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“...Y ciertamente, Céfalo -le dije-, me complace mucho conversar
con personas de edad avanzada; pues me parece necesario
que sean ellas quienes me hablen de un camino recorrido y que,
posiblemente, también nosotros tengamos que recorrer.

Con verdadero gozo escucharia tu opinion sobre esto, puesto que
te encuentras ya en esa edad que los poetas denominan «el umbral
de la vejez», y bien desearia saber si consideras desgraciado este
momento de la vida o qué conceptualizacion te merece...”

La Reptblica de Platéon

Resumen: En el presente trabajo, se analizan los cuerpos lega-
les recientemente publicados en materia de arrendamiento de
vivienda con el objeto de evidenciar su fuerte tendencia a ampliar
la regulacion del Derecho Administrativo sobre los procesos
jurisdiccionales en esta materia, y las consecuencias derivadas
de ello respecto a los justiciables.

Palabras clave: Derecho Administrativo, jurisdiccion, arrenda-
miento.

Summary: Current article analyses the recent requlation related
with lease housing in order to demonstrate its strong tendency to
expands the scope of Administrative Law to the judicial process
in this matter, and the consequences of this situation.

Key words: Administrative Law, jurisdiction, lease.
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La administratizacion de los procesos jurisdiccionales en materia
de arrendamiento inmobiliario: vivienda
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SUMARIO

Introduccién

I. Analisis de un caso legislativo concreto

II. Laindefension y vicios del procedimiento
administrativo por su administrativizacién

Conclusiones

INTRODUCCION

En esta oportunidad, queremos referirnos a nuestra pre-
ocupacion derivada de las constantes y recientes modificacio-
nes legislativas, mediante las cuales se estan creando nuevos
procedimientos sustitutivos de lo que deberian ser procesos a
través de los cuales los ciudadanos debatan y solucionen sus
controversias -al menos en nuestro pais- en las cuales se obser-
van ciertas lineas distintivas que lesionan los derechos de los
ciudadanos (justiciables - administrados) en la resolucién de
sus controversias, y que a grandes rasgos resumimos asi:

* Sustraccion a la jurisdiccion del debate y resolucion de
las controversias y otras pretensiones de los ciudadanos
en el &mbito del derecho civil y mercantil.

* Sustitucion del proceso por procedimientos cuyo
conocimiento o competencia se le atribuye a la Admi-
nistracién Piiblica, en materias propias de derecho pri-
vado.

* Procedimientosadministrativos-jurisdiccionales: dos
partes contrapuestas y la Administracién como juez y

parte, como se expondra.

* Complejidad y multiplicidad de procedimientos
administrativos imposibles de cumplir (por el ciuda-
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dano), con amplias facultades inquisitivas por parte de
la Administraciéon tanto de oficio como a instancia de
parte; con total competencia para investigar, imputar,
probar, en fin, una actividad totalmente asimilable con
la desarrollada en su dia por el Santo Oficio.

Procedimientos que culminan en la mayoria de sus
decisiones imponiendo sanciones excesivas, crimi-
nalizando la actividad civil-mercantil -al considerar
delito penal- la infraccién del derecho sustantivo con-
tenido en las nuevas leyes especiales, e incluso llegando
al extremo de violentar la reserva legal propia de la
competencia penal, permitiendo a la Administraciéon
al aplicar los procedimientos sin respetar las debidas
garantias procesales constitucionales, violar el princi-
pio de inocencia, dictar incluso medidas cautelares defi-
nitivas (anticipativas) que destruyen toda posibilidad
de resarcimiento al afectado llegando al extremo de no
requerirse la decision final, y mediante procedimien-
tos oscurecidos en el respeto de principios fundamen-
tales de un debido proceso (en absoluto detrimento de
las garantias minimas establecidas incluso en el propio
texto constitucional).

Control de toda la actividad privada con una ampli-
tud desmesurada de la facultad “discrecional” por parte
de la Administracion, lo cual a su vez lesiona el derecho
fundamental de igualdad ante la ley, pues estas potes-
tades discrecionales conferidas a la Administracioén, lo
son para decidir las controversias civiles que debieran
conocerse en un proceso jurisdiccional y no en un pro-
cedimiento administrativo.

Discrecionalidad Administrativa sin limitacion, lo
que aunado a la amplitud de competencias como poli-
cia, investigador, acusador y decisor, degenera en viola-
ciones a los principios de imparcialidad e igualdad ante
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la Ley que deben regir en los procedimientos contradic-
torios, propios del proceso.

* Subversion del orden constitucional de atribuciéon de
competencias, lo que genera en strictu sensu la nulidad
absoluta de los actos generados por la Administracion,
por decir lo menos.

* Violacion de la garantia de un debido proceso en dos
vertientes: a) La imparcialidad, y, b) El conocimiento
y -0 acceso al procedimiento.

No debo dejar de mencionar que este trabajo constituye
practicamente la concrecion de otro previo, pero en esta opor-
tunidad se circunscribe a la materia del arrendamiento de
vivienda, tomando como fundamento del mismo la legislacion
especial sobre la materia para evidenciar las criticas que soste-
nemos a la tendencia que nos ocupa.

JPor qué nos angustia y preocupa con creces esta nueva
linea legislativa?

En las altimas Leyes promulgadas en nuestro pais, Vene-
zuela, se ha observado cada vez mas una tendencia legislativa
de “evadir” la jurisdiccion.

En principio y desde la consolidacién del Estado de Dere-
cho, fundado en el principio de la separacion de poderes, el
conocimiento de las controversias entre los ciudadanos se atri-
buy6 a la jurisdicciéon del Poder Judicial. Incluso, uno de los
grandes avances en la proteccion de derechos ciudadanos con-
sistio en reconocer que la Administracion interacttia con éstos,
y al hacerlo, debe ser a través de procedimientos que cumplan
los preceptos de un “debido proceso” y apegados a la Ley, como
de hecho la Constitucion de la Reptblica Bolivariana del afio
1999 lo reconocid en su articulo 49, controlada ademads dicha
actuacion administrativa en beneficio de los administrados, a
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través del sistema de la “jurisdiccién contencioso administra-
tiva”.

Amén que hoy en dia se cuestione en nuestro pais la nueva
Ley Organica del Contencioso Administrativo?, lo cierto es que
su razoén de ser es, justamente, el control via jurisdiccional de
la actuacion administrativa frente al ciudadano como meca-
nismo de garantia de su legalidad y constitucionalidad, en res-
peto y resguardo de las mas esenciales garantias en un estado
moderno, entre la interaccion Administraciéon - ciudadano.

Reconociendo que incluso la actividad administrativa
debe -y asi lo esta- regulada y controlada por el sistema juris-
diccional contencioso administrativo, nos llama cada dia mas
la atencion este proceso de administrativizacion del proceso
civil.

Sin &nimo de entrar en disquisiciones sobre politica, es
innegable que ésta influye en el proceso, y por ende en el pro-
cedimiento, asi como en la promulgacion de nuevas Leyes que
lo rigen asi como su interpretacion, y en ese orden de ideas, lo
cierto es que no podemos dejar de reconocer lo que el Maes-
tro Juan Montero Aroca? nos ha ensefiado, cuyos comentarios
transcribimos a la postre:

“..una ley o c6digo, sea cual fuere la materia que regula, es
siempre expresion de la concepcién ideolégica propia de la
sociedad en que se hace y de la sostenida por los responsa-

1 Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, G.O. N°
39.451 del 22 de junio de 2010.

2 Montero Aroca, Juan, “El proceso civil llamado «social» como instru-
mento”, en Proceso Civil e Ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas,
quinces ensayos. Mocion de Valencia y Declaracién de Azul. Segunda edicién.
Lima, Pert; Editorial San Marcos, 2009, pp. 134 y ss., 152 y ss.
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...el pretender desterrar la politica del derecho, se basa en
una opinién deformada de lo que aquélla sea; el pretender
reducir el derecho a politica, se basa en una concepcion tota-
litaria de ésta, desconocedora de las garantias de aquél...”

La ideologizacién no puede obviarse.

Constancia de ello es nuestro pais, a través del cual nos
permitimos estas referencias. Expandir el ambito del Derecho
Administrativo -0 “administrativizar”- hacia los asuntos con-
troversiales propios del ordenamiento civil, a través de proce-
dimientos administrativos, supliendo al proceso jurisdiccional,
atribuyendo tales competencias propias de la jurisdiccién a la
Administracién, va de la mano de un manejo y control inquisi-
tivo de los debates ciudadanos impuesto por una ideologia por
todos conocida, lo que a su vez ha configurado violaciones a los
derechos de los justiciables.

I. ANALISIS DE UN CASO LEGISLATIVO CONCRETO

Veamos algunos ejemplos solo de una de las legislaciones
recientemente promulgadas y que ha presentado graves incon-
venientes, evidenciando lo que tratamos de sefialar en este tra-
bajo.

La nueva legislacion especial en materia de arrendamiento
de vivienda integrada por los siguientes textos: Decreto Ley
contra el Desalojo y la Desocupacién Arbitraria de Viviendas?,
también conocido como el Decreto N° 8.190; Ley para la Regu-
larizaciéon y Control de los Arrendamientos de Vivienda*; y su
Reglamento®, que constituyen un paquete legislativo entrela-

zado y que nuevamente “administrativizé” el debate de con-
flictos esencialmente civiles.

3  G.0O.N"39.668 del 6 de mayo de 2011.
4  G.O.N°6.053 Extraordinario, del 12 de noviembre de 2011
5 G. O. N° 39.799 del 14 de noviembre de 2011.
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Si bien, ya de vieja data esta materia fue legislada de
manera especial, y en una época se le atribuyeron competen-
cias a la Administracién, lo cierto es que nunca se le restaron
competencias a la jurisdiccién judicial, quien en definitiva
conocia y resolvia las controversias sobre la materia, a través
de procesos.

No se violento el debido proceso administrativo (y es inte-
resante resaltar, que para la fecha no se habia promulgado la
nueva Constituciéon que lo consagra expresamente). Al con-
trario, con el devenir del tiempo, el proceso administrativo
especial se volco a la bisqueda y perfeccionamiento del cum-
plimiento de garantias esenciales en materia de: acceso al pro-
cedimiento, conocimiento pleno de hechos que se sometian a
control o conocimiento en debate y al expediente (ptublico, vale
destacar), traducidas no solo en el acceso al expediente, sino en
garantia en las notificaciones, inclusive fundandose en criterios
procesales civilistas; a realizar alegatos ambas partes y fueran
conocidos y expresamente decididos; derecho a la prueba, esta-
bleciéndose amplitud en materia de tipos probatorios, control
y contradiccion de las pruebas; jueces, que atin siéndolo en el
ambito contencioso administrativo, reconocieron que la acti-
vidad probatoria en estos procesos era de las partes y que era
exclusivamente su carga procesal; la posibilidad de recursos
claramente establecidos.

Todo esto, conscientes que era un proceso atipico adminis-
trativo, en el cual las partes debatian sus controversias y que
se sometia el acto administrativo al control jurisdiccional, por
lo que debian -al menos- mantenerse imparciales. Es decir, a
pesar de ser un proceso administrativo atipico, el mismo se
vio favorecido por las garantias propias del proceso civil, con
resultados que si bien es cierto no fueron los mejores, al menos
coadyuvaron por un tiempo importante en nuestra historia
contemporanea a la resolucion de los conflictos entre los justi-
ciables, sin que el acceso mismo al 6rgano llamado a resolver,
fuera también una parte del conflicto social.
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En la nueva legislacion en comento, podemos resaltar
aspectos que en su ejecucion han ido surgiendo y constituyen
problemas derivados de “usurpar” a la jurisdiccién lo que le es

propio:

El conocimiento incluso de la controversia en si misma,
pareciera que competerd al 6rgano administrativo creado
(Superintendencia Nacional de Arrendamiento de Viviendas-
SUNAVI), ello conforme sentencia del 20 de noviembre de 2013
del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena (expediente N°
AA10-L-2013-000086), en la cual se dispuso refiriéndose a una
pretension de ejecuciéon de un acto administrativo de SUNAVI,
lo que se cita textualmente de seguidas:

“...La Sala observa que dicha Resolucion expresamente indica que
fue dictada con ocasion «...del Procedimiento Previo a las Deman-
das, contenido en los articulos 94 al 96, ambos inclusive de la
Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos de
Vivienda, los articulos 7 al 10, ambos inclusive de la Ley Contra el
Desalojo y Desocupacion Arbitraria de Viviendas, los articulos 35
al 46, ambos inclusive del Reglamento de la Ley para la Regulari-
zacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda...» [corche-
tes de esta Sala] ...

...De la cita anterior se desprende que, (refiriéndose al articulo 10
del Decreto N° 8.190) habiéndose agotado en sede administrativa
la fase conciliatoria en forma infructuosa, es decir, «...cuando no
hubiere acuerdo entre las partes...», el funcionario administrativo
actuante “«...deberd motivar la decision que correspondiere, con
base a los argqumentos y alegatos presentados por éstas» (articulo
9), tal y como en efecto lo hizo la SUNAVI en el caso que nos
ocupa y se encuentra reflejado en el texto de la Resolucién No.
00151-12/12/2012 cuya copia certificada cursa en autos, la cual
indica que en fecha 25 de octubre de 2012 celebré la Audiencia
Conciliatoria con la presencia de ambas partes, asistidas de abo-
gado y, en conformidad con el articulo 9 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Contra el Desalojo y la Desocupacion Arbi-
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traria de Viviendas resolvio declarar «...procedente la peticion de
desocupacion realizada por la Arrendadora»...”

Luego de analizar las normas del Decreto Ley, concluye:

“...Ello asi, esta Sala declara, con fundamento a los argumentos
expuestos, que las actividades prescritas en el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley contra el Desalojo y la Desocupacion Arbi-
traria de Viviendas, a ser ejecutadas por funcionarios judiciales
deben ser ejecutadas por un juez civil, bien que los realicen en el
marco del proceso judicial o con ocasion o a consecuencia del pro-
cedimiento administrativo que sustancia la SUNAVI, como sucede
en el caso que nos ocupa. Asi se establece...”

La citada sentencia ha sido el fundamento a partir de su
publicacion para que los actos administrativos dictados por la
SUNAVI -o el 6rgano delegado- sean ejecutados directamente
por los Tribunales sin que éstos a través de un proceso la hayan
conocido, ni se hayan pronunciado en las controversias que
luego se les ordena ejecutar. Es concluyente entonces que se

les “usurpd” su competencia natural y a las partes el debate de
tales controversias a través del proceso.

Mas grave atin es que en dicho procedimiento, si bien se
exige la asistencia de letrado al inquilino o sujeto objeto de
proteccién, no se exige para el accionante, asi como no tiene
prevision de un lapso probatorio, y si se dispone que se dicte
una decision en el referido procedimiento administrativo, lo
que lesiona desde toda 6ptica el derecho a la defensa y viola el
principio de igualdad a la parte solicitante, y asimismo, se vul-
nera gravemente el orden l6gico de cualquier procedimiento
contradictorio.

De igual manera, el 6rgano administrativo, que se entiende
deberia ser especial por su ambito de competencias atribuidas
en materia de arrendamiento de viviendas, y ampliamente
desarrolladas en la Ley, debera conocer y pronunciarse sobre
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otras pretensiones distintas, debiendo ser dichas decisiones
ejecutadas como antes se expusiera. En efecto, en sentencia del
17 de abril de 2013 (Sala de Casacién Civil, Expediente. No.
AA20-C-2013-0000712), que interpreta el alcance en la aplica-
cion del procedimiento previo del Decreto N° 8.190, caso de
ejecucion de hipoteca, en el cual el accionante pretendia entre
otros se determinara si era pertinente o no la aplicacién del
articulo 5° y siguientes del Decreto Ley contra el Desalojo y
la Desocupacion Arbitraria de Viviendas, antes de la interpo-
sicion de la demanda, o después de admitida la solicitud de
“traba hipotecaria” y durante su tramitacién, en las instaura-
das antes de la promulgacion del Decreto Ley jse deberé apli-
car el articulo 12, en la oportunidad que proceda la medida de
desposesion material luego de rematado el inmueble?

Luego de un analisis exhaustivo del derecho a la vivienda,
del nuevo régimen legal, expreso:

“...1a ley no se agota en las relaciones arrendaticias, sino que com-
prende los juicios de otra naturaleza, en los cuales puedan resultas
afectados los derechos constitucionales y legales de quienes ocupan
0 habitan un determinado inmueble destinado a vivienda princi-

pal...

...Como se evidencia del contenido del transcrito articulo 5° el
mismo establece literalmente que «previo al ejercicio de cualquier
accion judicial o administrativa» que pudiere derivar en una deci-
sion cuya prdactica material comporte la pérdida de la posesion o
tenencia de un inmueble destinado a vivienda, en este caso fami-
liar, contra los sujetos amparados por la Ley, es decir, las arrenda-
tarias y arrendatarios, comodatarios, usufructuarios y ocupantes
de bienes inmuebles destinados a vivienda, asi como los adquiren-
tes de viviendas nuevas o en el mercado secundario, el interesado
en obtener la restitucion de la posesion del inmueble en cuestion
debe ineludiblemente cumplir con el procedimiento administrativo
previsto en los articulos ut supra, ante el Ministerio del Poder
Popular con competencia en materia de vivienda y hadbitat. Asi-

23



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 12/2017

mismo, cabe agregar que la Ley para la Regularizacion y Control
de Arrendamientos de Vivienda establecio que la funcion admi-
nistrativa en esta materia es competencia exclusiva del Ejecutivo
Nacional, la cual se ejerce a través de la Superintendencia Nacio-
nal de Arrendamiento de Vivienda, organo éste que integra al ut
supra mencionado Ministerio y la cual estd encargada de sustan-

ciar los procedimientos administrativos dispuestos en la materia,

de conformidad con lo previsto en los articulos 16 y 94 de esta

ultima Ley.

()

...En todo caso, para comprender el supuesto previsto en la
norma es fundamental distinguir entre la pretension civil
y la administrativa, toda vez que la primera sin duda debe
ser examinada por sus jueces naturales, es decir, la juris-
diccién ordinaria, mientras que la segunda, competen en
primer orden al Ministerio del Poder Popular en materia
de Vivienda y Hdbitat, a través de la Superintendencia
Nacional de Arrendamiento de Vivienda, la cual ejerce la
supervision y control por parte del Estado en relacion con las soli-

citudes de ocupacion del inmueble destinado a vivienda familiar y,

en todo caso, analizard y ponderard objetivamente las razones que
invoquen los interesados para ocupar el inmueble en cuestion y

solicitar la restitucion de la posesion o el desalojo...

...Por lo tanto, aun cuando no exista en los términos del recurrente
«...inminente actividad de desalojo o desocupacion ...», pero si ame-
naza de perder la posesion o tenencia de un inmueble destinado a
vivienda por parte de los ocupantes, tenedores, poseedores y demds

sujetos comprendidos en la Ley por causa de medidas judiciales,

bien cautelares o ejecutivas que signifiquen desposesion, desalojo
o pérdida de la tenencia, deberd cumplirse con el procedimiento
especial previo a las demandas de cualquier naturaleza siempre

y cuando se trate de un inmueble destinado a vivienda familiar,

en los términos descritos en el citado Decreto con Rango, Valor y

Fuerza de Ley... (...)
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...El Decreto con Fuerza de Ley objeto de interpretacion no solo
resulta aplicable a las relaciones arrendaticias, sino que comprende
los juicios de otra naturaleza, verbigracia ejecucion de hipoteca, en
los cuales puedan resultar afectados los derechos constitucionales
y legales de quienes ocupan o habitan un determinado inmueble
destinado a vivienda principal...” (Destacados nuestros)

Del anterior fallo debemos rescatar varias conclusiones.
Asi, (i) el 6rgano competente -independientemente de la pre-
tension- lo es la Superintendencia Nacional de Arrendamiento
de Vivienda en lo atinente al procedimiento previo, pero no
deberia ser asi en lo correspondiente al conocimiento y pro-
nunciamiento del fondo del asunto, que corresponde a la
jurisdiccion ordinaria a través de un proceso garantista para
ambas partes. Ahora bien, por cuanto dicho procedimiento
no s6lo procede en materia de arrendamiento, sino en todos
aquellos que puedan conllevar a la desocupacién de un inmue-
ble destinado a vivienda, concatenando este fallo con el antes
citado, tendremos que la SUNAV]I, decidird también el fondo
del asunto, inclusive siendo lo debatido materia distinta al
arrendamiento, en un procedimiento administrativo, con las
carencias antes indicadas, obviando el proceso jurisdiccional
que deberia tener lugar para el debate de las controversias de
los ciudadanos.

Ademas, (ii) en dicha legislacién se le atribuye una gran
amplitud discrecional a la Administracion (investiga, busca
pruebas, acusa de oficio, sanciona penalmente, impone multas,
expropia). Asimismo, (iii) en el Capitulo V de la Ley para la
Regularizacién y Control de los Arrendamientos de Vivienda,
al establecer la Estructura del Sistema Nacional para la Defensa en
Materia Civil y Administrativa Especial Inquilinaria y del Derecho a
la Vivienda (creada para la defensa de los inquilinos, conside-
rando éstos como débiles juridicos) se incluyen el 6rgano admi-
nistrativo SUNAV], y a los Tribunales; lo que llama la atencion
en cuanto al principio de imparcialidad que debe regir todo
procedimiento contradictorio, y maxime cuando se cre6 una
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Defensa Publica especializada a quien compete justamente
la defensa del &rea. Pero peor atn, se ha observado que es la
propia SUNAVI la que sin cumplirse el proceso cognoscitivo
correspondiente ante la jurisdiccion, procede ante ésta a soli-
citar la ejecucién del acto administrativo que dicta si declara
procedente la solicitud de desocupacion. Gravemente, y de
forma por demaés evidente, se convierte en la parte solicitante
de la ejecutoria.

Nos preguntamos entonces: jcomo puede un arrendador o
accionante que requiera la desocupaciéon como secuela de un
juicio de particion, defenderse cuando se enfrenta ya no sélo
a su contraparte sino al organismo que dirime la controversia,
ejerciendo ambos roles? Es decir, pierde dos elementos primor-
diales que le son propios al proceso donde deberia debatirse el
conflicto de intereses y el contradictorio, a saber, la imparciali-
dad y la impartialidad.

(Le es propio a la Administracién ser juez y parte? ;Le es
propio conocer y pronunciarse sobre materias jurisdicciona-
les? ;Le es propio investigar, buscar pruebas y acusar de oficio
a través de un procedimiento, en beneficio de una sola de las
partes? ;Resulta ajustado pronunciarse sin el correspondiente
y debido debate probatorio? La Administracién que fue juez, se
convierte en parte pretendiendo una ejecucién de una decision
de derecho privado, dictada en un procedimiento; ejecucion
que se debe tramitar ante un juez que no conoci6 a través del
proceso contradictorio ni el fondo del asunto, ni desempefid
una labor cognitiva, formando parte del sistema de proteccion
administrativo inquilinario.

