico ilicito de drogas. Por
lo tanto, es determinante contrastar la norma que prevea la confiscacion, con
lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion, para determinar su encua-
dramiento o no en los supuestos excepcionales alli contenidos.

v) Con relacion al destino de los bienes objeto de la confiscacién, en algu-
nos casos la Ley dispone que éstos deben destinarse a la prevencién, control
y represion de los delitos que han generado tales productos, como ocurre por
ejemplo con la Ley Organica de Drogas; en otros casos, éstos deberan ingresar
al patrimonio publico con la finalidad de restituir el dafio causado (delitos
contra el patrimonio publico). Ello es importante de tener en cuenta, toda vez
que determina de qué forma puede el ente puiblico respectivo disponer de di-
chos bienes, dependiendo de si son bienes del dominio ptiblico de uso ptiblico
(por tanto inalienables, imprescriptibles e inembargables) o bienes de domi-
nio privado.

vi) Con relacion al desarrollo legislativo de la confiscacién en Venezuela,
observamos que algunas leyes la disponen para la represion de delitos que no
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son posibles de encuadrar dentro del marco excepcional establecido por el ar-
ticulo 116 constitucional, como ocurre, por ejemplo, con el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Precios Justos, la cual, inclusive, la prevé en sede
administrativa. En cuanto a la Ley contra la Delincuencia Organizada y Fi-
nanciamiento al Terrorismo, consideramos que su prevision para la lucha con-
tra el trafico ilicito de drogas a nivel nacional e internacional es perfectamente
constitucional, no asi para el caso de otros hechos delictuales, escenario simi-
lar al que presenta la Ley Penal del Ambiente.

vii) Finalmente, consideramos que en una futura reforma constitucional,
deberian incluirse como supuestos generadores de confiscacion de bienes, ti-
pos penales como la legitimacion de capitales, violacion de derechos humanos
y danos graves causados intencionalmente al ambiente por las empresas, por
cuanto estas conductas atentan contra el sano desarrollo del pais y generan
grandes ganancias para sus autores.
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