En este paquete de leyes, se prevé una multiplicidad de
procedimientos que debe cumplir y agotar el arrendador, ante
un 6rgano incapaz de dar respuesta, ante el cual es casi impo-
sible acceder, y todo incumplimiento acarrea sanciones gra-
ves, inclusive, la expropiacion, configurada ahora como una
nueva sancion, y se presume culpable al ciudadano ya desde
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antes del inicio de cualquier procedimiento, pero lo més grave
constituye el problema de las notificaciones a las partes en esta
amplia gama de procedimientos.

Respecto a este punto, en el cual nos detendremos haciendo
mayor analisis que en los precedentes pues afecta derechos de
los particulares, iniciaremos indicando las normas que tratan
lo referente a las notificaciones:

a)

Segun el Decreto Ley contra el Desalojo y la Desocupa-
cion Arbitraria de Viviendas, no obstante referirse a un
procedimiento administrativo, en su articulo 7 se indica
que se debera “citar”, siendo tal el concepto y término
utilizado a lo largo de su dispositivo.

Conforme a la Ley para la Regularizaciéon y Control de
los Arrendamientos de Vivienda: (i) En su articulo 82,
relativo al procedimiento de fijacién del canon justo,
se debe notificar a los interesados del inicio del proce-
dimiento, norma que debemos concatenar con el arti-
culo 27 del Reglamento de la ley, donde a su vez refiere
a que la notificaciéon debe ser personal y conforme lo
establecen los articulos 73 y 75 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. (ii) De no lograrse
la notificacién personal, segtin prevé el articulo 28 del
Reglamento, corresponde a la SUNAVI hacer una sola
publicacién de la notificaciéon en un diario impreso de
circulacién nacional al segundo dia de haberse vencido
el lapso indicado anteriormente (no queda establecido
el lapso), entendiendo notificado al interesado luego
de transcurridos dos dias de la publicaciéon. Como
tnica formalidad se exige que conste en el expediente
mediante acto administrativo la publicacion agregada
en el expediente respectivo. (iii) Dictado el acto admi-
nistrativo de fijacién del canon justo, conforme al arti-
culo 30 del Reglamento, la decision deber ser publicada
en Gaceta Oficial, entendemos pues que esta publica-
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ciéon en Gaceta constituye la notificacién del acto defini-
tivo.

En el procedimiento administrativo previo a las deman-
das, en el articulo 38 del Reglamento, se elimina el tér-
mino citar que dispone el Decreto No. 8190, y retorna
al término notificar: (i) En el citado articulo, se indica
que la notificaciéon personal debe ser entregada en el
domicilio o residencia del interesado, asi como el conte-
nido que debe tener la referida notificacion, y de dichos
requisitos, solo resaltaremos el contenido del numeral
4) “..Indicacion expresa de que a partir de su notifica-
ciéon tendra acceso al respectivo expediente adminis-
trativo..” (ii) De no lograrse la notificacion personal
segun el articulo 39, se procedera a la publicacion del
acto administrativo (debe entenderse de notificacién) en
un diario de mayor circulacién de la entidad territorial
donde se encuentre la sede del funcionario instruc-
tor, entendiéndose notificado el interesado cinco dias
después de la publicacién. (Resaltado nuestro). Valga
comentar que no se exige ninguna otra formalidad. (iii)
No existe norma expresa atinente a la notificaciéon del
acto administrativo definitivo, ni en el Decreto Ley No.
8.190, ni en la Ley ni su reglamento.

d) En el procedimiento administrativo sancionatorio, con-

tenido también en el Reglamento, tenemos: (i) El articulo
51 del Reglamento, relativo a la notificacién personal,
corresponde con la misma redaccion sefialada previa-
mente en relacién al procedimiento previo administra-
tivo, incluyendo la limitacion al acceso al expediente.
(ii) En el supuesto de no poder realizarse la notificacion
personal, se procede mediante la prensa, conforme al
articulo 52, el cual también coincide en su redaccién con
el previamente analizado y su correspondiente en el
procedimiento previo a las demandas. (iii) Sin embargo,
en el articulo 59 del Reglamento, al igual que en el pro-
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cedimiento de fijacion del canon justo, se ordena la
publicacion del acto administrativo en la Gaceta Oficial,
y en el articulo 61, se prevé la notificacién personal y de
no lograrse refiere al articulo 45, que corresponde a una
norma totalmente ajena a la materia de notificaciones.

Ahora bien, las disposiciones invocadas y en la practica
han presentado diversos problemas graves, a nuestro juicio,
que culminan viciando al procedimiento administrativo y
lesionando el derecho a la defensa de las partes, gravedad que
se constata ain mas al recordar que estos procedimientos son
contradictorios y entre partes, todo ello producto de atribuirle
la competencia a la Administracién.

Veamos:

Primero: El organismo administrativo no dispone de fun-
cionarios que den fe publica y cuya atribucion sea la
de realizar actos de notificacion. Esto se ha pretendido
solventar en las diversas etapas desde la creacion del
organismo competente de las maneras siguientes: a)
“Alguaciles” que no son tales, la mayoria de las veces
sin nombramiento en cargo alguno dentro de la institu-
cion; b) Designacion de “correo especial”’, generalmente
incluso la notificacién la realiza la parte misma accio-
nante en el procedimiento. Sobra sefialar lo irregular y
lesivo que produce una notificaciéon de esta naturaleza;
¢) Mediante una empresa que gestionaba las notifica-
ciones. Al respecto, esta fue obviada entre otros moti-
vos por el costo que implicaba a los ciudadanos, pero a
nuestro parecer fue la época donde las notificaciones se
efectuaron con mayor efectividad, eficiencia y seguri-
dad juridica; d) Retorno al inicio.

Segundo: Limita gravemente el derecho a la defensa, la
seguridad juridica, asi como la publicidad de los expe-
dientes, limitar el acceso al expediente al hecho de ser
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previamente notificado, sin considerar que a partir de
tal acto el interesa debe comparecer a ejercer su defensa
en un procedimiento netamente contradictorio.

Tercero: Sino se logra la notificacion personal, lo que usual-
mente acontece, no se esta publicado el cartel de notifi-
cacion, sino que se esté sustituyendo dicha publicacién
violando la legislacién, mediante las redes sociales. No
solo constituye tal proceder una violacién legal, sino al
derecho a la defensa, y desconocer realidades, pues no
todo ciudadano tiene acceso a medios o instrumentos
con acceso a estas redes, maxime cuando dichas plata-
formas digitales no gozan en forma alguna de recono-
cimiento como medio de publicidad de hechos ni actos
juridicos, ni siquiera en la vigente Ley de Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas.

Cuarto: La notificacion mediante publicaciéon del cartel
(que hoy se obvia en casi todos los casos) no prevé en
dos de los procedimiento ni siquiera sea consignada en
el expediente, asi como en ninguno de los procedimien-
tos, que al menos sea fijada en el domicilio o residen-
cia del interesado, como parte de las formalidades que
garanticen el debido conocimiento del asunto sometido
a debate.

Aunado a lo anterior, en el procedimiento de fijacién de
canon justo, el organismo no dispone de medios para
asumir a su costo la notificacion por prensa, y en los
procedimientos referidos a sanciones o previos a la
demanda, el cartel debe ser publicado en el domicilio
del funcionario instructor, cabe preguntarse entonces
(A quién se pretende notificar? ;Esta publicacion surte
realmente el efecto deseado de brindar garantia al inte-
resado de la existencia de un procedimiento en su con-
tra?
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Quinto: Hasta la fecha se ha obviado por completo la
publicacion de los actos definitivos en la Gaceta Oficial,
que al menos en el procedimiento de fijaciéon del canon
justo, constituye -a nuestro entender- la notificacion del
acto.

II. LA INDEFENSION Y VICIOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO POR SU ADMINISTRATIVIZACION

Como hemos visto, una vez precisado lo anterior, quere-
mos ahora enfocarnos en el grave problema que implica la tra-
mitacion de estos procesos que debiendo ser jurisdiccionales
se han llevado a la Administracién, con especial énfasis en lo
relativo a las notificaciones.

Como sefialdaramos al inicio, no es nueva esta tendencia,
al menos en materia de arrendamiento inmobiliario, lo que
si es cierto es que contrario a la actualidad, los procedimien-
tos administrativos en esta materia se fueron adecuando a los
principios procesales civilistas para brindarle garantia a los
ciudadanos, tan asi que al promulgarse la legislacion sobre la
materia en el afio 1999 se le “devolvi6 a la jurisdicciéon” lo que
le era propio.

Uno de los mayores problemas observados en estos pro-
cedimientos administrativos cuasijurisdiccionales en su dia
(antes de 1999) fueron los vicios en las notificaciones, siendo
defectuosas, nugatorias o inclusive no realizadas. En su dia
este aspecto fue debatido ampliamente en la jurisdiccién con-
tencioso administrativa, la cual ajustando el procedimiento
administrativo a su vez, concientizo6 la necesidad de reconocer
la existencia de partes en ellos, y en consecuencia la necesidad
de adecuar el sistema de notificaciones en lo mas posible al
proceso civil, el cual no obstante presentar en algunas oportu-
nidades deficiencias, hasta la fecha, constituye el sistema que
ha brindado mayores garantias al respecto al justiciable.
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En efecto, citaremos pues algunos fallos dictados sobre
este aspecto cuando la vigencia del régimen derogado en el
afio 1999, el cual presenta semejanzas al actual, pues se inspi-
ran en los mismos principios, y los procedimientos eran simi-
lares, amén que el conocimiento también lo tenia atribuido a
un 6rgano administrativo, habiéndose establecido en la misma
que el acto definitivo debia ser notificado en primer término,
en forma personal, de no ser posible mediante un cartel, pero
dicho cartel debia consignarse en dos ejemplares, uno para
ser fijado en el domicilio o residencia y otro en el expediente,
careciendo de garantias relativas a la notificacion del inicio del
procedimiento, lo que fue suplido por la jurisprudencia de la
época, y que a nuestro juicio exhiben lo que tratamos de expo-
ner:

1. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, de fecha 8 de octubre de 2013 (caso Construcciones
Viga, C.A), segtn la cual:

“...en los procedimientos sustanciados por las autoridades admi-
nistrativas, a través de los cuales ella compone los conflictos
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 recono-
cida la condicion de verdaderas partes en el eventual juicio conten-
cioso administrativo cuyo objeto sea cuestionar la correspondiente
providencia administrativa. De esa forma, la contraparte del actor
en los procedimientos administrativos de que se trate, debe ser
notificada personalmente de la interposicion de cualquier demanda
que afecte sus intereses —sobre la base de lo dispuesto en el articulo
78.3 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa...”

Se reconoce con este fallo, la naturaleza de estos procedi-

mientos, que existen partes como tal y la necesidad imperiosa
de la notificacién del acto brindando las debidas garantias.
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Es importante destacar que en estos procedimientos (sin
excepcion) se encuentran- al menos- dos partes enfrentadas:
arrendador y arrendatario; y la Administracién funge como
arbitro o tercero imparcial que decide una controversia exis-
tente entre ambos, asi como que el Orden Puablico estéd involu-
crado.

2. La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
fallos como el de fecha 26 de septiembre de 1994, 23 de noviem-
bre de 1994, 14 de agosto de 1995; casos A. Ramirez, T. Arapé, E.
Issa, respectivamente, establecié que el informe practicado por
el funcionario Fiscal de la Direccién de Inquilinato, constituye
un documento administrativo que hace fe ptiblica mientras no
sea desvirtuado, y tal informe correspondia realizarlo al noti-
ficar y al levantar el informe dando cuenta de sus actuaciones.

De ahi la importancia en la formalidad de las notifica-
ciones y que estas sea practicadas por funcionarios idéneos,
garantizando el acceso, conocimiento y la seguridad juridica a
los interesados.

Insistimos, el informe fiscal es necesario para dejar cons-
tancia de hechos relevantes y que atafien al derecho ala defensa
y debido proceso, es un documento administrativo, por cuanto
se trata o debe tratarse de una declaracién emanada de un
funcionario sobre determinados hechos, para lo cual esta debi-
damente autorizado Yy que consta en un instrumento escrito,
el cual esta dotado de la presuncion de legitimidad y veraci-
dad acerca de su contenido, esto es, sobre lo que el funciona-
rio declara, hace plena prueba mientras no sea desvirtuado
su valor presuntivo, de ahi la importancia que las notificacio-
nes en estos procedimientos sean realizados por funcionarios
fiscales, o debidamente autorizados y que formen parte de la
estructura de la Administraciéon para que respondan en el ejer-
cicio de sus cargos.

33



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 12/2017

Como se observa, es un procedimiento contradictorio que
amerita de los alegatos y pruebas de las partes, tal como esti-
pula la ley, y que funcionarios capaces de dar fe piiblica y
debidamente formados procedan a realizar las notificaciones
y dar fe de ello.

3. Sentencia del 21 de junio de 1990 de la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, Caso: S. Maya, se dispuso:

“...En fin, si el Legislador estimo conveniente prever este minucioso
mecanismo para las notificaciones, fue con la intencion de proteger
debidamente a los interesados, a objeto de que por el mayor niimero
de medios pudiera tener conocimiento de las decisiones de la Direc-
cion de Inquilinato...”

Al respecto, la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo, estableci6 una doctrina que hoy cobra vigencia, y en
este sentido, citaremos varias al respecto.

4. Sentencia del 31 de mayo de 1990, Caso: Administradora
Raiz, S.A. que establecit:

“..En todo caso, esta Corte en recientes decisiones dictadas en
fechas 05-04-90 y 15-05-90, cuya doctrina se ratifica en esta
oportunidad, ha establecido criterio con relacion a la fecha en la
cual debe considerarse consolidada la notificacion del acto defini-
tivo en estos procedimientos, y atendiendo a la especial naturaleza
del recurso contencioso administrativo Inquilinario, sefialo que «se
trata de la categoria de los actos cuasi-jurisdiccionales que, den-
tro de los actos administrativos unilaterales de la Administracion
poseen caracteristicas propias. Estos actos tanto en la esfera del
procedimiento administrativo como en la impugnacion ante los Tri-
bunales contencioso-administrativos tienen modalidades que deri-
van de la existencia de las verdaderas partes titulares de posiciones
juridicas sustantivas, por lo cual esa actuacion procesal se destina
no solo a destruir o confirmar la legitimidad del acto impugnado,
sino, esencialmente a demostrar la validez de sus respectivas pre-
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tensiones». Igualmente, en dichas decisiones se expresé que en los
procedimientos inquilinarios no rige el sistema de notificaciones
previsto en la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos,
y al serialar la Resolucion Inquilinaria que el recurso deberd inter-
ponerse por ante el Tribunal de Inquilinato, dentro de los treinta
(30) dias siguientes contados a partir de la notificacion, se alude a
la unicidad del acto notificatorio y no a una pluralidad de actos ni
de fechas, por lo que el lapso debe contarse a partir del momento en
que la 1iltima de las partes haya quedado notificada...”

5. Sentencia del 14 de mayo de 1992, de la misma Corte,
Caso: C. Lander. Pero atin més, en sentencia del 16 de junio
de 1999, caso M. del C. Bruzon, expuso lo siguiente (lo cual se
resalta en aras de la naturaleza particular del procedimiento
administrativo y contencioso administrativo Inquilinario):

“...En tal sentido estima la Corte, tal como se ha hecho en anterio-
res oportunidades que, el procedimiento administrativo Inquilina-
rio tiene establecida en el articulo 14 de la Ley de Regulacion de
Alguileres, las formalidades para la notificacion del acto adminis-
trativo definitivo. Dichas formalidades tiene como fin garantizar
a las partes un mecanismo seguro para el ejercicio de sus recursos
jurisdiccionales. Teniendo en cuenta que estos procedimientos cua-
sijurisdiccionales, en los que puede, incluso, existir interesados que
deben ser notificados, y siendo que existe norma expresa especial
que regula los tramites notificatorios del acto, las partes no pueden
sustituir las modalidades de notificacion del acto por otras, pues la
misma debe reunir los requisitos sefialados en el dispositivo citado,
no siendo vdlida a los efectos del procedimiento y de la eficacia y
ejecutividad del acto otra via de notificacion...”

Es de tal importancia la formalidad en la notificacién de
estos actos administrativos, que como secuela de diversas
acciones de amparo constitucional ejercidas por arrendata-
rios contra sentencias firmes, en cuyos procedimientos no se
hicieron parte, por no haberles sido garantizado el derecho a
la defensa, en primer lugar la Corte Primera de lo Contencioso
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Administrativo, en fallos como en del 9 de noviembre de 2000,
preciso:

“(...) se hace imprescindible analizar la forma en la que se practica
la notificacion prevista en el mencionado articulo 125 de la Ley
Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia a la luz de los articulos
26 y 49 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela que consagran los derechos a la defensa y a la tutela judicial
efectiva.

(..) Considera la Corte, que el articulo 125 de la Ley Orgdnica de
la Corte Suprema de Justicia es un mecanismo vdlido y adecuado
de emplazamiento para terceros interesados en los procesos ven-
tilados de acuerdo a dicha Ley, no obstante, en casos como el que
ahora se examina, relativo a un recurso de nulidad contra un acto
de la Direccion de Inquilinato, intentado por la arrendadora de un
inmueble, es perfectamente factible para el Tribunal identificar al
arrendatario o arrendatarios del inmueble avin cuando no son parte
del proceso en strictu sensu. Distintos son los casos, en los que no
es posible identificar a los eventuales terceros interesados, en tales
supuestos no puede imponerse al Tribunal la carga de identificarlo.

(...) Considera esta Corte, que en casos como el que nos ocupa, la
notificacion prevista en el articulo 125 de la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia sin que se haga mencion expresa a cada
uno de los arrendatarios del inmueble resulta de dudosa compati-
bilidad con los derechos a la defensa, al debido proceso y a la tutela
judicial efectiva, los cuales se han visto vulnerados en el curso del
proceso contencioso administrativo de nulidad (...)".

6. Finalmente la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en fecha 4 de abril de 2001, dict6é sentencia estable-
ciendo el criterio a regir a partir del referido fallo, solventando
de tal suerte la controversia sefialada relativa a la garantia de
los interesados o mejor atn, las partes de comparecer a estos
procedimientos, sentencia en la cual dispuso:
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“... De lo anteriormente expuesto, esta Sala declara obligatorio para
todos los tribunales de la Republica, en aquellos procesos concer-
nientes a los definidos anteriormente como cuasi—jurisdiccionales,
revisar el expediente administrativo y notificar personalmente a
aquellas personas que, segun consta en dicho expediente, hayan
sido partes en el procedimiento llevado en sede administrativo,
cuando el acto es impugnado en sede jurisdiccional. En tales casos,
el procedimiento a seguir serd el mismo que establece la Ley Orgi-
nica de la Corte Suprema de Justicia en su articulo 125, con la
tinica excepcion de que el libramiento del cartel y su correspon-
diente publicacion en cuanto a los terceros interesados, diferentes
a las partes involucradas en el procedimiento en sede administra-
tiva, para la comparecencia de cualquier interesado, debe librarse
inmediatamente después de la consignacion en el expediente de la
notificacion personal efectuada a quienes fueron partes en el pro-
cedimiento en sede administrativa.

Ahondando en lo anterior, el lapso para la publicacion del cartel asi
como para la comparecencia, tanto de aquellos interesados notifi-
cados personalmente como cualquier tercero interesado emplazado
en forma general mediante cartel, se mantiene en los mismos tér-
minos del articulo 125 de la L.O.C.S.]. con la tinica diferencia que
el Tribunal deberd, inmediatamente después de la fecha de la con-
signacion de la iltima de las notificaciones personales o después de
la fecha en que se constate que éstas fueron infructuosas, ordenar
la publicacion del cartel y a partir de la fecha de su consignacion
en autos, comenzar a contar los lapsos. En los casos en que resulte
infructuosa la notificacion personal de las personas que fueron
partes en el procedimiento administrativo, como suceddnea de tal
notificacion, a dichas personas se les llamaria individualmente en
el cartel previsto en el articulo 125 de la L.O.C.S.]. que serd de
obligatorio decreto, en la forma que sefiala este fallo...

En vista de las implicaciones de la presente decision, la cual modi-
fica la forma de aplicacion de la norma antes referida, esta Sala
considera necesario, establecer la aplicabilidad en el tiempo de la
misma en cuanto a los otros procesos diferentes al presente. Asi
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las cosas, el criterio aqui establecido solo debe aplicarse a aquellos
procesos contenciosos administrativos que se inicien (admitan) con
posterioridad a la presente sentencia...”

En nuestro criterio, la sentencia parcialmente transcrita
debe prevalecer y continuar aplicindose no solo en el procedi-
miento contencioso administrativo inquilinario, sino aiin més
en los procedimientos administrativos inquilinarios, sede en la
cual como dirfan los procesalistas civiles, “se trabaria la litis”,
en virtud que garantiza a cabalidad el derecho a la defensa y
acceso a la justicia a los interesados, que constituyen en estos
procesos verdaderas partes. Como se observa, esta constituye
otras de las caracteristicas particulares del procedimiento
administrativo y contencioso administrativo inquilinario, y
que al haberse “administrativizado” la materia requiere espe-
cial atencién por vulnerar derechos fundamentales.

De ahi incluso, la insistencia y criterios reiterados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en garantizar
que en las notificaciones en sede administrativa se cumplieran
las formalidades por estimar eran esenciales como lo son atin
hoy, que cobra vigencia el criterio, y por ello se realicen con-
forme a la ley, problema derivado insistimos de “usurpar” a la
jurisdiccion lo que le es propio.

En estos procedimientos es esencial como garantia del
derecho a la defensa, debido procedimiento y seguridad juri-
dica que: las notificaciones tanto del inicio del procedimiento
como del acto definitivo sean realizadas con formalidades al
menos similares a las del proceso civil como garantia a los
derechos de los justiciables en esta materia.

En todo caso, de no ajustarse tales notificaciones a lo pre-
visto en la legislacion especial, ni corregido los vicios sefialados
en las normas analizadas, los actos administrativos definitivos
dictados en procedimientos en los cuales no se garantice una
notificacion que cumpla su fin, resultaran viciados de nulidad
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absoluta, todo conforme a criterios de nuestra Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, como por ejemplo,
sentencia del 21 de noviembre de 2006 (Caso: Corp Banca,
C.A), que precisoé lo siguiente: “...Sin lugar a dudas para esta Sala,
la violacion del derecho a la defensa se patentiza cuando los interesa-
dos no conocen el procedimiento que pueda afectarlos, se les impide
su participacion en él o el ejercicio de sus derechos, se les prohibe
realizar actividades probatorias o no se les notifica de los actos que los
afecten.”

No queremos dejar de citar opinion de quien ha sido estu-
diosa del Derecho Administrativo, y otras areas especiales
como el derecho inquilinario, cuya voz se levanté para hacer-
nos reflexionar al respecto, y la tendencia de “administrativi-
zar” la jurisdiccion.

En su obra “El Procedimiento Administrativo y sus Actua-
les Tendencias Legislativas”, la Dra. Hildegard Rondén de
Sansé®, al desarrollar las tendencias, reflexiona el comentar la
tercera que considera la autora, de la siguiente manera:

“92.— El otorgamiento de facultades cada vez mds amplias a los
organismos publicos, atiende al desarrollo descomunal de las
Administraciones Publicas, muchas veces, lo que la Administra-
cion necesita es no crecer en niimero, sino en efectividad y, eso es
lo que intenta lograrse con este otorgamiento de potestades extraor-
dinarias.

93.— Con respecto a la adquisicion de funciones de naturaleza
cuasi-jurisdiccional, no podemos menos que estimar que tal poli-
tica debe ser objeto de un profundo examen, bajo la pregunta de
si es beneficioso o no para la Administracion y para los Admi-
nistrados, o bien, simplemente para alguno de ellos el sistema del
debate de sus pretensiones reciprocas en sede administrativa. Entre
nosotros el caso mds dramdtico es el de la materia inquilinaria.

6  Rondén de Sansé, Hildegard: El Procedimiento Administrativo y sus Actuales
Tendencias Legislativas. FUNEDA. Caracas, Venezuela, 2011, p. 135.
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En efecto, avin cuando fue creado un tribunal ad hoc (que después
desaparecio como tal), gran parte de los temas esenciales quedaron
para ser decididos por la Administracion en un procedimiento con-
tradictorio. El mayor de los problemas que un sistema como este
plantea, es que las decisiones administrativas podian ser atacadas
por ante los tribunales. Con tal sistema, la decision de la contro-
versia se hacia cada vez mds larga y lejana en el tiempo, teniendo
ademds que atender a normativas diferentes a las cuales las partes
tenian que ceriirse...”

Dicho comentario obedece al régimen que regia cuando
estaban vigente la Ley de Regulaciéon de Alquileres, Decreto
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas y su Reglamento, que
preveian un procedimiento similar al de la recién promulgada
legislacion sobre la materia de arrendamientos de vivienda.

Bajo el imperio de la legislacion derogada, se constat6 la
inoperancia e inapropiado de tramitar estas controversias a
través de procedimientos administrativos, por las limitaciones
en el derecho a la defensa que entrafiaba para las partes, asi
como las fallas en formalidades esenciales que garantizaran la
seguridad juridica de las mismas.

En el mismo sentido, al desarrollar la cuarta tendencia, nos
expresa:

“101.- La reduccion de los procedimientos en el fondo obedece a
una tendencia a la cual no hemos querido aludir, porque la misma
es la de legislar sobre situaciones especificas. En tales casos, la ley
pierde, su verdadero sentido, que es la generalidad y su cardcter
abstracto para convertirse en la ley de un caso concreto y, éste
constituir un caso concreto, es lo que lleva a tratar de reducir los
procedimientos al mdximo.

Todos pensamos que el procedimiento administrativo perfecto es
el mds breve y con menos tramites, pero esto no es vilido para las
situaciones en que hay conflictos de intereses que deban ser dilu-
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cidados. Aqui el acortamiento del tramite, mediante la eliminacion
de etapas en forma total o parcial es siempre peligroso, porque el
debil juridico que en tal relacion es siempre el administrado, se
puede encontrar sin el tiempo y los recursos necesarios para defen-
der sus derechos e intereses...”

Lo anterior evidencia que la discusién no es nueva, pero
insistimos en los errores, peor atn, reincidimos en los mismos,
sin considerar la lesiéon que ello ocasiona a quien como burla
queremos proteger, en este caso, el débil juridico.

CONCLUSIONES

Todo este conjunto de Leyes, que tomamos como un ejem-
plo de lo queremos transmitir, como otras promulgadas que
incurren en la misma tendencia, tienen en comdn que le sus-
traen a la jurisdiccién y al proceso, en el cual deben cumplirse
las garantias procesales que casi todas las constituciones
modernas ahora establecen, el conocimiento de las controver-
sias del derecho privado en general, y atribuyen su conoci-
miento a la Administracién para que se sean debatidas a través
de procedimientos en los cuales se les conceden facultades
discrecionales a la Administracién (inquisitorias);, la Admi-
nistracion se convierte en una parte activa en la basqueda de
una concreciéon de sus intereses politicos, esgrimiendo como
justificacion la proteccion de un parte, quedando la otra inde-
fensa ante todo el poder del Estado y de la contraparte misma,
decidiendo y vulnerando principios de la imparcialidad y la
impartialidad, se enfrenta a dos partes: una toda poderosa -
la Administracion- y la contraparte misma; procedimientos
donde se obvian los mas elementales principios garantistas de
postulados constitucionales, y donde se confieren al érgano
administrativo facultades totalmente inquisitivas mediante las
cuales puede perseguir de oficio y sin que exista presuncion
alguna en favor del ciudadano, sancionando antes de concluir
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el procedimiento, dictando medidas cautelares anticipativas
de dificil o imposible reparacion.

Se empeora la situacion cuando la materia en debate afecta
intereses supremos y de sumo delicados como lo es el arren-
damiento, y en el caso analizado de viviendas, lesionando
derechos ciudadanos fundamentales. La tendencia lejos de
solventar inconvenientes los agrava, afecta la paz social que
debe tender a proteger el Estado, y vulnera los principios mas
elementales que deben cumplirse en un debido procedimiento.

Hemos evidenciado que tales procedimientos adminis-
trativos sustraen el conocimiento del debate del juez natu-
ral; minimizan al punto de casi desaparecer las garantias de
la notificacién y acceso al expediente y por ende al procedi-
miento mismo en una controversia de partes que requiere el
cumplimiento del fin de la notificacién misma; limitan la posi-
bilidad de comparecer al contradictorio para ejercer el derecho
a la defensa y de probar; no menos importante la actividad
probatoria queda reducida; y la decision, en muchos casos, es
usurpada a la jurisdiccién, saltdindosela para proceder a ejecu-
tar un acto administrativo producto de un procedimiento sin
el debate 16gico pertinente. No es un debido procedimiento.
No es la via idénea para debatir estos asuntos. No constituye
garantia para el ciudadano estos procedimientos asi legislados.

De ello, a nuestro juicio, podemos concluir, que esta usur-
pacion o administrativizaciéon del proceso jurisdiccional, va de
la mano de una ideologia legislativa inquisitiva, pues resulta
hoy dia més cuesta arriba, que a través de un proceso juris-
diccional ajustado a las garantias constitucionales y jueces for-
mados bajo criterios de imparcialidad y del deber de decidir
previo un debido proceso, se ajusten y acomoden a criterios
empafiados por lineamientos netamente filoséfico-politicos
que se pueden influir y manejar ampliamente al convertirlos
en procedimientos administrativos, en los cuales, la adminis-
tracién juega un doble rol: Juez y Parte.
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Cuestionamos pues, que a través de la administrativi-
zacion del proceso, lo que se pretende es la desapariciéon de
éste ultimo, pues el proceso entendido desde el punto de vista
garantista debe regirse por el principio dispositivo, entender
que el proceso es la garantia de la paz social y que la actividad
del juez o quien decida debe apegarse estrictamente a los crite-
rios de imparcialidad e impartialidad.

Resulta interesante destacar lo que nos dice el procesalista
Girolamo Monteleone”:

“Indudablemente la autonomia y la independencia de la magistra-
tura tienen gran importancia, pero adquieren su mds especifico
significado juridico y constitucional solo porque dirigidas a garan-
tizar la imparcialidad del juez, y de ésta, que también por expreso
dictado de la Constitucion es su primera, indefectible y esencial
calidad, son simplemente sus corolarios. (...)

Autonomia e independencia, extraidas y separadas de la imparcia-
lidad, no solo son una contrasentido I6gico y juridico en materia
de justicia, sino que serian fuente de un seguro trastoque del orde-
namiento civil y politico, porque serviria para encubrir el arbitrio
del juez y permitirle usar el poder jurisdiccional para finalidades
de lucha politica y/o de parte...”.

El proceso requiere de su expresion tridimensional: dos
partes contrapuestas con posiciones antagénicas en un plano
de igualdad, y un tercero imparcial. El juez no puede aportar
hechos al proceso, no puede practicar pruebas no propuestas
por las partes, y debe regir el principio dispositivo con la direc-
cién del juez controlando éste los presupuestos procesales.

7 Monteleone, Girolamo, “Principios e ideologias del proceso civil, Impre-
siones de un “revisionista” en Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sen-
tencia, dos cartas, quinces ensayos. Mocion de Valencia y Declaracion de Azul.
Segunda edicion. Editorial San Marcos; Lima, Perd, pp. 105.
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Como reflexion y parte final de este ensayo, quisiéramos
citar al Maestro Juan Montero Aroca:

“Durante el ultimo siglo la sociedad ha visto nacer y desarrollarse
varios intentos, no ya de hacer predominar lo colectivo sobre lo
individual en todos los ordenes de la vida, sino de favorecer lo
colectivo hasta el extremo de suprimir los derechos fundamen-
tales de las personas, lo que en el proceso ha incidido con claras
manifestaciones autoritarias y que en el proceso civil se ha llamado
publicizacion. Es ya hora de dejar atrds esa etapa y de abrir nuevos
caminos, si el pasado es la publicizacion y el autoritarismo, en el
futuro estd la concepcion del proceso, también civil, como garan-
tia”®.

La gran pregunta de este siglo es: ;jserd que para eludir
un proceso garantista, la nueva filosofia procesal serd legislar
“administrativizando” los procesos, para convertirlos en pro-
cedimientos administrativos donde rijan los superados prin-
cipios inquisitoriales del Santo Oficio, en su época de méximo
terror?

8  MONTERO A, Juan. El proceso civil llamado “social”... ob. Cit, (p. 165).
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INTRODUCCION

La Constitucion de 1978 es, sin lugar a dudas, uno de
los monumentos juridicos més importantes de la historia de
Espafia. No s6lo porque ya es la Constitucion més perdura-
ble del universo juridico espafiol, lo que a juzgar por lo aza-
rosa y movida de nuestra historia constitucional es algo muy
relevante, sino porque ha permitido un largo periodo de pazy
prosperidad sin precedentes en el que se han abierto espacios
de libertad y solidaridad idéneos para construir unas institu-
ciones politicas y administrativas asentadas sobre el solar de la
democracia que, en unos momentos mas y en otros menos, han
sabido, en términos generales, atender los intereses generales.

Efectivamente, en la historia de cualquier pais hay hitos
histéricos que contribuyen a conformar los rasgos de la ciu-
dadania politica de sus habitantes. Olvidarlos, desvirtuar su
sentido, o convertirlos en un tépico inerte, afecta de manera
inmediata a nuestra propia identidad nacional y a nuestro
destino como Estado. Por eso no es ocioso, sino un saludable
ejercicio politico, que recordemos en la introduccién de esta
ponencia, la centralidad que entre los espafioles ocupa el 6 de
diciembre de 1978.

Ese dia, el 6 de diciembre de 1978, se abrié para Espana,
para todos los espafioles, un esperanzador panorama de liber-
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tad, de justicia, de igualdad y de pluralismo politico. Recordar
esta fecha es reconsiderar el valor de estos preciados bienes,
rememorar el esfuerzo de su consecucién y reafirmar nues-
tro compromiso de preservarlos y enriquecerlos permanente-
mente.

Precisamente, las bases del concepto liberal y moderno de
Constitucion se fundamentan en el reconocimiento y garantia
de la libertad del ciudadano frente al poder publico a través
de una serie de principios y técnicas, destacando el respeto a
los derechos fundamentales y la consagracion de la division
de poderes. Este espacio de libertad de las personas no sélo
ha de ser respetado por el poder publico, sino que éste, en su
actuacioén, ha de promoverlo y facilitarlo. De ahi que el Dere-
cho Administrativo Constitucional, denominacién que uso con
frecuencia, pueda entenderse precisamente como el Derecho
del Poder publico para las libertades solidarias de las personas.

En aquel entonces, 1978, se cumpli6 una vez mas esa
maxima que debiéramos tener mas presente: “en todas las
empresas humanas, si existe un acuerdo respecto a su fin, la
posibilidad de realizarlas es cosa secundaria..”. Hoy, gracias
al tesén y al esfuerzo de aquellos espafioles que hicieron posi-
ble la Constitucién de 1978, la consolidacién de las libertades y
el compromiso con los derechos humanos son una inequivoca
realidad entre nosotros aunque, en ocasiones, con pasos atras
mas o menos intensos. Es verdad, como también es cierto que,
sin embargo, la contemplacién en lo mucho que se ha hecho
no nos puede hacer olvidar que vivimos tiempos en los que
este espiritu de tolerancia y de busqueda del bienestar general
de todos los espafioles por momentos se oscurece cuanto més
brilla esa dominante partitocracia que, poco a poco, se ha ido
apoderando de un poder de titularidad ciudadana que el pue-
blo ha abandonado a su suerte ante la seduccién del confort,
del consumismo insolidario y del individualismo més rancio.
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Ahora bien, recordar en este momento aquellos tiempos
puede ayudarnos a despertar de este suefio y repensar sobre
los valores y los principios que hicieron posible aquella gran
gesta colectiva. Valores y principios que periédicamente es
menester recordar para saber hasta qué punto la vida politica
se desliza en el marco de la Constitucién o, por el contrario, se
instala en el mundo de la intolerancia y del sectarismo.

En efecto, podriamos ahora preguntarnos ;cual es la
herencia entregada en aquel momento constituyente, cual
es el legado constitucional? Muy facil: un amplio espacio de
acuerdo, de consenso, de superaciéon de posiciones encontra-
das, de btisqueda de soluciones, de tolerancia, de apertura a la
realidad, de capacidad real para el didlogo que, hoy como ayer,
siguen y deben seguir fundamentando nuestra convivencia
democratica. En otras palabras, el triunfo de las coordenadas
del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario
al servicio del libre desarrollo de las personas en un contexto
socio-econdmico justo y digno.

Este espiritu al que me refiero -de pacto, de acuerdo, de
dialogo, de busqueda de soluciones a los problemas reales-
aparece cuando de verdad se piensa en los problemas de las
personas concretas, cuando detras de las decisiones que hayan
de adoptarse aparecen las necesidades, los anhelos y las aspira-
ciones legitimas de los ciudadanos. Por eso, cuando las perso-
nas son la referencia para la solucién de los problemas, entonces
se dan las condiciones que hicieron posible la Constituciéon
de 1978: la mentalidad dialogante, la atencion al contexto, el
pensamiento compatible y reflexivo, la bisqueda continua de
puntos de confluencia y la capacidad de conciliar y de escu-
char a los demas. Y, lo que es més importante, la generosidad
para superar las posiciones divergentes y la disposiciéon para
comenzar a trabajar juntos por la justicia, la libertad y la segu-
ridad desde un marco de respeto a todas las ideas. Cuando se
trabaja teniendo presente la magnitud de la empresa y desde
la tolerancia cobra especial relieve el proverbio portugués que
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reza “el valor crea vencedores, la concordia crea invencibles”.
Es anecdético lo que voy a escribir, pero la misma razén puede
encontrarse en aquella cantinela -“el pueblo unido jamas sera
vencido”- tan repetida en el periodo constitucional. Podremos
disentir en no pocas de las cuestiones que nos afectan a diario.
Pero habremos de permanecer unidos en la absoluta prioridad
de los valores que nuestra Constitucién proclama.

I. LOs VALORES CONSTITUCIONALES

A estos valores quisiera referirme ahora, antes de entrar
en la materia objeto de mi ponencia, la Administracién ptblica
y los Entes territoriales, porque pienso que esa es la sustancia
constitucional que nos interesa. Donde reside el espiritu cons-
titucional, el centro de donde procede el dinamismo y las vir-
tualidades de la Constitucién, es en ese conjunto de valores o
de vectores, recogidos tanto en el preAmbulo como en el articu-
lado, que dan sentido a todo el texto constitucional y que deben
impregnar el régimen juridico y el orden social colectivo. Es
decir, se trata de las directrices que deben guiar nuestra vida
politica, no sélo la de los partidos, la de todos los espafioles,
nuestra vida civica.

En el preambulo constitucional, como es bien sabido, se
sefialan, en primer lugar, la justicia, la libertad y la seguridad
como los tres valores constitucionales mas importantes. En la
idea de justicia late la convicciéon de que hay algo debido al
hombre, a cada hombre. Por encima de consideraciones socio-
légicas o historicas, mas all4 de valoraciones econémicas o de
utilidad, el hombre, el ciudadano, cada vecino, se yergue ante
el Estado, ante cualquier poder, con un caracter que me atrevo
a calificar de absoluto: esta mujer, este hombre, son lo inviola-
ble; el poder, la ley, el Estado democratico, se derrumbarian si
la dignidad de la persona no fuere respetada.
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En la preeminencia de la libertad se estd expresando la
dignidad del hombre, constructor de su propia existencia per-
sonal solidaria -escribo solidaria porque creo que no es posible
concebir la existencia personal de otra manera-. Y finalmente,
la seguridad, como condicion para un orden de justicia y para
el desarrollo de la libertad, y que cuando se encuentra en equi-
librio dindmico con ellas, produce el fruto apetecido de la paz.

El segundo de los principios sefialados en el preambulo
constitucional, siguiendo una vieja tradicion del primer cons-
titucionalismo del siglo diecinueve —-una tradicion cargada de
profundo significado-, es el principio de legalidad o juridici-
dad. Mejor el principio de juridicidad porque el poder publico
se somete a la Ley, y al Derecho. La ley es la expresion de la
voluntad popular. La soberania nacional se manifiesta a través
de la ley. El principio de legalidad no significa otra cosa que
respeto a la ley, respeto al proceso de su emanacién democra-
tica, y sometimiento a la ley, respeto a su mandato, que es el
del pueblo.

En virtud del principio de juridicidad el Estado de Derecho
sustituye definitivamente a un modo arbitrario de entender el
poder. El ejercicio de los poderes publicos debe realizarse en el
marco de las leyes y del Derecho. Todos, ciudadanos y poderes
publicos, estan sujetos -asi lo explicita el articulo 9 de la Carta
Magna- a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico.
Por eso, el imperio de la Ley supone la lealtad constitucional e
institucional, concepto central del Estado de Derecho que hoy
también debemos recordar. El principio de juridicidad tiene
una profunda significaciéon para los administrativistas porque
desde la llegada del Estado de Derecho el poder publico, y por
ello la Administracién publica, han de caminar en el marco
de la ley, de forma y manera que la subjetividad reinante en
el Antiguo Régimen, se sustituye ahora por la objetividad y
racionalidad desde las que la ley y el reglamento operan para
el mejor servicio a los intereses generales.
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No podia ser de otra manera: la justicia, la libertad y la paz
son los principios supremos que deben impregnar y orientar
nuestro ordenamiento juridico y politico. Respetar la ley, la ley
democrética, emanada del pueblo y establecida para hacer rea-
lidad aquellos grandes principios, es respetar la dignidad de
las personas, los derechos inviolables que les son inherentes,
el libre desarrollo de sus existencias personales, y en sociedad.

El Estado de Derecho, el principio de legalidad asi enten-
dido, el imperio de la ley como expresién de la voluntad gene-
ral, deben, pues, enmarcarse en el contexto de otros principios
superiores que le dan sentido, que le proporcionan su adecuado
alcance constitucional. No hacerlo asi supondria caer en una
interpretaciéon mecanica y ordenancista del sistema juridico
y politico, privando a la ley de su capacidad promotora de la
dignidad del ciudadano. Y una ley que en su aplicacién no res-
petara ni promoviera efectivamente la condiciéon humana -en
todas sus dimensiones- de cada ciudadano, seria una norma
desprovista de su principal valor.

En el tercer inciso del predmbulo de la Constitucion se plan-
tea la cuestion de los derechos humanos y el reconocimiento
de la identidad politica y cultural de los pueblos de Espafia,
al sefialar la necesidad de “proteger a todos los espafioles y
pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus
culturas, tradiciones, lenguas e instituciones”.

II. EL ARTICULO 2 CONSTITUCIONAL

Este principio general expresado en el preambulo se ve tra-
ducido, en el articulo 2 de Constitucién, en el reconocimiento
de la identidad politica de los pueblos de Espafia, al garanti-
zar el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
que integran la nacién espafiola, asi como la solidaridad entre
todas ellas, lo que se ha concretado, tras treinta afios de desa-
rrollo constitucional, en un modelo de Estado que goza, a pesar
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de las sombras que proceden de las visiones unilaterales de
uno y otro signo, de una razonable consolidacién y estabilidad,
como lo prueba la cantidad y calidad de las competencias asu-
midas por las Comunidades Auténomas. Y desde luego, este
respaldo juridico-politico a la realidad plural de Espafia es uno
de los principales aciertos de nuestra Constitucion y un motor
para nuestro progreso cultural y politico. Realidad plural que
requiere de un entendimiento razonable, equilibrado y abierto
del juego de los principios de unidad y autonomia, algo que en
el presente brilla por su ausencia en algunos casos a causa de
la falta de argumentaciones y razonamientos que se observan
entre los que defienden una idea numantina y uniformizadora
de la unidad y entre quienes piensan que la autonomia no es
mas que soberania o independencia.

En efecto, el juego y la relacion existentes entre el principio
de unidad y el de autonomia, reconocidos constitucionalmente,
producen a veces tensiones que deben superarse precisamente
a partir del equilibrio que preconiza precisamente la esencia
del modelo autonémico. Ante estas tensiones es necesario el
sentido comtin y el acuerdo como metodologia para el desarro-
llo constitucional. Particularmente en este punto -en lo refe-
rente al Titulo VIII-, porque nos encontramos ante una cuestion
que afecta esencialmente a la misma concepcion del Estado.
No se trata de elaborar un nuevo consenso, sino de establecer
nuevos consensos sobre la base del consenso constitucional.
Y la Constitucién ha querido que el derecho al autogobierno
se reconozca a la vez que el principio de unidad y la solida-
ridad entre todas las autonomias. Es cierto que las Comuni-
dades Auténomas, en cuanto que identidades colectivas con
una personalidad propia manifiestan sus legitimas particula-
ridades y singularidades. Los usos politicos han denominado
a estas particularidades “hechos diferenciales”, denominacion
adecuada precisamente en la medida en que existen elemen-
tos comunes. Sin embargo, cualquier observador de la realidad
espafiola del presente, 2014, sobre todo si es extranjero caera en
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la cuenta de que las amenazas al equilibrio y a la estabilidad
del modelo no son ni pequefias ni aisladas.

Pues bien, la existencia de esas diferencias o singularida-
des, como se quieran llamar, promueven un enriquecimiento
constante y dinamico de ese conjunto que se llama Espafia,
vertebrado como un Estado autonémico, y en el que la poten-
ciacién y desarrollo de las distintas partes, mejora el conjunto.

Por otra parte, por lo que se refiere a la segunda de las
dimensiones de esta intervencion, la Administracion publica,
el marco constitucional nos ofrece algunos preceptos que ayu-
dan sobremanera a entender el marco de algunas reformas
emprendidas. Reformas que cuando se han realizado desde el
acuerdo y el entendimiento han dado los frutos apetecidos. Y
cuando unos las han impuesto a los otros, como ha ocurrido
por ejemplo en la tltima legislatura en materia de estatuto de
la funcion publica o en el caso de la aprobacion del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, entonces tales iniciativas carecen de la
fuerza necesaria para ser mantenidas gobierne quien gobierne.

I1I. PRECEPTOS CONSTITUCIONALES DE APLICACION

La Constitucion espafiola de 1978 constituye el ambiente
propio en el que deben explicarse, y entenderse, las principales
categorias, instituciones y conceptos que componen el entero
sistema del Derecho Publico y la Ciencia de la Administraciéon
publica. Otto Mayer hace muchos sentenci6, con su proverbial
solemnidad: el Derecho Constitucional pasa, el Derecho Admi-
nistrativo permanece. Y el célebre magistrado aleman Werner,
refiriéndose a esta misma cuestion dejo escrito que el Derecho
Administrativo es el Derecho Constitucional concretizado.

Evidentemente, no es este el momento ni el foro adecuado

para trazar las relaciones existentes entre el Derecho Constitu-
cional y el Derecho Administrativo. Sin embargo, es menester,
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enmiopinion, recordar que nuestra Norma Fundamental, como
fuente de las fuentes del Derecho reconoce todo un conjunto de
parametros, vectores, criterios o principios de Derecho que son
expresiones de los valores superiores del Ordenamiento juri-
dico establecidos en el articulo 9.3 de la propia Constitucion.
Valores superiores que traducen una idea de Ftica juridica que
permite que las propias normas del Ordenamiento encuentren
su sentido al servicio de la centralidad de la persona asi como
el oxigeno necesario para la bisqueda de los patrones de jus-
ticia material que identifica al modelo del Estado de Derecho
como sistema politico y juridico general.

En este contexto, es menester analizar con algin detalle el
precepto mas relevante, aunque no el iinico, que nuestra Carta
magna dedica a la Administracién, que es, como todos saben,
el articulo 103: “La Administracién publica sirve con objetivi-
dad el interés general...” La redaccion de este precepto demues-
tra el profundo significado ético de la funcién y la esencia de la
Administracién publica que no es otro que el servicio objetivo
al interés general, al bienestar integral y permanente de los
ciudadanos. Por tanto, el reconocimiento del sentido ético de la
esencia de la funcion administrativa ha de ser el punto de par-
tida necesario de toda pretension de reforma administrativa.
A poco que se lean las reformas acometidas a partir de 1978,
sobre todo las de 1996 a 2000, se encontrara en todas ellas esta
referencia a la capacidad transformadora que debe tener sobre
la Administracién publica en sentido amplio la idea recono-
cida en el articulo 103 del servicio objetivo al interés general,
tal y como reiteradamente se hara referencia a lo largo de estas
reflexiones.

Es bien sabido que uno de los conceptos que mas aparecen
en la Constitucion es precisamente el interés general. Es 16gico
que sea asi puesto que, en esencia, en un modelo de Estado
social y democrético de Derecho el Derecho Administrativo,
como ha sefialado atinadamente mi colega el profesor Gonza-
lez Navarro, es el Derecho del poder para la libertad. Esta feliz
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construccion doctrinal ayuda sobremanera a hacerse una idea
del sentido que tiene la funcién constitucional de la Adminis-
tracién publica tal y como, por ejemplo, aparece caracterizada
en los articulos 9.2, 10.1 y 103 de la Constitucion, sin contar
todas las referencias que el capitulo IIl de la Carta Magna
atribuye a los poderes publicos como promotores de objetivos
constitucionales de naturaleza social en materia de criterios de
principios rectores de la politica social y econémica.

Ciertamente, el articulo 9.2 es uno de los preceptos mas
comentados y glosados del texto constitucional en orden a
determinar el sentido y funcionalidad de los poderes publicos.
Algan sector de la doctrina ha llegado a sostener que en dicho
articulo se construye una auténtica funcion promocional de los
poderes publicos dirigida a promover y facilitar la libertad y
la igualdad de los individuos y de los grupos en que se inte-
gran. De esta manera, ademés de imponer a dichos poderes
publicos la obligaciéon de remover los obstaculos que impidan
la efectividad de estos objetivos constitucionales, la Constitu-
cion afirma que, en efecto, la funcién esencial de los poderes
publicos es una tarea abierta y comprometida con la libertad
y la igualdad, lo que implica que toda la produccién adminis-
trativa debe estar animada de esta relevante tarea. Evidente-
mente, desde la consideracion de la Etica puablica como ciencia
que estudia el comportamiento de las personas al servicio de
las Administraciones publicas de acuerdo con los principios
de la recta razon, del bienestar general del pueblo, del interés
general, el articulo 9.2 cobra una especial relevancia.

Junto a este capital precepto constitucional nos encontra-
mos, desde esta perspectiva, con el articulo 10.1 que, como es
sabido, dispone que “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”. Aqui se
encuentra, en mi opinién, la determinacién constitucional del
alcance del interés general en el Estado social y democréatico
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de Derecho. Como ha sefialado Garcia de Enterria, maestro del
Derecho Administrativo universal fallecido en recientemente,
en un trabajo de 1981 sobre la significacion de las libertades
publicas en el Derecho Administrativo, hoy la funcién de tra-
bajar por el interés publico reside en una labor de promocién
de derechos de los ciudadanos superando una version cerrada
y casi patrimonial del interés publico. Es maés, si estamos de
acuerdo en que la finalidad del Estado hoy es la garantia de los
derechos de los ciudadanos desde la orientaciéon que he deno-
minado de la libertad solidaria, entonces podremos llamar la
atencion sobre la funcién que en esta materia corresponde a
la Administracion publica en general y a sus agentes en par-
ticular. Que esto puede ser asi se deduce sin dificultad de la
cantidad y calidad de pronunciamientos de nuestro Tribunal
Constitucional en los que, en sede de derechos fundamentales,
queda bien claro que los éstos constituyen uno de los objetivos
del Estado social y democratico de Derecho y que, por tanto,
la Administracion cumple su dinamismo constitucional en la
medida en que su actuacion sigue estos postulados.

Por lo que se refiere al articulo 103.1 de la Constitucion,
debemos sefialar, en este momento, que en este precepto se
encuentra a mi juicio el ethos constitucional que la Norma
Suprema atribuye a la Administracion y a los poderes publicos
en general. No es casual que el constituyente hubiera querido
seleccionar entre las diferentes opciones posibles el término
servicio para caracterizar la esencia de su funcién puablica. En
efecto, segtin dispone el articulo 103.1 la Administracion sirve
con objetividad el interés general. Es decir, la Administracion
publica esta al servicio de los intereses generales que, desde
esta perspectiva, se nos presentan como un concepto juridico
indeterminado que, como sefialé antes, en un Estado social y
democratico de Derecho aparece vinculados a la realizacion
efectiva de la libertad solidaria. Si la Administracion publica
sirve los intereses generales como persona juridica, los agentes
o empleados singularmente considerados deben distinguirse
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también por el servicio en su trabajo profesional diario y coti-
diano.

IV. LA DISTRIBUCION TERRITORIAL DEL PODER PUBLICO

Entrando en el marco constitucional de la distribucion
territorial del poder politico, hemos de comenzar afirmando
que el vuelco que ha dado Espafia en lo que se refiere a su arti-
culacion territorial es verdaderamente impresionante. Los que
recuerden los tiempos pasados, serdn quienes mejor puedan
testimoniar el alcance, la profundidad de esta transformacion.
Y esta experiencia, que arranca del mismo acto constituyente,
ya que afecta a la misma identidad y concepcién de lo que es
Espafia, es un acierto que viene avalado por la multitud de
beneficios derivados de tal planteamiento. Ahora nos interesan
dos, que a mi juicio se perfilan como los fines que sintetizan los
objetivos de la descentralizacién: la libertad y la participacion.
El Estado autonémico, en efecto, ha facilitado y propiciado un
maés alto grado de participacién politica, habida cuenta del
mayor acercamiento y proximidad de la cosa publica al ciuda-
dano. Y mayores cotas de libertad también congruentemente
con lo anterior, porque ha supuesto un refrendo politico para
la realidad plural espafiola.

Esto es lo que verdaderamente interesa del proceso auto-
némico, lo que significa como plataforma para despertar las
capacidades creativas de todos los espafioles, desde su propio
genio, desde su propia condicién e identidad libremente asu-
mida. Estoy convencido de que las potencialidades ocultas en
esas capacidades atin no plenamente operativas -si sirve la dic-
cion- son de un alcance dificilmente imaginable. Y no lo digo
por una ensonacién complaciente, sino por la conviccion que se
deriva del hecho de estar en los umbrales de una nueva civili-
zacion que solo se podré construir sobre los supuestos econé-
micos, informativos, relacionales, de la globalizacién, y sobre
los culturales de la autoidentificacion.
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Hablar de identidad, de cultura, de autoidentificacién, no
es referirse a una suerte de superestructura, de adorno super-
fluo o de elemento extrafio que no afecta a la vida productiva.
Hablar de autoidentificaciéon, de identidad es referirse a fac-
tores que son claves para el desarrollo de un mundo cada vez
mas globalizado y méds dominado por estructuras que podria-
mos denominar integradoras. Problemas tan importantes para
el mundo del futuro inmediato como la integracién social -o
su contrapuesto negativo, la marginacién-, o la solidaridad,
que no es sino un enunciado mas comprensivo que el anterior,
solo podran resolverse adecuadamente desde el respeto a la
diferencia como un valor fundante de la nueva civilizacién, y
desde la aportacion diferenciada que la propia identidad per-
mite al conjunto en que nos integramos.

En el proceso constituyente espafiol que desembocé en la
Constitucion de 1978 se trata de subrayar la idea de una Espana
integrada por personas vinculadas entre si por una historia
comun y por un alto grado de solidaridad reciproca, a pesar de
que tengan lenguas, culturas y tradiciones distintas, que todos
ellos intentan preservar.

La politica democratica tiene asi la responsabilidad de dar
con la féormula armonizadora de esas realidades complejas,
ofreciendo mecanismos de integracién politica validos basa-
dos en la practica de formas significativas de reparto vertical
del poder y en la aceptaciéon en profundidad de una cultura
politica liberal-democrética. Nuestra Constituciéon es cons-
ciente de la continuidad histérica de una nacién espafiola que
se abre a la convivencia con nacionalidades de preferente signo
cultural. Me refiero a una concepcién que pone por encima de
todo las libertades, afirmando la realidad espafola en la con-
viccién de que ambas conducen a fortalecer nuestra condicion
social, cultural y politica. La primacia del individuo hace que
cualquier concepto de nacionalidad o nacién sea siempre una
riqueza para quien quiera tomarla y nunca una palanca de
escision o de exclusion.
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La descentralizacion politica puede interpretarse como
una forma de respuesta equilibrada a determinadas tensiones
que hacian insostenible el mantenimiento del viejo estado uni-
tario y centralista. El Estado autonémico intenta asi responder
a determinadas demandas de autogobierno, junto con la cons-
trucciéon de nuevas bases de participaciéon democratica y de
pluralismo cultural.

Una de las notas fundamentales que puede destacarse del
Estado autonémico es su carédcter dindmico, dinamismo que no
s6lo ha de entenderse referido a la transformacién de nuestro
Estado centralista decimonénico en un Estado que se encuen-
tra entre los mas descentralizados de Europa, sino también
al esfuerzo continuado de mantenimiento de un equilibrio
basado en un espiritu de transaccién y acomodo y que necesita
de un esfuerzo continuado de mantenimiento y una voluntad
de colaboracién y actuacion en comtun. Dinamismo, equilibrio
y entendimiento, son tres caracteristicas que en 1978 alumbra-
ron ese gran monumento a la generosidad y a la tolerancia que
fue la Constitucion y que hoy deben ayudar a superar las ten-
siones logicas que se producen entre unidad y autonomia.

El Estado autonémico se basa en la aceptaciéon de una
estructura politica comun, esto es, un Estado compartido, y en
la permanencia de una misma base sociolégica, la existencia
de la nacién espafiola, como elemento de legitimacion de la
forma estatal comtun. Caben pocas dudas acerca del caracter
de la nacion espafiola como comunidad especifica socialmente
determinada, que sirve como sustento a la forma politica del
Estado autonémico basado en una idea de Espafia, no rigida,
dogmatica o excluyente, sino antes bien, flexible e integradora
en razon de su cardcter plural.

Es esta nacion espafiola la que aparece como titular de la
soberania, cuya atribucion se realiza de un modo exclusivo,
originario e indivisible; configurandose como una nacién
compleja integrada, por virtud del articulo 2 de la Constitu-
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cién espafiola, por nacionalidades y regiones reconociendo la
existencia en su seno, pero formando parte de ella, de pueblos
diferenciados, por lo que el preambulo del texto constitucional
puede hablar justamente de “pueblos de Espafia”.

Se trataba por lo tanto, en el &nimo constituyente, de afir-
mar la realidad inequivoca de lo que se ha dado en llamar los
hechos diferenciales, particularmente los de aquellas comuni-
dades que se llamaron nacionalidades histodricas, a las que se
dio tal consideracién por tener completado su proceso estatu-
tario en el régimen republicano.

El animo constitucional era tan claro a este respecto que no
se dudo en utilizar la expresion ‘nacionalidad” para referirse a
las realidades culturalmente diferenciadas que se integraban
en Espana. Significaba esto, a mi entender, que se estaba no s6lo
en la disposicion favorable a acoger todas las reivindicaciones
de carécter cultural, histérico y politico que desde los diver-
sos territorios auténomos que se fuesen articulando pudieran
hacerse, sino que se atendia el proceso positivamente. Es decir,
el constituyente afrontaba el proceso autonémico con una
actitud constructiva y activa a favor de lo que se consideraba
constitucionalmente el derecho legitimo de cada pueblo de los
que integran Espafia a entender en la organizacién y gobierno
de los asuntos propios. Y ese proceso habia de realizarse, para
cada comunidad, en un grado y dmbito que la misma Consti-
tucion y el desarrollo legislativo posterior —en un proceso des-
centralizador sin parangén- se encargarian de definir.

Pero el limite general que se ponia a semejante proceso, que
se engloba dentro del proceso general constituyente —en cuanto
se estaba constituyendo una nueva organizacién territorial del
Estado que la misma experiencia historica se iba a encargar de
perfilar, ya que la redaccion del titulo VIII era manifiestamente
abierta-, el limite general de ese proceso, digo, venia sefialado
por el concepto de solidaridad, de notable ambigtiedad juri-
dica, y sobre todo por el claro y preciso concepto de sobera-
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nia. Hasta el punto -y es esta una explicacién plausible- que
al referirse a los territorios culturalmente diferenciados, en su
afan de destacar su profunda singularidad, el constituyente
hablé de “nacionalidad”, pero reservo el titulo de Nacién para
el conjunto de Espafia. Se trataba de reservar a Espafia -en su
totalidad- el titulo de Nacién, justamente para no dejar lugar
a duda alguna respecto al principio de soberania, se trataba
de salvaguardar el principio juridico que se mencion¢: es la
nacion el sujeto soberano. Sin embargo, los recientes Estatutos,
saltandose a la torera esta filosofia han intentado apropiarse de
la esencia nacional para predicarla de sus realidades territoria-
les catalana, andaluza o valenciana, por ejemplo.

La atribucién de la soberania al pueblo espanol indica
que, en la mente del constituyente, Espafia aparece como una
verdadera naciéon o comunidad intrinsecamente diferenciada.
Podria aducirse a este respecto que nos estamos encontrando
aqui ante un argumento viciado, en el sentido de que se esta
entendiendo que la nacién lo es por su constitucion politica
-“demos” sujeto a la ley que él mismo se da- y afirmando al
mismo tiempo que si se da a si mismo la ley constituyente, lo
hace porque es una nacién. Desde luego la cuestiéon no es vana
y conviene aclarar la confusion en lo posible, o cuando menos
sus términos. En efecto, la proclamaciéon y promulgacion de
la Ley Fundamental es constituyente porque “constituye” la
comunidad politica, y en ese sentido Espafia es una nacion
porque asi se define a si misma. Pero tal definicién no se pro-
duce de modo arbitrario, caprichoso, aleatorio o casual.

(Qué razoén se puede entonces aducir para justificar el pro-
ceso constitucional, su planteamiento, desarrollo y desenlace,
cuando se ha llevado a cabo desde el presupuesto de la exis-
tencia de Espafa? Vedmoslo. El reconocimiento de la plurali-
dad cultural y lingiiistica de Espafia, nos impiden acudir a una
unidad de esa clase para fundamentar el hecho constitucional.
Asi mismo se descarta de todo punto el recurso a un mismo
origen étnico. Y por otra parte, la pretensiéon de fundamentarse
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en un principio territorial se ve gravemente dificultada por no
ser Espafia la tnica entidad politica asentada sobre el territorio
peninsular.

V. LA ARTICULACION TERRITORIAL

Al abordar la cuestion de la articulacion territorial de
Espafia, desde la moderacion y el equilibrio, desde los postu-
lados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complemen-
tario, es preciso poner en ejercicio las cualidades que definen
esta forma de aproximarse al modelo territorial disefiado en la
Constitucion de 1978.

En primer lugar, el sentido realista, que exige un esfuerzo
de acercamiento a la realidad y de apreciarla en su compleji-
dad. No es que tal aproximacion resulte facil, o que lo encon-
trado en ella sea indiscutible, pero sin entrar en la discusion
de fondo sobre las posibilidades del conocimiento humano, se
puede decir que es necesario ese esfuerzo de objetividad, que
no puede ser afrontado sin una mentalidad abierta. La men-
talidad abierta, la ausencia de dogmatismos, es necesaria no
s6lo para comprender la realidad, sino para comprender tam-
bién que puede ser entendida por diversos sujetos de formas
diversas, y que esas diversas versiones forman también parte
de la realidad. La complejidad de lo real y su dinamismo deben
ser abordados con una actitud adecuada, que en ningan caso
pretenda negarla, y que integre igualmente su complejidad,
viendo como compatibles todos sus componentes, y su dina-
mismo.

La realidad plural de Espafia es aceptada por todos practi-
camente. Ni desde los esquemas mas ultramontanos del unita-
rismo espafiol deja de reconocerse, con férmulas mas o menos
pintorescas, la realidad diversa de los pueblos de Espafia. Pero
desde ese planteamiento, tal variedad se aprecia como un
adorno, o un accidente, de la unidad esencial espafiola, como
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una entidad superficial, casi folklérica, podriamos decir, que
no haria en todo caso mas que resaltar el esplendor de lo que
tenemos en comun, que seria lo verdaderamente importante.
Cuéantas veces, en cudntas ocasiones, hemos escuchado ret6-
ricas exaltaciones de las literaturas o de las lenguas llamadas
regionales, pongamos por caso, como apéndices o curiosas
peculiaridades de una realidad cultural espafiola -de funda-
mento castellano- supuestamente sustantiva y a la que aquellas
otras se considera subordinadas. Y ademads, ante esas identida-
des culturales que se ven como secundarias o subordinadas, se
manifiestan a continuacién suspicacias contumaces cuando de
ellas se quiere hacer un uso normal en todos los &mbitos de la
vida y la actividad publica.

Por eso el acuerdo y mandato constitucional relativo a la
defensa de la identidad cultural y politica de los pueblos de
Espafia, o, por decirlo de un modo mas amplio, la estructu-
raciéon autondémica de Espafia, me parece uno de los aciertos
maés importantes de nuestros constituyentes. Y también, por
eso, porque responde a una realidad, y ademds una realidad
que juzgo positiva, por cuanto realmente -no retéricamente-
nos enriquece a todos, es por lo que desde los presupuestos de
moderacién y equilibrio, no es posible una actitud que no sea
de apoyo y potenciacién para esas culturas, lejos de los que
sienten nostalgia de un integrismo uniformante o de los que
propugnan particularismos que consideramos excesivos. Asi,
por ejemplo, por muy conflictiva o problematica que pueda
parecer a muchos la pluralidad cultural de Espafia, en absoluto
se puede mirar con nostalgia o como un proyecto de futuro
una Espafa culturalmente uniforme, monolingtie, por ejem-
plo, ya que esta aproximacién seria una pérdida irreparable.
Expresado positivamente, hay que afirmar que unas lenguas
vasca, catalana, gallega o valenciana, pujantes, vigorosas y
confirmadoras del sentir de cada una de las Comunidades que
la hablan en el marco de un proyecto comun abierto y de con-
junto, constituye un proyecto a potenciar permanentemente.
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Justamente ahora, cuando parece que se ven cumplidos los
techos competenciales, el nacionalismo radical da un paso mas
en la escalada de sus reivindicaciones y plantea en su dimen-
sién constitutiva lo que llaman “la cuestién nacional”, que se
concreta en la reivindicacién del derecho de autodetermina-
cién y de la soberania, en ocasiones, denominada cosoberania.
Y es también ahora, cuando se empiezan a oir las voces que
recuerdan, reivindican o reclaman la condicién de Espafa
como nacién. No es casualidad. En cierto modo es légico que
asi sea, como reaccion natural ante lo que se toma como un
exceso de los nacionalismos. La Constitucién en esto no ofrece
lugar a dudas, es cierto, pero precisamente los nacionalistas
propugnan su reforma.

Bien; la cuestién nacional encierra un debate sumamente
complejo y, a veces, extremadamente sutil. Viendo las cosas
como son, o sea, como estan hoy por hoy, no caben desde luego
dudas, por razones histdricas, juridicas, sociolégicas, etc., de
que el sujeto soberano es el conjunto del pueblo espafiol. Otra
cosa es que haya un proyecto nacionalista para que esto no sea
asi, pero, hoy por hoy, no deja de ser un proyecto.

Desde el actual modelo autonémico, se debe afirmar la
condicién plural de la realidad espafiola, incluso y sobre todo
desde la identidad gallega, vasca, catalana, andaluza, o cual-
quier otra de las que integran Espafia. Constitucionalmente es
incontestable, pero es necesario hacer de la propuesta juridica
algo real. Es necesario reiterar que la afirmacién de la iden-
tidad particular de las comunidades de Espafia, en absoluto
tiene que suponer la negacion de la realidad integradora de
Espafia, como los nacionalistas -unos con violencia, otros inte-
lectualmente, no con acierto a mi juicio- constantemente afir-
man. Y también parece menester repetir, por lo tanto, que la
afirmaciéon de Espafia no puede ser ocasion para menoscabo
alguno de la identidad particular.
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La obligacion de las instancias ptblicas de preservar y pro-
mover la cultura de las nacionalidades y regiones no es una
concesion graciosa del Estado, sino un reconocimiento cons-
titucional, es decir, constitutivo de nuestro régimen democra-
tico. Por tanto los poderes ptblicos no deben ser indiferentes
ante los hechos culturales diferenciales. Pero igualmente la
interpretacion de esa obligacion debe hacerse tomando en con-
sideracion un bien superior que a mi entender fundamenta la
construcciéon constitucional de una Espafia plural, que no es
otro que el de la libertad. Sélo en una Espafia de libertades
cabe una Espana plural. Pero las libertades son ante todo liber-
tades individuales, de cada uno. Cualquier otra libertad sera
una libertad formal, o abstracta. Por eso la promocion de la
cultura particular no podemos interpretarla sino como la crea-
cion de condiciones favorables para que los ciudadanos, libre-
mente, la desarrollen, nunca como una imposicién, ni como un
proceso de incapacitacién para el uso libre de los medios que
cada uno considere oportunos para su expresion.

La solidaridad es otro principio central en la interpretacion
de la realidad plural de Espafia. Pienso que nadie esta legiti-
mado en Espafia para hablar de deuda histérica, porque todos
somos deudores de todos, de ahi la pertinencia de Espana
como proyecto histérico de convivencia, que a todos enriquece.
Pero hoy, la solidaridad real exige justamente de los mas ricos
el allegamiento de recursos para atender a las personas y terri-
torios mas deficientes en medios, servicios y posibilidades. Sin
embargo este planteamiento no puede hacerse con la preten-
sion de establecer un régimen permanente de economias sub-
sidiadas. La solidaridad es también una exigencia para el que
podriamos considerar beneficiado de ella, pues en su virtud
le es exigible un esfuerzo mayor para superar su situacion de
atraso, asumiendo, desde luego, las limitaciones de sus posibi-
lidades reales.

Esta concepcion de la realidad espafiola no es nueva, podra
decirse. Efectivamente, nadie podria pretenderlo. Pero se trata
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de que la sociedad haga una asuncién real de su significado.
Desde el espacio del centro, lo que se mira es al individuo,
en todas las dimensiones de su realidad personal, se afirma
el papel de centralidad de la gente, de los individuos reales.
Desde ese presupuesto se impulsa y promociona la identidad
de cada uno, sin imposiciones ni exclusivismos. Es verdad que
buena parte de la desestructuracion cultural que hoy parecen
sufrir las sociedades que presentan rasgos culturales més dife-
renciados se debe a la presion uniformadora del Estado centra-
lista, que en demasiadas ocasiones se ha ejercido incluso con
violencia. Pero no es menos cierto que esas mismas entidades
han sufrido el acoso general que en todas las partes del mundo
sufren las culturas minoritarias, o incluso las culturas mayo-
ritarias en determinados &mbitos. Pensemos, por ejemplo, las
“agresiones” que sufren ciertos aspectos de la cultura hispé-
nica por parte de la anglosajona. Pero no es menos cierto que
por otra parte, en el mismo seno de esas sociedades con una
cultura diferenciada, algunos no han hecho otra cosa que apro-
vechar las mejores oportunidades que se ofrecian con la inte-
gracién en ambitos de intercambio mas extensos y protegidos.

Ademas, el compromiso con los postulados del pensa-
miento abierto, plural, dindmico y complementario, exige tam-
bién una actitud de moderacion y de equilibrio. Se trata de
evitar las disyuntivas absolutas y traumaticas que pretenden,
sean de un signo o de otro, hacer depender la propia identi-
dad personal y colectiva de una opcion politica extrema, en
este caso la que afecta ni mas ni menos que a la soberania. En
los inicios del siglo XXI, en una Espafia plural, solidaria y de
libertades, en una perspectiva histérica que parece anunciar
situaciones inéditas hasta ahora en el discurrir de la huma-
nidad sobre el planeta, afirmo que no es de la soberania de
lo que depende la pervivencia cultural y politica de ningtan
grupo, ni de ninguna colectividad, y que el camino de futuro,
en una sociedad globalizada, abierta, multicultural, sélo podra
recorrerse haciendo reales los procesos de integracion que se
basen en el respeto a la identidad y a la diversidad individual
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y colectiva. Espafia abri6 en 1978, con su Pacto Constitucional,
un proceso que puede indicar el camino de semejante integra-
cién, camino que sélo podra hacerse superando el particula-
rismo nacionalista y el imperialismo nacional. La resistencia
mostrenca del segundo parece haberse superado, la del pri-
mero es aun asignatura pendiente. Europa, con otras condicio-
nes iniciales y en otras dimensiones, ha emprendido también
un dificil camino de integracién, que sélo podra ver el éxito
apoyandose en estos mismos presupuestos a que hemos alu-
dido. Desde el espacio politico de centro, esté quien esté en él,
se puede contribuir muy eficazmente a esa tarea.

Las férmulas que conjuguen, en el juego politico, de manera
equilibrada, integracion y peculiaridad diferencial, pueden
ser muy diversas, y consecuentemente, desde una posicion de
centro, cualquiera de ellas es aceptable. Ahora bien, la que de
hecho tenemos, la que a nosotros mismos nos hemos dado, es
perfectamente valida para conjugarlas, y ademas nos parece la
mas adecuada precisamente por ser la que tenemos. Cabe, es
cierto, el ejercicio intelectual y dialéctico de plantearnos otras
férmulas constitucionales, y cabe también la estrategia politica
de formularlas. Pero unos y otra no dejan de ser juegos, en uno
o en otro sentido, juegos politicos, intelectuales o verbales. Por-
que de hecho, lo que tenemos -y esto es ser realista- es “esta”
constituciéon de 1978, de la que el 6 de diciembre proximo se
cumplirdn treinta afios.

Cierto que ya resuena la cantinela de que esto es sacra-
lizar la Constitucién. No, en absoluto. La Constitucién no es
sagrada. Pero es el Pacto en el que se sustenta la vida y el ejer-
cicio politico de los espafioles. Es el Pacto de todos, no es cual-
quier cosa. Si se quiere cambiar, y disponemos de los acuerdos
necesarios, se puede modificar. El problema es que a dia de
hoy, y sobre todo en los tltimos afios, se ha pretendido sub-
vertir el orden constitucional al margen de los procedimientos
establecidos para su reforma acudiendo a las mas peculiares
formas de uso alternativo del Derecho. Si se quiere cambiar
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el régimen, que se proponga por los mecanismos establecidos.
Ahora bien, evitar la reforma institucional para reformar por
la puerta de atras aspectos medulares del sistema constitucio-
nal es una operacion que no es muy dificil de calificar.

Como alguien ha sefialado, seria una soberana frivolidad
politica que de cuando en cuando hubiésemos de plantearnos,
desde el principio, las bases de nuestra convivencia politica. Y
maés cuando las que ahora tenemos han demostrado sus vir-
tualidades y, a lo que parece, no las han agotado. Lo que es de
todo punto inadmisible es el razonamiento que algunos hacen:
como la Constituciéon se puede cambiar -no es sagrada- cam-
biémosla. El problema es que no satisface a los nacionalistas.
Bien, pero ese motivo no basta tampoco para cambiarla.

CONCLUSIONES

Desde el pensamiento abierto, plural, dindmico y comple-
mentario, donde se propugnan marcos de integracién cada vez
mas amplios, con un respeto absoluto a las peculiaridades dife-
renciales en tanto en cuanto no son concebidas como barreras,
y por tanto obstaculos para aquella integracion de la que nues-
tras sociedades tantos beneficios pueden obtener, debe bus-
carse una solucion a la reivindicacién nacionalista: la callada
no puede ser la respuesta. Y escribo que lo que nos diferen-
cia de ellos es que la afirmacién de la identidad propia no nos
cierra celosamente sobre nosotros mismos, sino que desde esa
identidad es desde donde tomamos conciencia de Espafia, y
es en ella, desde su peculiaridad y con todo lo que representa,
como nos sumamos ilusionadamente a este proyecto colectivo
de alcance que llamamos Espafia. Entiendo que este es uno de
los grandes retos a que nos enfrentamos. Considero que si no
se produce con un impacto social notable una integracién de
esta clase la sociedad espafiola estard abocada a una fractura
politica dificilmente subsanable.
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Catalufia debe ser plenamente Catalufia, y no necesita
debilitar su integracion en Espafia para lograrlo. El Pais Vasco
ha de ser plenamente lo que es, no podria ser de otro modo,
pero tal cosa no significa que deba producirse una “euscaldu-
nizaciéon” obligada de quienes alli residen, antes bien debe tal
proceso -si fuese pertinente- formularse como un proyecto
ilusionante, abierto, y ante todo libre, sin que incorporarse a él
tenga que significar necesariamente la aceptaciéon de un crite-
rio politico tinico, el nacionalista. La potenciacion de la propia
cultura, obligada por nuestra Constitucion, no puede inter-
pretarse, ni por unos ni por otros, como un corsé que ahogue
las libertades politicas. Al final la cuestion de la pluralidad de
Espafia se reconduce a la cuestién central de nuestra libertad,
a que cada Comunidad Auténoma sea lo que es y como es, o la
quieran hacer quienes alli viven.

So6lo desde el supuesto, repito, de la libertad y de la solida-
ridad es posible construir una Espafia plural. O, expresandolo
tal vez mejor, la realidad plural de Espafia solo puede ser acep-
tada y afirmada auténticamente desde el fundamento irrenun-
ciable de la libertad y la solidaridad.

Nuestro proceso constituyente, que -inseparablemente
unido al proceso que se ha llamado la Transicién espafiola-
despierta la admiraciéon de la opinién ptublica en el mundo
entero -y no es ocioso recordarlo-, pretendi6 la promocién de
los principios y valores democraticos, por tan largo tiempo
preteridos en Espafia, y junto con ellos, o por ello mismo, se
propuso la superacion tanto del nacionalismo espafiol, del que
el régimen franquista hizo bandera, como los nacionalismos
particulares que perseguian mediante la independencia la
ruptura de la convivencia espafiola.

En el planteamiento nacionalista radical se trata ahora de
socavar tal concepcion, de ahi que la condicién nacional de
Espafia se niegue reiteradamente por parte de los nacionalis-
tas. Y desde su perspectiva hay que decir que tienen razén,
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es decir, Espafia no es una nacién en el sentido en que para
los nacionalistas gallegos, vascos o catalanes lo es Galicia,
Euzkadi o Catalufia: la homogeneidad cultural o lingtiistica
que supuestamente presentan esos territorios no se encuentra
en Espafia. Pero sucede que el concepto de nacién que los nacio-
nalistas particularistas aplican a sus comunidades respectivas
no es real. No existe una identidad cultural o lingtiistica anica
u homogénea en los respectivos territorios; no existe un terri-
torio “nacional” sobre el que se haga la reivindicacién politica
de modo definitivo y completo; no existe una realidad histo-
rica que justifique la reivindicacion nacional de modo incon-
testable. De ahi que se pueda afirmar, sin temor a error, que
la reivindicacion nacional que se hace por las partes tiene su
fundamento principal en el objetivo politico nacionalista, en la
voluntad de los nacionalistas, lo cual -debemos resefnarlo- es
enteramente legitimo, pero sitta el planteamiento nacionalista
en sus coordenadas verdaderas.

Es cierto, y no es posible negarlo sin faltar a la verdad,
que existe un hecho diferencial de alcance a veces profundi-
simo. Pero tan exagerado y erréneo como negarlo es maximi-
zarlo hasta convertirlo en un hecho universal homogéneo en
el propio territorio, como los nacionalistas pretenden. De tal
forma que la condicion de vasco, gallego, o catalan no seria
derivada de la propia sujecién al estatuto, como actualmente
sucede, sino, en el supuesto del cumplimiento de las aspiracio-
nes nacionalistas, seria derivada de la identificacién con el pro-
yecto nacional que los propios nacionalistas propugnan, con
el detrimento y menoscabo que tal formulacion conlleva para
las libertades personales, mediatizadas, se quiera o no -en el
nacionalismo- por la afirmacién, previa a toda consideracion
politica, de la realidad nacional particular propia.

Quienes reafirman su voluntad de apoyo a la Espafia cons-
titucional defienden la Constitucién por ser soporte y refrendo
de la confluencia democratica de la plural riqueza de la ciuda-
dania espafiola. Ese todo social, ese conjunto cuya realidad se
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afirma cada vez que se habla de Espafa ese todo social, digo,
es reafirmado en su conjunto -no como un simple agregado-
por quienes sostienen la validez y las virtualidades de la reali-
dad histérica denominada Espafia.

Por eso, la vision constitutivamente plural de la nacién
espafiola, integrada por nacionalidades y regiones, implica
ciertamente reconocer un relieve politico a la variedad terri-
torial, el reconocimiento de una complejidad territorial con
una indudable relevancia politica. Pero este pluralismo poli-
tico-territorial no pone en cuestién el espacio politico comuin.
Porque la clave constitucional estd en la rotunda afirmacién
de ambos -pluralismo politico territorial y espacio politico
comun- frente a las expresiones del pensamiento tinico, esta-
tico y cerrado, sea en clave de uniformidad o de disgregacion.

La Constituciéon consagra un modelo nuevo de Estado,
inédito en nuestra historia constitucional, que se caracteriza
primariamente mas que por la distribucion territorial del
poder, por la afirmaciéon rotunda de la libertad, la participacion
y el pluralismo, y la convivencia y la solidaridad, como valores
superiores sobre los que articular el edificio constitucional.
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INTRODUCCION

En este estudio deseo tratar el punto bésico de las rela-
ciones entre el Derecho Administrativo y el Constitucional,
desarrollando el concepto, la esencia, las funciones y el desa-
rrollo de la Administraciéon Pablica que es, por excelencia, el
organismo ejecutor del Derecho Administrativo, su objeto méas
importante e incluso, en muchas oportunidades, el creador de
las normas que lo integran. Para realizar el fin que me he pro-
puesto y, presentar una idea global de la Administracién, con-
sideré necesario partir de sus estructuras fundamentales y del
origen de las mismas.

Cuando se habla de Derecho Administrativo, estamos alu-
diendo fundamentalmente al derecho regulador de la Admi-
nistracién Puablica, en razén de lo cual, es al concepto de dicha
entidad, al cual hemos de referirnos para comparar su nociéon,
su actividad y las figuras que la integran con aquellas que deri-
van del Derecho Constitucional.
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Para tener presente la calificaciéon técnica de Adminis-
traciéon Publica, hay que partir de la idea basica de “Organi-
zacion”, esto es, de las estructuras que la conforman, lo cual
obliga a determinar las figuras subjetivas que operan dentro
del ambito de su actuacién y, fue a ellas a las que dedicamos los
parrafos que siguen.

I. LAS FIGURAS SUBJETIVAS

La organizacioén, vista en su aspecto objetivo, tiene como
elemento primario a lo que se denomina “6rgano”, de lo cual
deriva en cierto sentido su propio nombre y nocién, si en un
intento de simplificacién, se la quiere definir como al conjunto
de érganos estructurados para la realizacion de los intereses
de un grupo humano gestor de su propia entidad. La anterior
constatacién nos conduce necesariamente a la determinacion
de lo que se entiende por 6rgano, al cual hay que ubicarlo
dentro de un concepto genérico, que lo defina en su totalidad.
Este concepto esta en una nocién que los administrativistas
modernos han divulgado, la nocién de las figuras subjetivas,
también denominadas “formas subjetivas”, “entidades subje-
tivas”, o incluso, con el nombre mas complejo de “situacién
unificada con imputacion de relaciones juridicas”'. Va a ser
en consecuencia, el concepto de figura subjetiva, el género del
cual el 6rgano va a constituir una de sus especies.

La figura subjetiva implica cualquier entidad material o
inmaterial relevante para un ordenamiento juridico. De alli
que la persona fisica sea en los ordenamientos modernos,
donde no pierde nunca su subjetividad, al igual que l-a persona
juridica, una figura subjetiva: pero al lado de estos entes que
constituyen centros autébnomos de imputacioén, hay entidades
que carecen de tal cualidad, encontrandose entre ellos, en los
ordenamientos organizativos, a los “6rganos” y a los “oficios”.

1  Nuova Enciclopedia Universale Curcio IV en la voz “figure” y “figure dis-
corse”.

78



La respuesta de la Constitucion de 1999 al sistema unificador de gobierno
y administraciéon presente en las constituciones anteriores
Hildegard Rondon de Sansé

1. El “oficio”

La inclusion de un nuevo elemento, el “oficio”, obliga a una
inmediata explicacién sobre su alcance y, asimismo, a su con-
frontaciéon con la nocién del 6rgano; pero antes de proceder a
satisfacer esos dos requerimientos, es necesario precisar, pre-
viamente, la razén por la cual hemos empleado el término “ofi-
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cio”.

La doctrina italiana utiliza el término para referirse al
complejo ambito de las competencias. En nuestro lenguaje, la
traduccién de dicho vocablo seria la de “oficio ptblico”, expre-
sion ésta que, como lo expresa certeramente Cabanellas, es una
denominacién muy poca usada para referirse a los empleos o
cargos publicos?. Efectivamente, en la época actual, para los
pueblos de habla hispana, la expresion perdi6 el significado
que se expreso, aludiendo el término “oficio”, sin calificativo, a
una ocupacién profesional, lo cual lo aleja del concepto orga-
nizativo.

Pareciera sin embargo conveniente, revitalizar la expre-
sion y darle un sentido andlogo al que tuvo en sus origenes, el
cual deriva de su etimologia latina “officium” que implicaba
una funcién que se debe cumplir (officium suum facere). El tinico
término de uso actual que podria tener un sentido equivalente
es el de “cargo” o la expresion “cargo publico”, lo cual alude, en
el lenguaje de la Administracién de Personal, a los deberes y
atribuciones asignados a una persona fisica para su ejercicio,
sin embargo el cargo, a pesar de que es ejercido por sujetos
dotados de entidad juridica, alude solo a la forma organiza-
tiva; nunca al sujeto que lo ejerce. Por otra parte, en la préactica
administrativa, que ha sido llevada a su inclusién en algunas
normas, se emplea un término que se acerca al significado del
“oficio publico”, es la palabra “despacho”, que es utilizada para
designar a ciertos nticleos organizativos, sobre todo los que tie-

2 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Voz “oficio”.
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nen una importancia relevante. Asi se habla de “despacho” del
Ministro, expresion bajo la cual se comprende al conjunto de
los cargos que se encuentran directamente adscritos al servicio
de la funcion de un alto 6rgano ministerial.

2. Oficio en sentido subjetivo: el “munus”

Planteadas las premisas que anteceden, ya podemos entrar
de lleno al analisis conceptual de las dos figuras subjetivas ini-
cialmente enunciadas: oficio y 6rgano. La primera constatacion
que surge es que el tema ha sido objeto de amplios estudios
en la doctrina, la cual, sin embargo, no se muestra undnime
sobre las respectivas calificaciones. Una de las tesis de mayor
influencia en la formacién ius publicista moderna es la de ML.S.
Giannini®.

Para este autor, si bien en el lenguaje actual el término ofi-
cio alude a la organizacién burocratica y se identifica con tal
nocion, no puede dejar de reconocerse que el mismo posee dos
significados juridicos que tienen trascendencia histérica, es
decir, que son términos antiguos pero que estan en vigencia en
el vocabulario técnico de nuestra disciplina.

El primero de los significados expuestos es el de “oficio en
sentido subjetivo” o “munus”, el cual alude a un sujeto que, en
base a las normas del ordenamiento, recibe la tarea de cuidar
intereses ajenos. Este sujeto puede ser tanto una persona fisica
como una persona juridica. El titular del munus tiene potesta-
des, por cuanto posee poderes y derechos de actuar, asi como
deberes de hacerlo, caracterizdndose su actuacién por ser ajena
al interés tutelado por el mismo. El segundo significado del
oficio es el de “oficio en sentido objetivo” u “officium”, el cual, a
diferencia del “munus”, es tutor del interés del ente del cual
forma parte, no de un interés que le es ajeno. El officium es

3 Giannini, M.S,, Diritto Amministrativo, Tomo I, Giufré, Milan, 1970, pp. 132
y siguientes.
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el medio de actuacion de los entes carentes de personalidad
juridica, esto es, de los entes de hecho.

3. El 6rgano

Por lo que respecta al 6rgano, para la tesis de Giannini®*,
se presenta como una figura vinculada al ente dotado de per-
sonalidad juridica y constituye para la misma un “oficio” (en
sentido objetivo), que se caracteriza porque esté calificado por
una norma como idéneo para expresar la voluntad de dicho
ente. La persona juridica puede tener muchos oficios, pero sélo
algunos tienen la aptitud juridica para dictar actos juridicos,
esto es, para manifestar hacia el exterior la voluntad del ente.
Estos oficios especialmente calificados, son los 6rganos.

De alli que, precisando los conceptos debemos considerar
que el munus sea la figura subjetiva que tiene como tarea, en
virtud de una disposicion expresa del ordenamiento, la tutela
en un interés ajeno. El oficio es el tutor del interés de la orga-
nizacion en la cual acttia que es carente de personalidad juri-
dica. El érgano es el medio de expresion de la voluntad del
ente dotado de personalidad juridica.

En el mismo sentido que la tesis de Giannini que hemos
expuesto, se plantea, la tesis de Sandulli’, quien, le da una
calificacion mas compleja a la nocion de érgano, consideran-
dola como una especie del género oficio, ya que constituye el
oficio “cuya accion tiene relevancia en las relaciones externas”, no
siendo, sin embargo, por ello, simplemente, un oficio externo,
esto es, de los que tienen competencia para entrar en contacto
con terceros; sino que, 6rganos son también los oficios internos,
siempre y cuando puedan dictar actos relevantes frente a los
terceros. Los oficios internos quedaran limitados a la categoria
de aquellos cuya accién carece de relevancia externa, estando

4 Giannini, M.S., Diritto Amministrativo, cit., 150
5  Sandulli, Aldo, Manuale di Diritto Amministrativo, Eugenio Jovene. Népoles,
1960, pp. 118 y ss.
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simplemente pre-ordenada dicha accién a obtener la mejor
organizacion y el mejor funcionamiento del ente.

De alli que, para Sandulli, la nocion esencial sea la del ofi-
cio, el cual, se presenta como un complejo de agentes y de ele-
mentos materiales que constituyen o forman parte del ente
y, son el centro de los intereses particulares que conforman
la esfera de las atribuciones que le han sido asignadas a su
competencia. Para explicar la figura, este autor recuerda que
el ente, que posee una organizacion compleja, no se manifiesta
siempre en el desarrollo de su actividad, sino que se revela,
cada vez que es requerido, a través de la parte de su organi-
zacion, que es solicitada (por materia, territorio o grado). Esta
parte del ente que se pone de manifiesto, es el oficio, el cual,
respecto a dicha figura subjetiva, no presenta una entidad pro-
pia, sino simplemente constituye un elemento de su estructura.

A nuestro entender no puede prescindirse en la Teoria
General del Derecho Publico y, especificamente, en el campo
del Derecho Administrativo, de la realidad factica que se ana-
liza. Esta nos revela lo siguiente: en primer lugar existen dentro
de la organizacion del Estado esferas primarias o elementales
que estan constituidas por el conjunto de deberes, atribucio-
nes y facultades que se asignan a un solo sujeto-persona fisica,
para que las desempefie, denominandose a estas circunscrip-
ciones de actuacion especifica, con el nombre de “cargo”, en el
lenguaje derivado de la Ciencia de la Administracion, recogida
por el legislador, y de uso en la expresiéon comtn. Ahora bien,
el conjunto de cargos que tienen en comun el desarrollo de una
parcela de la competencia atribuida a una determinada orga-
nizacién, en forma tal que todos y cada uno de ellos colaboran
a su cumplimento, constituye el oficio.

El oficio es, en consecuencia, la agrupacion de cargos que se
encuentran vinculados para la realizacién de una competencia
comuan. En una direccién ministerial, la unidad més pequenia,
el cargo, sera la asignacion de atribuciones y deberes que se
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hace a una persona fisica. Existira asi el cargo de mecanégrafa,
el de recepcionista, el de asesor del Director; el de Director; el
de portero. El conjunto de estos cargos destinados a conformar
la direccion ministerial, constituye el oficio. El oficio no es por
ello sino la suma de los cargos que han sido agrupados para
cumplir una determinada esfera de competencias.

El 6rgano va a tener una distinta connotacién, ya que va a
ser el ntcleo organizativo al cual se le considera idéneo para
manifestar la voluntad de la persona juridica de la cual forma
parte. Las figuras anteriormente analizadas: los cargos y los
oficios, no tienen otro valor que el de estructuras materiales,
en cuanto que el érgano es una nocién esencialmente juri-
dica.

4. Naturaleza del 6rgano. Tesis explicativas

Uno de los puntos fundamentales de discusion sobre
la nocién de 6rgano es el de la determinacién de cudl es su
contenido exacto, esto es, si el mismo constituye un elemento
subjetivo; o si, por el contrario, es de naturaleza objetiva o,
finalmente, si estd integrado por ambos elementos.

A. Tesis del organo-persona

Al respecto, la posiciéon originalmente mantenida para
calificar al 6rgano, considera que esta constituido por la per-
sona fisica adscrita al oficio que acttia por el ente, realizando
la actividad que le es imputable en forma tal que, al actuar,
expresa la voluntad de dicho ente. La anterior posiciéon a la
cual se denomina como tesis del “6rgano persona”, ha sido
objeto de muchas objeciones. En primer lugar se sefiala que
el 6rgano no puede ser la persona fisica titular de la esfera de
competencia, por cuanto no siempre tal titular es una persona
fisica. En efecto, la titularidad puede ser de un colegio, esto es,
de un conjunto de personas fisicas; igualmente puede corres-
ponder dicha titularidad a una persona juridica y es previsible
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también que la misma corresponda al érgano de otro ente. Por
otra parte, el 6rgano puede estar “vacante” por carecen tempo-
ralmente de titular, o bien tener uno que sea irregular.

B. Tesis del 6rgano-oficio

La posicién objetiva o tesis del “6rgano oficio”, sefiala por
su parte, que el 6rgano se identifica con el oficio, considerando
como una abstracta esfera de competencias. A dichas tesis se
le formula como critica fundamental que se limita a identificar
al 6rgano con la competencia, olvidando que, en tal forma, se
contradice la razén por la cual la figura subjetiva ha sido utili-
zada en el campo del Derecho, que no es otra que la necesidad
de suplir la falta de una voluntad humana planteada en las
personas juridicas. En efecto, si el 6érgano se identifica con la
abstracta esfera de competencias habra que buscar a su vez a
la persona fisica que sea idénea para manifestar la voluntad
del ente y encontrar nuevamente una justificacion juridica a la
circunstancia de que tal voluntad puede ser imputada, ya que,
justamente, con la figura del 6rgano, lo que se trata de explicar
es dicha relacién. Sin embargo, los partidarios de la tesis del
6rgano-oficio consideran que las criticas son superables si se
atiende a la circunstancia de que, solamente, en el elemento
objetivo, se dan las caracteristicas que son propias del érgano,
a saber: la continuidad y la permanencia.

C. Tesis sincrética. Determinacion del elemento permanente

Para superar la antinomia que plantean las tesis antes
expuestas, surge una posicion sincrética que considera que
existen dos elementos fundamentales en el 6rgano: uno per-
manente e inmutable y otro, transitorio, constituido induda-
blemente, éste tltimo, por sujetos personas fisicas a quienes les
corresponde en un determinado momento, la titularidad de la
figura subjetiva. Ahora bien, la pregunta que la doctrina trata
de responder ha sido en qué consiste el otro elemento, esto es,
el estable, el que le otorga entidad duradera en el tiempo. Una
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serie de teorias han sido desarrolladas para responder a este
interrogante. Gasparri® considera al efecto, que las mas resal-
tantes son: la Teoria de la “Corporation Sole” del derecho inglés;
la Teoria de Hauriou, a la cual denomina de la “situacion établie”,
la teoria organicista: la teoria del 6rgano institucion y la teoria
del 6rgano como titular del oficio. Sintéticamente expuestas,
estas tesis tienen el siguiente alcance:

La Teoria de la “Corporation Sole” que, como se indic6, nace
en el derecho inglés, parte de la consideraciéon de que cada
categoria de altos magistrados forman una serie que se sub-
sigue en el tiempo (asi los reyes, los jueces, etc.), lo cual llega
a constituir una persona juridica distinta de sus particulares
componentes. El rey muere, pero, la corporacién como tal, inte-
grada por toda la serie de reyes, sobrevive, justamente porque
es una corporacion. Gasparri, sin embargo, le objeta a esta tesis
que, aun cuando a primera vista tenga cierto poder de convic-
cion, su admision se enfrenta con una serie de obstaculos, tales
como el hecho de que se trata de un extrafio tipo de corpora-
cién, ya que, s6lo puede estar constituida por una sola persona
a la vez, razon ésta de la cual deriva su apelativo “corporation
sole”. Igualmente le objeta la circunstancia de que no puede
concebirse como un mismo hombre pueda ser contemporéanea-
mente portador de dos distintas personalidades juridicas: una
que le pertenece como particular y que muere con su propia
existencia fisica y, otra, que le pertenece como corporacién, la
cual no puede estar integrada, incluso “pro tempore”, sino por
él mismo, ya que, una colectividad de hombres coexistentes,
puede ser configurada como portadora de una personalidad
distinta de la de sus miembros, siempre que, en su &mbito, rija
una organizacién; pero no es posible su existencia, cuando se
trata de hombres que se suceden uno al otro y que, por defini-
cién, no pueden co-existir.

6  Gasparri, Pietro, “Corsi di Diritto Amministrativo”, VI, I. (Teoria della organiz-
zazione amministrativa), Bolofia, 1953, pp. 178 y ss.
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Finalmente, se observa que esta tesis solo puede prospe-
rar en un tipo de ordenamiento como el inglés, en el cual el
Estado carece de una propia personalidad intrinseca, no asi en
los Estados del régimen continental, que si la poseen.

La Teoria de Hauriou’, a la cual Gasparri denomina de la
“situacion établié”, considera como elemento de continuidad del
6rgano, no a una entidad subjetiva, sino a una entidad objetiva.
En esta tesis los 6rganos serian los hombres que se encuentran
y, en la medida en que lo estén, en posesién de ciertas “situacio-
nes establecidas”, las cuales serian juridicamente configurables
como “cosas dotadas de cierta actividad”, sobre las cuales podrian
recaer verdaderos derechos reales, siendo posible su pasaje de
la esfera juridica de un sujeto a la de otro.

Al efecto sefiala Hauriou:

“Un organismo social, interpretado como una institucion inte-
grada por situaciones establecidas, que se transforman en juridicas
por la consagracion del derecho estatutario, estd cerca de una cosa
o de un conjunto de cosas... Desde el punto de vista de la institu-
cion, el Estado es realmente una cosa, la cosa publica, todas las
situaciones establecidas en el interior del Estado, las funciones, las
profesiones, las empresas creadas, los dominios constituidos son
igualmente cosas; sobre estas cosas variables, los individuos tienen
seguramente derechos de posesion o de goce o de propiedad, esto es,
diversos tipos de derechos reales”®.

A esta teoria, Gasparri le refuta que no aparece en forma
alguna con claridad qué es lo que son estas “situaciones esta-
blecidas”, ya que, bajo tal denominaciéon quedan comprendi-
dos meros estados de hecho, asi como situaciones juridicas, en
forma tal que, el concepto conexo con la misma viene a resul-
tar vago y genérico. Igualmente le objeta que, resulta dificil
incorporar la nocién de situacion, esto es, de una relacién de

7 Hauriou, M., Principes de droit public, Paris, 1910, p. 167, citado por Gaspari,
Pietro Corso di Diritto Amministrativo, Tomo I, cit. 180.
8 Hauriou, M., Principes de droit public, cit.
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un ente con otro, a la nocién de “cosa”, sin que ésta dltima se
transforme en una idea nebulosa. Finalmente, sefiala en contra
de la tesis de Hauriou que, hablar de un derecho real de un
funcionario sobre el cargo, acarrea consecuencias muy graves,
a menos que al concepto mismo de derecho real no se le atribu-
yan otras connotaciones, lo cual lo transformaria igualmente
en algo genérico e impreciso.

La teoria organicista, de acuerdo con la exposicién que
hemos seguido hasta ahora, recurre a férmulas que son, en
el decir de Gasparri entre “naturalistas y misticas”, ya que el
6rgano se identifica con el ente al cual pertenece, por cuanto
es una parte del mismo. Tiene esta tesis su fundamento en la
concepcion del Estado y de las sociedades humanas en gene-
ral, como organismos biolégicos de grado superior, criterio
este antropomorfista que parte de la tesis de Gierke sobre la
personalidad juridica, ya que, dicha posicion considera que las
personas juridicas son entidades realmente vivas, existentes en
la realidad, dotadas de una existencia propia, e incluso, de una
propia psiquis que, se personifican en los sujetos, personas fisi-
cas, a través de las cuales se manifiesta su voluntad. Gasparri
considera que, si bien en el campo sociolégico la teoria tiene
valor para entender la conducta de los grupos humanos, cons-
tituye una renuncia a dar una explicacién juridica de las rela-
ciones existentes entre los 6rganos y entre éstos y los entes. La
juridicidad de estos vinculos no puede, sefiala el autor citado,
ser desconocida, ya que su naturaleza es analoga a la existente
en las relaciones subjetivas.

La teoria del érgano como institucién tiene su punto de
partida y su apoyo en el institucionalismo, para el cual, la rea-
lidad juridica se identifica con el concepto de institucion, que
es un fenémeno organizativo. Una norma, de acuerdo con esta
tesis es juridica, por el hecho de emanar de una institucion.
El 6rgano es para la misma, igualmente, una institucién que
forma parte de una mas amplia, constituida por el Estado. En
el 6érgano se reduce a unidad un conjunto de elementos diver-
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sos: un complejo de competencias juridicas; las personas que,
por turno, son investidas de tales competencias; los medios
materiales necesarios para su actividad e incluso, los actos y
los documentos en los cuales la misma se exterioriza. Gasparri
critica esta tesis por considerar que, en ella, no se sefiala en
qué medida cada uno de los elementos forma parte del 6érgano;
pero atin mas, la considera objetable cuando la misma indica
que los 6rganos se encuentran con relacion a la persona juri-
dica de la cual forman parte “consustanciados” organicamente
con ella, ya que, afirma, en tal posiciéon aflora la concepcion
organicista que, como se vi6, es para el mismo inaceptable.

Ahora bien, Gasparri no encuentra, a nuestro juicio una
solucion al problema tedrico planteado, pues se aferra a una
posicién més elemental, la tesis del 6rgano como elemento sub-
jetivo. En efecto, para este autor el 6rgano es “un hombre que
se considera como tal hasta tanto sea el titular de un determinado
oficio” °. En efecto, esta nociéon que el autor acepta del érgano,
en su obra “Corso de Diritto Amministrativo” '°, como conclusion
de sus pesquisas en el campo de las teorias que tratan de expli-
car en qué consiste el elemento inmutable de la concepcién del
6rgano, la repite en su estudio sobre la “Competencia Administra-
tiva”, en la “voz” correspondiente de la “Enciclopedia del Dere-
cho” ", senalando que el érgano esta constituido por la serie
de personas que, sucesivamente, estdn considerados como titu-
lares de un determinado oficio, tomadas en calidad de tales,
esto es, abstrayendo sus individualidades psico-fisicas, siendo
el oficio en sentido amplio, la competencia que se otorga para
realizar por cuenta de terceros, determinado acto, o un cierto
numero de actos, o bien, en la competencia para realizar una
serie infinita de actos pertenecientes a un tipo determinado,
pudiendo asi intervenir en una forma especifica, cada vez que
se verifiquen circunstancias predeterminadas.

9  Gasparri, Pietro, “Competencia amministrativa”, en Enciclopedia de Diritto,
Volumen VIII, p. 35.

10  Gasparri, Pietro, Corso di Dirito Amministrativo, cit.

11 Gasparri, Pietro, “Competencia amministrativa”, cit.
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La falta de acuerdo respecto al exacto contenido de la
nocioén del érgano, deriva de la naturaleza esencialmente abs-
tracta que posee, lo cual se presta a todo tipo de especulacio-
nes; pero los que analizan el concepto estan de acuerdo con
conferirle al érgano la caracteristica de un centro de atribu-
ciones, al cual el ordenamiento juridico le otorga una potestad
de actuacién que ha de ser puesta en acto en definitiva por
una voluntad humana. De lo anterior se deduce que el 6rgano
requerird para su formacién de la coexistencia de varios ele-
mentos: En primer lugar, de la atribucién expresa de una esfera
de actuacion perfectamente delimitada (competencia); de la
voluntad de los sujetos-personas fisicas que ejercen dichas
competencias (agentes o titulares) y, finalmente, de los medios
necesarios para su actuacion, entre los cuales figura la existen-
cia de uno o varios oficios que le sirvan de sustento material.

D. Proposicion derivada de los conceptos expresados

Consideramos util un andlisis de las conceptuaciones
mas importantes de Venezuela en la materia relativa a la
Administraciéon Puablica y a las figuras administrativas en
general. Al efecto, seria necesario enunciar los conceptos en la
siguiente forma:

1) La Administracién Pablica como el objeto fundamental
del Derecho Administrativo;

2) La Administracién Puablica en el régimen establecido
por las Constituciones fundamentales que nos han
regido a lo largo de la historia de la materia;

3) Elementos fundamentales de la Administracion
Publica en el lenguaje constituyente: los entes ptublicos
territoriales; la administraciéon en el Poder Ejecutivo,
el régimen de los funcionarios al servicio de las
administraciones publicas; las responsabilidades del
Estado derivadas de la actuaciéon administrativa.
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4) El control de los actos administrativos en el texto de la
Constitucion.

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO EL OBJETO
FUNDAMENTAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN LAS DIFERENTES CONSTITUCIONES.

Por cuanto el tema escogido para las colaboraciones a la
Revista Electrénica de Derecho Administrativo es “Derecho
Administrativo y Constitucion”, vamos a comenzar por determi-
nar en qué forma, cualquiera que ella sea, hay en la Constitu-
cion actual y en algunas de las anteriores que vamos a analizar,
una referencia al Derecho Administrativo. Partamos de la pre-
misa de que el Derecho Administrativo es aquel que regula a
la Administracion, bien en su estructura organizativa; bien en
las relaciones fundamentales que mantiene con los adminis-
trados; bien en la normativa que esta facultada para dictar por
mandato de la Constitucion o; bien en el contenido de la activi-
dad que realiza. Como puede verse, son muchos los aspectos en
los cuales esta el Derecho Administrativo y vamos a buscarlo
en el texto vigente y en las constituciones que consideramos
paradigmaticas como lo son: la Constitucién Federal para los
Estados de Venezuela de 1811; la Constitucién Politica de Vene-
zuela de 1819, sancionada por el Congreso de Angostura; la
Constitucién del Estado de Venezuela de 1830; la Constituciéon
de los Estado Unidos de Venezuela (Constituciéon Federal de
1864); la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de
1936 y su reforma parcial en la Constitucion de 1945; la Consti-
tucion de 1947; la Constitucion de 1961; y la actual Constitucion
Bolivariana de la Reptblica de Venezuela de 1999.

1. Constitucion Federal para los Estados de Venezuela
de 1811

En el Texto Preliminar de la Constituciéon de 1811 que se
denomina Bases del Pacto Federativo que ha de constituir la
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Autoridad General de la Confederacion, se entiende que dicha
Confederacion alude a las Provincias que suscribieron dicho
pacto federal y que, son al efecto: Margarita, Mérida, Cumana,
Barinas, Barcelona, Trujillo y Caracas.

Este pacto federal que las provincias suscriben alude a
las materias que no estuvieren expresamente delegadas a la
autoridad general de la Confederacién, sefialando las que las
Provincias Unidas deben atender, mencionando asi la compe-
tencia de dichas entidades. Estas actividades son las siguientes:
1) las relaciones extranjeras; 2) la defensa comin y general de
los estados confederados; 3) la conservacién de la paz publica
contra las conmociones internas o los ataques exteriores; 4) el
arreglo del comercio exterior y el de los estados entre si; 5) el
mantenimiento de los ejércitos cuando sean necesarios para
mantener la libertad, integridad e independencia de la Nacién;
6) la construccion y equipamiento de los bajeles de guerra; 7)
la celebracion de tratados y alianzas con las demas naciones; 8)
la declaracion de la guerra y el establecimiento de la paz; 9) la
imposicion de contribuciones para los fines precedentemente
expresados y los otros que se refieren a la seguridad, tranqui-
lidad y felicidad comtin con plena y absoluta autoridad para
establecer las normas de la Union.

2. Constitucion Politica de Venezuela de 1819
(sancionada por el Congreso de Angostura)

En la Constitucion de 1819, el articulo 4 de la misma al
enunciar las funciones del Presidente de la Reptublica sefiala
que le corresponde la jefatura de la “Administracién General
de la Reptblica” cuyos lineamientos aparecen en el articu-
lado que sigue a continuacién, donde se sefialan entre otras,
las siguientes: 1.- La conservacion del orden y tranquilidad;
2.- La celebracién de contratos de alianza y comercio; 3.- La
promulgacion y ejecucion de las leyes y decretos. Como puede
apreciarse, hemos enunciado sélo las atribuciones esencial-
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mente administrativas, excluyendo las tipicas de los actos de
gobierno.

3. Constitucién de 1830 (dictado por el Congreso
Constituyente de Valencia)

En esta Constitucion se establecen las siguientes atribu-
ciones de la Administracion (art. 117): conservar el orden y
tranquilidad interior y asegurar el Estado contra todo ataque
exterior; cuidar de que las leyes sean promulgadas y ejecuta-
das; el mando supremo de las fuerzas de mar y tierra para la
defensa de la Reptblica; dirigir las negociaciones diplomaticas;
celebrar tratados de tregua, paz, amistad, alianza ofensiva y
defensiva, neutralidad y comercio; conceder retiros y licencias
a los militares y otros empleados, segtin lo determine la ley;
expedir patentes de navegacion y también de corso y repre-
salias cuando el Congreso lo determine; conceder cartas de
naturaleza conforme a la ley; nombrar para todos los empleos
civiles, militares y de hacienda en los términos que prescriba
la ley; suspender de sus destinos a los empleados en los ramos
que dependan del Poder Ejecutivo cuando infrinjan las leyes o
sus decretos u 6rdenes; cuidar de la recaudacién e inversiones
de las contribuciones y rentas publicas.

4. Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela
de 1864

El articulo 72 enumera los siguientes contenidos de la acti-
vidad administrativa: Preservar la Nacion de todo ataque exte-
rior; cuidar y vigilar la recaudacion de las rentas nacionales;
administrar los terrenos baldios conforme a la ley; nombrar
para los destinos diplomaéticos, consulados generales y cénsu-
les a venezolanos por nacimiento; dirigir las negociaciones y
celebrar toda especie de tratados con otras naciones; celebrar
los contratos de interés nacional; nombrar los empleados de
hacienda; conceder cartas de nacionalidad conforme a la ley;
expedir patentes de navegacion a los buques nacionales.
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5. Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela
de 1936

La enunciacién de las actividades que se asignan a la
Administraciéon son esencialmente las siguientes: Negociar por
6rgano del ministerio respectivo los empréstitos que decretare
el Congreso; hacer cumplir la Constitucion y las leyes; decretar
la realizacién del censo de la Reptblica; decretar la creacion y
dotacién de nuevos servicios publicos; nombrar los empleados
nacionales; administrar las rentas publicas de la nacién; diri-
gir las relaciones diplomaticas; celebrar los contratos de interés
nacional permitidos por la Constitucién; prohibir la entrada
de extranjeros en el territorio nacional o expulsarlos todo ello
en los casos previstos en la Constitucion y en las leyes; expedir
patentes de corso y autorizar represalias; expedir patentes de
navegacion a los buques nacionales; expedir cartas de nacio-
nalidad; expedir los titulos de adjudicacién gratuita, venta o
arrendamiento de tierras baldias y los titulos de concesiones
mineras.

6. Constitucion de 1945

En esta Constitucion que es una reforma parcial de la de
1936, se expresa como atribuciones en el orden que analiza-
mos, las siguientes: Negociar los empréstitos que decretare el
Congreso; decretar las medidas necesarias para que se haga
el censo de la Reptublica en la oportunidad legal; nombrar y
remover a los empleados nacionales cuya designacion no esté
atribuida en forma especifica a alguna autoridad; adminis-
trar las rentas puablicas de la Nacion; realizar las negociacio-
nes diplomaticas, celebrar previa aprobacién del érgano al
cual corresponda, los contratos de interés nacional; prohibir
la entrada de extranjeros o su expulsion en los casos que la
ley sefiale asi como el Derecho Internacional; expedir patentes
de corso y autorizar represalias; expedir patentes de navega-
ciéon a los buques nacionales; expedir cartas de nacionalidad
conforme a la ley; expedir los titulos de adjudicacién gratuita,
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venta o arrendamiento de tierras baldias y los titulos de con-
cesiones mineras.

7. Constitucion de 1947

Esta Constituciéon cuya conformacién es reveladora del
pluralismo politico, sefiala como funciones administrativas
las siguientes: Cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las
leyes; adherirse con la aprobaciéon de la Comisién Permanente
del Congreso y del Consejo de Ministros a los tratados multi-
laterales que interesen a la Reptblica; negociar con la aproba-
cion del Consejo de Ministros los empréstitos decretados por
el Congreso; prohibir la entrada a extranjeros en el territorio
nacional o expulsarlos en los casos previstos en la Constitu-
cion o en las leyes; celebrar con la aprobaciéon del Consejo de
Ministros los contratos de interés nacional; ordenar que sean
armados para su defensa los buques mercantes nacionales en
caso de necesidad; expedir los titulos de adjudicacion gratuita,
venta o arrendamiento de tierras baldias y los titulos de con-
cesiones mineras; aplicar las medidas necesarias para el censo

de la Republica.
8. Constituciéon de 1961

Podemos escuetamente reproducir las funciones adminis-
trativas que el texto enuncia asi: Hacer cumplir la Constitucion
y las leyes; adoptar las medidas necesarias para la defensa de
la Republica; ejecutar las medidas extraordinarias en materia
econdmica y financiera dictadas por el Presidente de la Repu-
blica; administrar la hacienda publica; negociar los emprésti-
tos; celebrar los contratos de interés nacional.

Pasamos ahora a analizar las conceptualizaciones basicas
de la Administraciéon Puablica en la Constitucion vigente.
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III. ALUSION Y REGULACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
BoLIVARIANA DE VENEZUELA DE 1999

En la vigente Constitucion de 1999, el texto en el cual apa-
rece por primera vez en el desarrollo constitucional venezo-
lano, sobre la Administracion Puablica, la cual esté en el Titulo
IV, denominado “Del Poder Piiblico”. La exposicion general del
Poder Publico es el que establece la distribuciéon entre Poder
Municipal; Poder Estadal y el Poder Nacional indicando que
cada una de las ramas del Poder Publico posee 6rganos a los
cuales estan asignadas especificas competencias y sefialando
que, todos ellos colaboraran entre si en la realizacién de los
fines del Estado (nico aparte del articulo 136).

En el articulo 140 de la Constitucién se encuentra la inno-
vadora mencién de la Administracion Puablica. Se trata de
una norma que contempla la responsabilidad civil del Estado
indicando que el mismo responderd patrimonialmente por los
dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcio-
namiento de la Administraciéon Publica. Dicho lo anterior, el
articulado se destina a regular los principios rectores de dicha
Administracién Puablica, sefialando al efecto los que pasamos
a enumerar:

1.- La Administracién Pablica esta al servicio de los ciu-
dadanos. Este postulado ha sido constantemente objeto de
nuestras criticas porque al servicio de los ciudadanos estan
las autoridades publicas, cuya tarea es el ejercicio de funcio-
nes especificas en la rama de la esfera en la cual operan, que
serd la que estara al “servicio” de los administrados. No puede
decirse lo mismo de la Administracién Pablica que no es otra
cosa que el instrumento de los poderes ptiblicos. De alli que,
no puede atribuirsele estar al servicio de los particulares en
forma directa, inmediata y natural, sino que los administrados
reciben los beneficios que requieran de los diferentes 6rganos
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administrativos que operan a través de las Administraciones
Publicas. No se debe en consecuencia reclamar el servicio,
reparacién o dafio de la Administracién, sino de la autoridad
a la cual ésta sirve. Con lo anterior queremos recordar que la
Administraciéon Puablica no estd constituida por una serie de
6rganos puestos a la disposicion de los particulares, sino que la
prestacion que éstos requieren debera plantearse ante el orga-
nismo competente que utilizard los recursos de los cuales dis-
pone, entre ellos de un cuerpo administrativo especializado, al
cual le asignaré la realizacion de las tareas o actos en general
que los administrados exijan.

Realmente lo chocante de la expresiéon constitucional es
el hecho de que considere que hay una relacién de servicio
directa entre el administrado y la Administracién, lo cual no
es absolutamente cierto, ya que la Administracién no puede
ser requerida directamente por los particulares, sino que ella
acttia cuando el érgano competente le ordena la prestacion del
servicio porque ello es su instrumento de activacion.

La redaccion de la norma, -si se queria ser coherente con
el principio asentado- debia solo sefialar que la Administra-
cién Puablica esta al servicio de los érganos competentes de los
cuales la administraciéon depende. De alli que sera el 6rgano
competente el que deberd satisfacer el requerimiento de los
particulares, por medio de sus instrumentos que son las admi-
nistraciones que estan adscritas a su esfera.

2.- La Administracién Puablica se fundamenta en los prin-
cipios de: honestidad; participacion; celeridad; eficacia; eficien-
cia; transparencia; rendicion de cuenta y responsabilidad en el
ejercicio de la funcién publica.

3.- El ejercicio de la funcién publica implica la rendicion
de cuentas y la responsabilidad, con sometimiento pleno a la
ley y al derecho. Es en esa seccion relativa a la Administra-
cion Pablica en que aparece la alusién a los institutos auté-
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nomos (art. 142) los cuales solo podran crearse mediante ley.
Es decir, no hay posibilidad de crear institutos auténomos ni
mediante decretos ni mediante reglamentaciones. Sefialada
la existencia de los institutos auténomos se les somete en la
forma mas estricta al control del Estado en la forma en que la
ley lo establezca. El articulo 143 contempla el derecho de los
ciudadanos de obtener informacién, por parte de la Adminis-
tracion Puablica, en forma oportuna y veraz, del estado de las
actuaciones en que estén directamente interesados; asi como a
conocer las resoluciones definitivas que se adopten. Concluye
el precepto sehalando que los particulares tienen acceso a los
archivos y registros administrativos “sin perjuicio de los limites
aceptados dentro de una sociedad democritica en la materia relativa a
la sequridad interior y exterior y a la investigacion criminal”.

No solo en los titulos preliminares de la Constitucion se
habla de la Administraciéon Publica, sino que una vez trazada
la normativa general de esta figura subjetiva, el constituyente
pasoé a determinar el régimen de la funciéon pablica.

En la seccion que la Constitucion reserva para la “funcion
publica” en forma expresa se sefiala que una ley debe regular
el estatuto del funcionario, esto es, mediante las normas de
ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de la Adminis-
traciéon Puablica asi como sobre su incorporaciéon a la seguridad
social.

El articulo 146 constitucional sefiala que los cargos de los
6rganos de la Administracién Pablica son de carrera, salvo los
de eleccion popular; los de libre nombramiento y remocion;
los contratados y los obreros al servicio de la administracion,
dejando sin embargo la norma, la posibilidad de que, por ley,
se creen nuevas categorias ajenas al régimen de carrera. Este
régimen es sumamente rigido por cuanto el “ingreso” de los
funcionarios a los cargos de carrera, debe realizarse por con-
curso publico y ha de estar fundado permanentemente en los
principios de honestidad, idoneidad y eficiencia. El ascenso no
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es discrecional, sino que estd fundado en métodos cientificos
que se basen en el sistema de mérito. Como se ve, la regula-
cion de los integrantes de la Administraciéon Pablica se rige
por la idea estricta de la estabilidad. Atin mas, otras normas
sefialan la necesidad de que los emolumentos para el pago de
los empleados de los cargos publicos deben estar previstos en
el presupuesto nacional y al efecto, las escalas de salarios que
rigen en la administracién, deben ser reglamentadas conforme
a lo que las leyes establezcan.

El régimen de las jubilaciones y las pensiones queda some-
tido a una Ley nacional que ha de regir tanto a los funcionarios
nacionales, como a los estadales y los municipales.

Se sefiala la incompatibilidad en el desempefio de mas de
un cargo, salvo que se trate de aquellos de naturaleza acadé-
mica, accidental, asistencial o docente, la cual ha de ser deter-
minada por la ley. Si un funcionario acepta un cargo que no se
encuentra en la lista de los exceptuados, ello significa la renun-
cia del primero de los cargos desempenados, salvo que se trate
de suplentes. La incompatibilidad entre jubilaciones y pensio-
nes también esta prevista, salvo los casos excluidos por ley.

Es decir que, en la Seccién Tercera del Capitulo I del Titulo
IV “De la Funcion Publica” se establece las reglas generales del
régimen de los funcionarios publicos al servicio de la Admi-
nistracion Publica, sefialandose que su desarrollo deberd ser
hecho por la “ley”, término éste que debe ser interpretado
como una fuente de ejecucion inmediata de la Constitucion.

I'V. NORMAS ESPECIFICAS PARA LOS ENTES TERRITORIALES

Hay algunas normas especificas en materia de administra-
cién, aplicables a los entes territorialmente descentralizados.
Es asi como la Constitucion considera competencia exclusiva
de los Estados la administracion de sus bienes y la inversion y
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administraciéon de sus recursos, lo cual significa que la Admi-
nistracion Puablica de los Estados como tal, queda dentro de su
esfera de atribuciones. Hay materias para las cuales la Consti-
tucion sefiala la competencia exclusiva de los Estados, como
es el caso de la organizacion, recaudacién, control y adminis-
tracion de los ramos tributarios; asimismo, todo lo referente
a la administracién del papel sellado, timbres y estampillas.
Mas importante atn es la exclusiva competencia de los Estados
para la creacién y organizacién de los servicios publicos de su
entidad.

Por lo que atafie a la administracion de las carreteras, auto-
pistas, puertos y aeropuertos la misma también corresponde a
los Estados pero en coordinacién con el Ejecutivo Nacional. En
efecto, debemos sefialar que a los estados le ha sido asignada
la llamada competencia residual, constituida por todo aquello
que no corresponda de conformidad con la Constitucién a la
competencia nacional o municipal. Por lo que respecta a las
competencias concurrentes, las mismas se ejercen sometidas
alas leyes de base que dicte el Poder Nacional, pero estas leyes
de base exigen para su aplicaciéon de las leyes de desarrollo
que son aprobadas por los Estados, legislacion que se orienta
a los principios de interdependencia, coordinacién, coopera-
cién, co-responsabilidad y subsidiariedad. La Constitucion le
ordena a los Estados descentralizar y transferir a los munici-
pios los servicios y competencias que los mismos gestionen y
que estén en capacidad de prestar, asi como la administracion
de los respectivos recursos. Existe la prevision de un Consejo
de Planificacion y Coordinacién de Politicas Ptblicas que ha de
estar presidido por el Gobernador e integrado por los alcaldes,
los directores estadales, de los ministerios y por una repre-
sentacion de legisladores elegidos por el Estado o la Asamblea
Nacional.

Por lo que respecta a la Administracion Pablica en el seno
del Poder Publico Municipal, el mismo estd dotado de autono-
mia que comprende las siguientes competencias:
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1. Dictar su Constitucion para organizar los poderes
publicos, de conformidad con lo dispuesto en la Consti-

tucion.

2. La organizacion de sus Municipios y demés entidades
locales y su divisién politico territorial, conforme a la

Constitucion y a la ley.

3. La administraciéon de sus bienes y la inversiéon y admi-
nistracion de sus recursos, incluso de los provenientes
de transferencias, subvenciones o asignaciones especia-
les del Poder Nacional, asi como de aquellos que se les
asignen como participacion en los tributos nacionales.

4. La organizacion, recaudacion, control y administracion
de los ramos tributarios propios, segtn las disposicio-

nes de las leyes nacionales y estadales.

5. El régimen y aprovechamiento de minerales no meta-
licos, no reservados al Poder Nacional, las salinas y
ostrales y la administracion de las tierras baldias en su

jurisdiccién, de conformidad con la ley.

6. La organizaciéon de la policia y la determinacién de
las ramas de este servicio atribuidas a la competencia
municipal, conforme a la legislacién nacional aplicable

7. La creacion, organizacion, recaudacion, control y admi-
nistraciéon de los ramos de papel sellado, timbres y

estampillas.

8. La creacion, régimen y organizaciéon de los servicios

publicos estadales;

9. La ejecucion, conservacion, administracion y aprove-

chamiento de las vias terrestres estadales;
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10. La conservacion, administracién y aprovechamiento de
carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos
y aeropuertos de uso comercial, en coordinacién con el
Ejecutivo Nacional.

11. Todo lo que no corresponda, de conformidad con esta
Constitucion, a la competencia nacional o municipal (es
lo antes aludido “competencia residual”)

Se exige de los municipios que incorporen la participaciéon
ciudadana al ejercicio de sus competencias y se sefiala que sus
actos no pueden ser impugnados sino ante los tribunales com-
petentes (tribunales contencioso administrativos). Hay la posi-
bilidad de que los municipios se asocien en mancomunidades
u otras modalidades asociativas intergubernamentales para
fines de interés publico en las materias de su competencia.

Es posible también la transformacién de los municipios
en Distritos Metropolitanos, lo cual se produce cuando dos o
mas municipios pertenecientes a una misma entidad, tengan
relaciones econémicas, lo cual les permite adquirir la entidad
de Distritos Metropolitanos. El régimen de los Distritos Metro-
politanos esta especificado mediante la exigencia de una ley
organica que puede establecer diferentes regimenes.

El municipio puede crear parroquias, existiendo algunas
limitaciones para su conformacion. Los Alcaldes son los fun-
cionarios a quienes les compete constituirse en primera auto-
ridad civil del municipio. Su designacién es por eleccion, cuya
duracién es de cuatro afios. Al municipio le corresponde tam-
bién la contraloria municipal que implica el control, vigilancia
y fiscalizacién de sus ingresos, gastos y bienes

La Constituciéon sefiala que corresponde al municipio

el gobierno y administracién de sus intereses y sefiala como
materias de su competencia las siguientes:
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- Ordenacién territorial y urbanistica; patrimonio histo-
rico; vivienda de interés social; turismo local; parques y
jardines, plazas, balnearios y otros sitios de recreacion;

arquitectura civil, nomenclatura y ornato publico;

- Vialidad urbana; circulacién y ordenacion del transito
de vehiculos y personas en las vias municipales; servi-

cios de transporte ptblico urbano de pasajeros;

- Espectéaculos publicos y publicidad comercial, en cuanto
concierne a los intereses y fines especificos municipales;

- Proteccion del ambiente y cooperaciéon con el sanea-
miento ambiental; aseo urbano y domiciliario, com-
prendidos los servicios de limpieza, de recoleccién y

tratamiento de residuos y proteccion civil;

- Salubridad y atencién primaria en salud, servicios de
protecciéon a la primera y segunda infancia, a la ado-
lescencia y a la tercera edad; educacién preescolar,
servicios de integracion familiar de la persona con
discapacidad al desarrollo comunitario, actividades e
instalaciones culturales y deportivas; servicios de pre-
vencion y proteccion, vigilancia y control de los bienes
y las actividades relativas a las materias de la compe-

tencia municipal;

- Servicio de agua potable, electricidad y gas doméstico;
alcantarillado, canalizacion y disposicion de aguas ser-

vidas; cementerios y servicios funerarios;

- Justicia de paz, prevencién y proteccion vecinal y ser-
vicios de policia municipal, conforme a la legislacion
nacional aplicable y las demas que le atribuyan la Cons-

titucion y la ley.
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Es importante sefialar que ha sido creado el llamado Con-
sejo Federal de Gobierno como el 6rgano encargado de la
planificacién y coordinacién de las politicas para el desarro-
llo de la descentralizacion y transferencia de competencias del
Poder Nacional a los Estados y Municipios. Fue este uno de
los intentos mas fuertes efectuados por la Constitucion vigente
para lograr la descentralizacion territorial. Este Consejo Fede-
ral de Gobierno esta integrado por el Vicepresidente Ejecutivo;
los ministros; los gobernadores; un alcalde por cada Estado
y representantes de la sociedad organizada. De este Consejo
Federal de Gobierno depende el Fondo de Compensacién Inter-
territorial que esta destinado al financiamiento de las inversio-
nes publicas para promover el desarrollo de las regiones.

V. OPORTUNIDADES EN QUE LA CONSTITUCION
ALUDE A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

El titulo que antecede se refiere a los articulos en los cua-
les la Constitucién le atribuye una carga, un deber, un dere-
cho o cualquier otra consecuencia juridica a la Administracion
Puablica. Al efecto, hemos hecho una interpretacién amplia del
texto del articulado, buscando el alcance que las disposicio-
nes constitucionales pueden tener, a los fines de determinar, si
cuando se refiere a la Administracién Puablica, esta aludiendo
con ello al autor del acto o de la actividad cuyos efectos juridi-
cos la norma establece. En tal sentido, entiéndase que hemos
considerado como Administracién Publica a cualquier alusion
contenida en la norma constitucional, a entes o estructuras
publicas que, mediante una interpretaciéon légica pueda con-
siderarse como una consecuencia aplicable a los 6rganos que
ejercen en forma esencial la actividad administrativa.

Fundamentalmente los términos utilizados para referirse

a una consecuencia que recae sobre la Administracion Pablica
son los siguientes:
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1. La alusién a funcionario publico que, como bien sabe-
mos puede ser un sujeto al servicio de cualquiera de los
poderes del Estado; sin embargo, la nocion se restringe
para limitarlo a quienes estan al servicio de una fun-
cion publica administrativa que realiza o le es imputa-
ble determinado hecho.

2. Ejercicio de poder publico (arts 5 y 7). En igual sentido
consideramos que cuando la Constitucién se refiere al
ejercicio del poder publico estd fundamentalmente alu-
diendo a un érgano de la Administraciéon en los casos
que de inmediato se enuncian:

- “Sus autoridades” (articulo 29).

- La “autoridad competente” (art. 44 ordinal 2°).
- “Toda autoridad” (art. 44, ordinal 4°)

- “Autoridad publica sea civil o militar” (art. 45).
- “Autoridades competentes” (art. 45).

- “Agentes del Estado” (art, 46, ordinal 1°)

- “Todo funcionario publico” (art. 46, ordinal 4°)

- “Funcionarios o funcionarias” que ordenen o practi-
quen ordenes en materia sanitaria. (art. 47)

- “cualquier autoridad, funcionario publico o funcio-
naria puablica” (art. 51)

- “6rganos de seguridad ciudadana regulados por ley”
(art. 55)
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“los cuerpos de seguridad del Estado”; “funcio-
nariado policial y de seguridad” (art. 55, segundo
aparte, altimo aparte, respectivamente)

4

“funcionarios publicos o funcionarias publicas”, pro-
hibicién de censura a (art. 57, Gnico aparte)

“cuerpos policiales y de seguridad en el control del
orden publico” (art. 68, tinico aparte)

“funcionario o funcionaria sometido a referéndum
revocatorio” (art. 72)

“Sistema publico de salud”; “instituciones publicas
de salud” (art. 84); “Sistema publico de salud” finan-
ciamiento (art. 85);

“trabajadores y trabajadoras del sector pablico” (arts.
96y 97);

“administracién cultural ptblica” (art. 99);

“el Estado con la participacion de la familia y la socie-
dad” (art. 102)

“el Estado”; “los centros educativos” (art. 108);
“el Estado” (art. 110);

“por parte del Estado” (art. 120);

“el Estado” (art. 127 tinico aparte);

“la Reptiblica” clausula contractual (art. 29, tnico
aparte);

“obligaciones del Estado” (art. 135);
“el Estado” responsabilidad patrimonial (art. 139);
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- “Administracion Pablica” (arts. 140, 141, 143, 144, 147
primer aparte);

- “funcionarios publicos” (arts. 145, 147 segundo
aparte)

- “Administracién puablica” los cargos de los 6rganos
de la (art. 146);

“cargos publicos” (art. 147)

VI. LA ADMINISTRACION PUBLICA SOMETIDA AL CONTROL
JURISDICCIONAL QUE LA CONSTITUCION ESTABLECE

La Constitucion vigente, conocedora de la amplia experien-
cia que en el momento de su elaboraciéon y puesta en vigencia
tenia el sistema contencioso administrativo, entendido como
la via para atacar por ante los 6rganos jurisdiccionales a las
Administraciones Puablicas, fue muy amplia en la alusiéon de
tal actividad, por lo cual alude a ella directa e indirectamente
a todo lo largo de su texto. Obviamente que, la naturaleza del
acto u omision debe ser administrativa y né penal, porque de
atender a dicha condicion, la via de actuaciéon jurisdiccional
corresponde a la esfera penal. La normativa fundamental en la
materia es la siguiente:

Art 25: Nulidad de los actos violatorios de derechos consa-
grados por la Constitucién y la responsabilidad de los fun-

cionarios que los ordenen y sanciones.

Art 30: Estado obligado a indemnizar a las victimas de sus
violaciones.

Art. 49, ordinal 8°: Responsabilidad del ente publico por
error judicial, retardo u omisién injustificados.
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Art. 55: Deber del Estado “a través de los organos de sequri-
dad ciudadana” frente a situaciones que constituyan amena-
zas, vulnerabilidad o riesgo para la integridad fisica de las
personas, sus propiedades, el disfrute de sus derechos y el
cumplimiento de sus deberes.

Art. 140: El Estado respondera patrimonialmente por los
dafnos que sufran los particulares en cualquiera de sus bie-
nes y derechos, siempre que la lesiéon sea imputable al fun-
cionamiento de la Administracion Puablica.

CONCLUSION

Del texto que antecede surgen una serie de consideraciones
sobre el tratamiento que la Constitucion le da a la Administra-
cién Publica, por lo cual, el mismo atiende al objeto del tema
propuesto que era el de la exploraciéon de las relaciones entre
Derecho Administrativo y Derecho Constitucional. En efecto,
al senalar la forma en que la Constitucién -norma suprema
de la globalidad del Derecho, y constitutiva de la disciplina
del Derecho Constitucional- regula, trata y se expresa de la
Administraciéon Publica, o del ejercicio de la funcion publica
administrativa, que es la esencia misma del Derecho Adminis-
trativo, estamos dando respuesta a la teméatica objeto de nues-
tro desarrollo.

Pasamos con base a lo antes expresado a puntualizar las
conclusiones que, el estudio del tema y las notas que antece-
den, nos permitieron obtener.

1. La Constitucién vigente, por primera vez en la histo-
ria constitucional de nuestro pais, menciona la figura
subjetiva de la Administracion Pablica, y alude a sus
caracteristicas esenciales y a los principios que la rigen,
sin embargo, casi siempre lo hace vinculdndola con
la Funcion de Gobierno, esto es, aquella de ejecuciéon
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inmediata de la Constitucién que realizan los érganos

superiores del Poder Ejecutivo.

2. De alli que, por una parte la Constitucion vigente tomé
la iniciativa de establecer las pautas esenciales de la
Administraciéon Puablica, pero al mismo tiempo no la
deslinda claramente de lo que constituye el ejercicio de
la Funcién de Gobierno. Creemos que la formacién poli-
tica que predomina en los constituyentistas, con solo una
minoria consciente del desarrollo de la Administraciéon
Publica como figura subjetiva, diferente del Gobierno,
hizo que el enunciado de las funciones, competencias y
actividades de ambos se presenten confundidas en una
nocion tnica y comun, lo cual se manifiesta tanto en
la regulacién de sus respectivas actividades, como en
las concernientes al control de los actos, donde no se
llega claramente a delimitar las reglas del Contencioso
Administrativo de las de la Jurisdiccion Constitucional.

3. Solo los expertos actuales en los temas de Derecho
Puablico parten de la premisa base de la diferencia de
régimen que corresponde a las funciones de rango
sublegal (Administracion) con las de rango legal (Fun-
cion de Gobierno), faltando en la normativa constitu-
cional, la definicién de cada uno de los elementos que
conforman las figuras subjetivas fundamentales de la

organizacion.

4. Indudablemente que la tendencia que llevé al consti-
tuyente a fundir a las dos figuras subjetivas, o por lo
menos, a no diferenciarlas, proviene, por una parte, de
la tradicion recogida de las Constituciones anteriores,
pero también de la carencia de criterios claros y bien
desarrollados en los textos de Derecho Comparado que

le sirvieron de modelo o de guia.
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5. La compenetracion de Administracion y Gobierno que
les d4 a ambos una normativa tinica en la cual gene-
ralmente, es dificil escindir lo que corresponde a cada
sector, es una consecuencia de la concepcion de una
estructura o una entidad secundaria y subordinada,
que es la naturaleza que se le atribuy6 en sus origenes
al Derecho Administrativo frente al Derecho Consti-
tucional. En efecto, es solo desde las primeras décadas
del siglo XX que el Derecho Administrativo comienza a
delinear su independencia y, ya sabemos que, incluso,
en los paises anglosajones, su estudio ni siquiera lo cali-
fica como una disciplina auténoma.

6. Es justamente esta situacion subordinada la que hace
que nuestro constituyente que, si bien tuvo el mérito
de delinear la figura subjetiva de la Administraciéon
Puablica y de determinar sus caracteristicas, no llegara a
lo que debia llegar, que era escindir claramente las res-
pectivas competencias, responsabilidades y acciones,
sino que dej6 que la bruma de una supuesta identidad
rodeara la totalidad de la normativa.

7. De alli que, si queremos sintetizar la situaciéon de la
Administracion frente al Gobierno y con ello del Dere-
cho Administrativo frente al Derecho Constitucional
en la Constitucion de 1999, tenemos que atender a los
siguientes datos precedentemente comentados:

Primero: Innovacién en la normativa vigente, al men-
cionar en forma expresa a la Administraciéon Puablica
(art. 140) como figura subjetiva y enunciar algunas de
sus especificas condiciones.

Segundo: Permanencia del criterio “unificador” de las
tiguras de “Gobierno y Administracion Piiblica” existentes
en la historia constitucional venezolana.
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Tercera: Inclusién de una norma concreta sobre el Con-
tencioso Administrativo en forma idéntica a la mencién
que hiciera, por primera vez en una Constitucién vene-
zolana, el articulo 206 de la Constitucion de 1961 (art.

259 de la Constitucion vigente).

Cuarto: Predominio total en el ambito de la regulacion
jurisdiccional de las competencias relativas al control
jurisdiccional de la Constitucion y ausencia del rela-
tivo al Contencioso Administrativo, lo cual fue dejado a

la normativa legal.

Quinto: Pérdida por parte del constituyente de la opor-
tunidad histérica de precisar en forma expresa, los
necesarios limites de la acciéon de Gobierno y, en lugar
de limitar sus excesivos poderes, los ampli6 permitién-
dole el ejercicio de multiples funciones normativas de
rango legal (ejecucion inmediata de la Constitucion),
lo cual se manifiesta no sélo en los Actos de Gobierno
verdaderos y propios, sino también en normas y conte-
nidos de menor rango e importancia, como lo son por
ejemplo, la amplitud de los decretos que se dictan en

base a una ley habilitante.
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trativo sancionatorio previsto en el Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley Orgdnica de Precios Justos a la luz de los principios
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I. DECURSO HISTORICO

El procedimiento administrativo sancionatorio en materia
de proteccién al consumidor no es una novedad en nuestro
ordenamiento juridico. Tal es asi, que su regulacién se remonta
a afos previos a la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos® (en lo sucesivo, LOPA) que, como sabemos, es la
norma general en esta temaética.

En este sentido, ya en 1974 la Ley de Proteccién al Consu-
midor? —-cuyo objeto incluia “la proteccién legal del consumi-
dor; la investigacion de los servicios y productos de consumo,
su estructura de precios y la educacion, promocién e informa-
cion de las necesidades, intereses y problemas del consumidor”
(articulo 1)- establecia que “[tjoda vez que aparezca la posible
comision de hechos descritos como violatorios de las normas
previstas en esta Ley, la Superintendencia de Proteccion al
Consumidor iniciard, por medio de la Sala de Instruccion y
Sustanciacién, la investigacion e instruccién del expediente
cuando hubiere lugar a ello”, iniciando tal instruccién “de ofi-
cio o por denuncia de parte” (articulo 44)°.

1  Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario del 01-07-1981.

Gaceta Oficial N° 1.680 Extraordinario del 02-09-1974.

3 Véase sobre esta ley en general Magdalena Salomoén de Padrén: “La pro-
teccién al consumidor y las limitaciones a la actividad econémica”. Revista
de Derecho Piblico, N° 35. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1988,
pp. 41-51.

N
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De este modo, a través de este procedimiento se sanciona-
ban supuestos de hecho tales como la publicidad engafiosa y el
marcaje defectuoso de productos (con inclusién de errores en
la impresion de su peso, medidas y precio) y, a fin de imponer
la sancién respectiva consistente en multas o la clausura tem-
poral o definitiva del establecimiento se requeria que una vez
el sujeto fuese citado -por medio de boleta o carteles- este se
apersonara ante la Administraciéon para (1) ser instruido del
procedimiento en su contra y (2) posteriormente, en el lapso
dado por la ley, presentar los alegatos y pruebas que conside-
raba favorecian su defensa. Una vez cumplidos tales pasos o
etapas es que la Administracién decidia si habia o no lugar a la
imposicion de la sancion de ley y emitia el acto administrativo
correspondiente.

Con la promulgacién de la LOPA en el afio 1981 y su
entrada en vigencia en 1982 este régimen se mantuvo sin cam-
bios —~dado lo previsto por el legislador en el articulo 474~ hasta
inicios de 1992 que se promulgé una nueva Ley de Proteccion
al Consumidor® que profundizé la regulacion enlistando los
derechos de los consumidores, legislando sobre los contratos
de adhesion, aumentando el nimero de infracciones, entre
otros; aun cuando respecto al procedimiento no se dieron
mayores cambios®.

Esta situacion se reiter6 posteriormente en la Ley de Pro-
teccién al Consumidor y al Usuario’ y el Decreto con Rango,

4  Segun él, “[l]os procedimientos administrativos contenidos en leyes espe-
ciales se aplicaran con preferencia al procedimiento ordinario previsto en
este capitulo en las materias que constituyan la especialidad”.

Gaceta Oficial N° 4.403 Extraordinario del 24-03-1992.

6  Entreellos: la Superintendencia de Proteccién al Consumidor pasé a deno-
minarse Instituto para la Defensa y Educacién del Consumidor (IDEC) y
la falta de comparecencia del presunto infractor no equivaldria a la confe-
sién -y al fin de la investigacion- sino que se dejaria constancia de ello y
se abriria el lapso probatorio.

7 Gaceta Oficial N° 37930 del 04-05-2004. Entre sus cambios podemos sefia-
lar que el procedimiento ahora se tramitaria ante el Instituto Auténomo
para la Defensa y Educaciéon del Consumidor y del Usuario (INDECU).

a1
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Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios®, con inclusién de sus reformas
de los afios 2009 y 2010°.

En todas estas normas, si bien se ahondé en el régimen de
proteccioén al consumidor y se reformaron —en menor medida-
los articulos del procedimiento sancionatorio, existe una cues-
tion que se mantuvo inalterable: la imposicién de la sanciéon
ocurria, inicamente, luego de llevado a cabo el procedimiento
administrativo respectivo y, en el mismo, se verificara la con-
dicién del -ya no presunto- infractor. Como resultaba légico
que fuese de acuerdo a los principios que rigen la potestad san-
cionatoria de la Administracion y que desarrollaremos en esta
colaboracion.

Esta realidad se mantuvo hasta 2014 cuando, en virtud
de la ley habilitante de finales de 2013, el Presidente de la

8  Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinario del 31-07-2008. El decreto ley fue
producto de la Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en las materias que se delegan,
publicada en Gaceta Oficial N° 38.617 del 01-02-2007 y, entre otras modi-
ficaciones, la autoridad en la materia ya no serfa el INDECU sino el Insti-
tuto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios
(INDEPABIS).

9  Ambas sancionadas por la Asamblea Nacional y publicadas en Gaceta
Oficial N° 39.165 del 24-04-2009 y N° 39.358 del 01-02-2010, respectiva-
mente. Las reformas consistieron, principalmente, en un aumento de la
gravedad de las sanciones pasando el limite maximo de algunas de ellas
de hasta 500 Unidades Tributarias a 5.000 (sanciones por incumplimiento
de la proteccién de los intereses econémicos y sociales) o de la aplicacién
de una u otra sancién a su imposicién conjunta (es el caso de las sanciones
por incumplimiento a la proteccién en el comercio electrénico en las que
la reforma consistié en sustituir la frase multa “o0” clausura temporal por
multa “y” clausura temporal).

10  Gaceta Oficial N° 6.112 Extraordinario del 19-11-2013. Autorizé al Presi-
dente de la Republica para dictar decretos con rango, valor y fuerza de
ley el ambito de la lucha contra la corrupciéon y la defensa de la econo-
mia. Sobre las materias especificas de esta habilitacién y los decretos
leyes dictados véase Antonio Silva Aranguren y Gabriel Sira Santana:
“Decretos-Leyes dictados por el Presidente de la Republica, con base en
Ley Habilitante, en el periodo 2013-2014". Revista de Derecho Piiblico. N° 140.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, pp. 11-39.
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Reptblica dict6 el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley
Organica de Precios Justos' que vino a derogar al Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Costos y Precios Justos' y al
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de
las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.

Con esta norma, entre otras cuestiones, el mandatario
modifico el régimen sancionatorio en materia de proteccion al
consumidor de forma tal que ahora la sancién seria impuesta
por la autoridad administrativa ipso facto y el procedimiento
administrativo sancionatorio se abriria, solamente, “[cluando
el sujeto de esta Ley manifieste inconformidad con la sancién
impuesta” y solicitase tal apertura . Todo ello, en clara contra-
vencion a la definiciéon propia del procedimiento administra-
tivo entendido por la doctrina como “la forma de elaboracién
de las decisiones administrativas o, si se prefiere, de ejercicio
de las [sic] actividad administrativa formalizada” ™.

Pero este cambio no fue un hecho aislado ya que, si bien
segun el articulo 1 del decreto ley este tenia por objeto fusionar
el contenido de las dos normas que derog6 para, de este modo,
“asegurar el desarrollo armonico, justo, equitativo, productivo
y soberano de la economia nacional, a través de la determina-
cion de precios justos de bienes y servicios (...) a fin de prote-
ger los ingresos de todas las ciudadanas y ciudadanos, y (...) el
acceso de las personas a los bienes y servicios para la satisfac-

11  Gaceta Oficial N° 40.340 del 23-01-2014. Véase Carlos Reverén Boulton:
“Notas sobre la ley organica de precios justos”. Revista Electronica de Dere-
cho Administrativo Venezolano. N° 3. Universidad Montedavila. Caracas, 2014,
pp. 155-172. Disponible en https://goo.gl/rztTv5 [consultado: 05-01-2018].

12 Gaceta Oficial N° 39.715 del 18-07-2011.

13 Articulo 69 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de Pre-
cios Justos de enero de 2014. La disposicién fue reiterada textualmente en
el articulo 74 del decreto ley homénimo de noviembre de 2014 y, aunque
fue suprimida del decreto ley del afio 2015, su idea persiste respecto a las
sanciones impuestas por incumplimiento de formalidades (articulo 46 del
decreto ley vigente).

14 Miguel Sanchez Morén: Derecho administrativo parte general. Octava edi-
cion. Tecnos. Madrid, 2012, pp. 483-484.
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cién de sus necesidades”; la parte in fine de ese mismo articulo
nos dejaba entrever que la finalidad del procedimiento admi-
nistrativo sancionatorio en ella previsto -asi como del resto
de su regulacion- ya no era la proteccién al consumidor como
venia siendo desde la década de los setenta sino que, en reali-
dad, el establecimiento de los ilicitos administrativos, sus pro-
cedimientos y sanciones, perseguia era la “consolidaciéon del
orden econémico socialista productivo” *°.

Es decir, que el decreto ley en cuestion (y su version
vigente, de noviembre de 2015 ) se asemejaria en gran medida
a la regulaciéon de precios justos que sustituyé -no solo en
nombre, sino también en contenido- y no tanto a la regulacion
de defensa de los consumidores que también derogé'; preten-

15 La frase fue suprimida del articulo 1 (objeto) del decreto ley de 2015 pero
persiste en su articulo 3 que, dentro la finalidad del decreto ley, incluye
“[1]a consolidaciéon del orden econémico socialista, consagrado en el Plan
de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién” (numeral 2).

16  Gaceta Oficial N° 6.202 Extraordinario del 09-11-2015 y reimpreso en N°
40.787 del 12-11-2015. El decreto ley en esta ocasién fue producto de la Ley
que autoriza al Presidente de la Reptiblica para dictar Decretos con Rango,
Valor y Fuerza de Ley en las materias que se delegan para la garantia
reforzada de los derechos de soberania y proteccién del pueblo venezo-
lano y el orden constitucional de la Reptblica, publicada en Gaceta Oficial
N° 6.178 Extraordinario del 15-03-2015. Véase al respecto Antonio Silva
Aranguren y Gabriel Sira Santana: “Decretos-Leyes dictados por el Presi-
dente de la Reptblica, con base en Ley Habilitante, en el afio 2015”. Revista
de Derecho Publico. N° 143-144. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2015, pp. 191-204. Sobre el decreto ley en general revisese Barbara Gonza-
lez: “Nuevo decreto con rango, valor y fuerza de ley organica de precios
justos y su impacto en los derechos constitucionales”. Revista Electronica de
Derecho Administrativo Venezolano. N° 7. Universidad Monteavila. Caracas,
2015, pp. 83-95. Disponible en https://goo.gl/2BFAPQ [consultado: 05-01-
2018].

17  Solo como ejemplo podemos sefialar que no fue sino hasta la reforma del
decreto ley publicada en Gaceta Oficial N° 6.156 del 19-11-2014, casi once
meses después del decreto ley original, que se incluyeron articulos sobre
los derechos de las personas en relacién a los bienes y servicios (articulo
10) y las garantias (articulo 11). Esta reforma se dio con ocasién de la
misma ley habilitante que originé al decreto ley reformado. Al respecto,
véase Juan Alfonzo Paradisi: “Analisis y comentarios en cuanto al Decreto
1.467 mediante el cual se dict6 el decreto con rango, valor y fuerza de ley
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diéndose con la imposicién de las sanciones que €l establece,
entonces, no la protecciéon de los consumidores y usuarios,
sino, mas bien, el castigo de los comerciantes “que han estado
en el centro de un sistema perverso de acumulacién del capi-
tal” que impide “la construccién del socialismo bolivariano del
siglo XXI, como alternativa al sistema capitalista”, al ser tales
comerciantes los beneficiarios de “los efectos perversos de un
esquema mercantilista e injusto” ™.

De este modo, como el comerciante es el enemigo'®, no haria
siquiera falta que se aplique un procedimiento administrativo
(hoy en los casos de infraccion de formalidades y en el 2014
respecto a todas las infracciones) a fin de determinar su carac-
ter de infractor ya que, segtn la filosofia -si se puede llamar
asi- de esta regulacion, el hecho de ser comerciante equivale,
en la préctica, a ser infractor y sujeto de sancion.

Asi, teniendo en mente esta penosa realidad sobre la fina-
lidad que persigue la norma a ser estudiada, en las siguientes
paginas revisaremos el procedimiento sancionatorio vigente
en materia de protecciéon al consumidor precisando, en pri-
mer lugar, algunas generalidades del mismo para luego aden-
trarnos en el iter procedimental previsto por el Presidente de la
Republica que, hoy en dia, funge como el legislador ordinario

de reforma parcial del decreto con rango, valor y fuerza de ley orgédnica de
precios justos publicado en la Gaceta Oficial N° 6.156 extraordinario de 19
de noviembre de 2014”. Revista de Derecho Piiblico. N° 140. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2015, pp. 234-247.

18 Extractos de la exposiciéon de motivos del decreto ley de 2015, hoy vigente.

19 El término es acufiado por Giinther Jakobs es su tesis del derecho penal
del enemigo donde se distingue entre la persona (entidad titular de dere-
chos y deberes capaz de emitir actos con significado en la sociedad) y el
enemigo (individuo que representa una simple fuente de peligro contra
la cual hay que defenderse). Véase Juan Modolell Gonzélez: “El ‘derecho
penal del enemigo” evolucién (;0 ambigiiedades?) del concepto y su jus-
tificacion”. Revista CENIPEC. N° 25. Universidad de Los Andes. Mérida,
2006, pp. 343-362. Disponible en http://goo.gl/NUAW?2i [consultado:
05-01-2018].
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en nuestro pais®. Todo ello, teniendo en cuenta las construc-
ciones doctrinales que explican los principios que rigen a los
procedimientos administrativos y, en particular, aquellos de
naturaleza ablatoria por medio de los cuales el Estado ejerce el
ius puniendi en su vertiente administrativa.

II. GENERALIDADES DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO
EN MATERIA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

De conformidad con el articulo 112 de la Constitucién de la
Reptblica? (enlo sucesivo, CRBV), “[tlodaslas personas pueden
dedicarse libremente a la actividad econémica de su preferen-
cia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitu-
cion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo
humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
de interés social”, siendo una obligacion del Estado garantizar
“la produccion de bienes y servicios que satisfagan las necesi-
dades de la poblacion”.

Asi, no estd sujeto a discusion que la libertad econémica
-reconocida en el articulo citado- no es absoluta y, por ende,
podré ser limitada por via constitucional o legislativa siem-
pre que tal restriccion no opere contra el ntcleo esencial del
derecho en cuestién y ello encuentre un fundamento juridico
valido que tienda al establecimiento de un orden racional y no

20 La afirmacion puede parecer exagerada, pero no lo es. Ejemplo de ello
es que una vez son excluidas las leyes aprobatorias de tratados y conve-
nios internacionales sancionadas por la Asamblea Nacional durante el
2015, nos encontramos que en ese afio fueron publicadas en Gaceta Oficial
14 leyes entre ordinarias y orgéanicas. Numero claramente inferior a los
20 decretos leyes que publicé el Presidente de la Reptblica en el mismo
periodo. Y lo mismo se repite en afios anteriores segtin consta en Toméas
Arias Castillo: “Las cuatro delegaciones legislativas hechas al Presidente
de la Reptblica”. Revista de Derecho Piiblico. N° 130. Editorial Juridica Vene-
zolana. Caracas, 2012, pp. 394-399.

21  Gaceta Oficial N° 36.860 del 30-12-1999. Reimpresa en N° 5.453 Extraordi-
nario del 24-03-2000 y enmendada en N° 5908 Extraordinario del 19-02-
2009.
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a la mera limitacién inmotivada de las libertades individuales
en favor de un supuesto colectivo?.

En este contexto cobra relevancia el articulo 117 de la
CRBV de acuerdo al cual “[tlodas las personas tendran dere-
cho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como a
una informacién adecuada y no engafiosa sobre el contenido y
caracteristicas de los productos y servicios que consumen, a la
libertad de eleccién y a un trato equitativo y digno”, por lo que
“[1]a ley establecerd los mecanismos necesarios para garantizar
esos derechos, las normas de control de calidad y cantidad de
bienes y servicios, los procedimientos de defensa del publico
consumidor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y las
sanciones correspondientes por la violacién de estos derechos”.

De este modo, la disposicion citada -que resulta una nove-
dad del texto vigente pues la Constitucién anterior no hacia
mencién expresa a tal derecho?- se configurara como un limite
constitucional a la libertad econémica y, en consecuencia, si en
el ejercicio de tal actividad se atenta contra el derecho que esta
disposicién salvaguarda, quien lleve a cabo la conducta lesiva
podra ser sancionado conforme al régimen que determine “[I]a

22 El tema es tratado a profundidad en Jests Maria Casal y Jorge Luis Sua-
rez (coordinadores): La libertad economica en el decreto-ley sobre sequridad y
soberania alimentaria y en la ley para la defensa de las personas en el acceso a los
bienes y servicios. Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas, 2011, y Jests
Maria Casal y Jorge Luis Suarez (coordinadores): La libertad econémica en
Venezuela, balance de una década (1999-2009). Universidad Catdlica Andrés
Bello. Caracas, 2011.

23 Alo sumo podemos sefalar lo previsto en el encabezado del articulo 95 y
el tnico aparte del articulo 96 de la Constitucion de 1961 seguin los cuales
“[e]l régimen econémico de la Reptblica se fundamentara en principios
de justicia social que aseguren a todos una existencia digna y provechosa
para la colectividad” y “[l]a ley dictara normas para impedir la usura, la
indebida elevacién de los precios, y en general, las maniobras abusivas
encaminadas a obstruir o restringir la libertad econémica”, respectiva-
mente. Publicada en Gaceta Oficial N° 662 Extraordinario del 23-01-1961.
Primera enmienda en N° 1.585 Extraordinario del 11-05-1973. Segunda
enmienda en N° 3.251 Extraordinario del 12-09-1983. Reimpresa en N°
3.357 Extraordinario del 02-03-1984.

120



El procedimiento administrativo sancionatorio en materia
de proteccién al consumidor
Gabriel Sira Santana

ley”. Término que, como veremos luego, debe ser entendido en
su connotacién formal.

Es bajo esta fundamentacion juridica que el Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Precios Justos del
afio 2015 (en lo sucesivo, DRVE-LOP]), vigente para la fecha
de elaboracién de esta colaboracion, establecidé en su titulo
I (régimen de control del cumplimiento de este decreto con
rango, valor y fuerza de ley orgénica) un conjunto de infrac-
ciones y sanciones de naturaleza administrativa y penal -asi
como procedimientos- por medio de los cuales se pretende
“garantizar el acceso de las personas a bienes y servicios a pre-
cios justos, que conlleven a la satisfaccion de sus necesidades
en condiciones de justicia y equidad” (articulo 1). Régimen de
control del cumplimiento que se enmarca dentro de las dispo-
siciones que de seguida comentamos.

1. Los sujetos involucrados en la proteccion
de los consumidores

Conforme al articulo 2 del DRVF-LOPYJ, toda persona que
realice una actividad econémica en el pais —-con independencia
de si es natural o juridica, de derecho publico o privado, nacio-
nal o extranjera- deberd ajustar su actuar a lo previsto en este
decreto ley, siempre que no exista una prevision de ley o acto
del Presidente de la Reptiblica que lo excepcione .

24 A modo de ejemplo se tiene la materia bancaria, aseguradora y aero-
nautica que se encuentran reguladas por normas especiales. A saber: el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Ban-
cario, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de la Actividad Ase-
guradora y la Ley de Aeronautica Civil, publicados en Gaceta Oficial N°
6.154 Extraordinario del 19-11-2014 (reimpreso en N° 40.557 del 08-12-2014),
N° 6.211 Extraordinario del 30-12-2015 (reimpreso en N° 6.220 Extraordi-
nario del 15-03-2016) y N° 39.140 del 17-03-2009, respectivamente. Véase,
en este sentido, la providencia N° 004/2014 de la Junta Liquidadora de la
Superintendencia Nacional de Costos y Precios Justos y del Instituto para
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios por medio
de la cual se acordé “[tlransferir a la Superintendencia de la Actividad
Aseguradora (SUDEASEG), a la Superintendencia de las Instituciones del
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Este articulo es complementado -en el caso de las perso-
nas juridicas- con el tnico aparte del articulo 35 que establece
la responsabilidad solidaria de los directivos, socios, adminis-
tradores y cualquier persona que se vincule con la actividad
comercial que representan en la comisién de los ilicitos que
sanciona el decreto ley ®.

Asi, en caso que esa conformidad a derecho no se dé,
corresponderd a la Superintendencia Nacional para la Defensa
de los Derechos Socioeconémicos (en lo sucesivo, SUNDDE),
como oOrgano desconcentrado adscrito a la Vicepresidencia
de la Reptblica, “[sJustanciar, tramitar y decidir los procedi-
mientos de su competencia, y aplicar las medidas preventivas
y correctivas, ademds de las sanciones administrativas que
correspondan en cada caso” (numeral 9 del articulo 10 ejusdem).

Ahora bien, desde este primer tema el DRVF-LOP]J ya pre-
senta inconvenientes pues, si bien el articulo indicado precisa
que el procedimiento sancionatorio se llevara a cabo ante la
SUNDDE, en el mismo decreto ley esta competencia es frac-
cionada entre el Superintendente -que conforme al numeral 12
del articulo 17 tiene la atribucién de “[ijmponer las sanciones
previstas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica, sin perjuicio de que pueda delegar esta atribuciéon

Sector Bancario (SUDEBAN), al Instituto Nacional de Aerondautica Civil
(INAC), los Procedimientos Administrativos activos relacionados con las
actividades que a cada uno de los organismos citados competa, para que
dentro del marco legal especial que los rige, conozcan, sustancien y deci-
dan dichos procedimientos”. Dicha providencia fue publicada en Gaceta
Oficial N° 40.567 del 22-12-2014.

25 Sobre la responsabilidad solidaria en el campo de las sanciones adminis-
trativas véase José Pefia Solis: La potestad sancionatoria de la Administracion
Piiblica venezolana. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005, pp. 176-
180. Para el autor, en virtud del principio de legalidad sancionatorio, “no
resulta admisible la figura de la solidaridad” ya que en Venezuela impera
la responsabilidad personal sin que pueda sostenerse la existencia de un
régimen de responsabilidad objetiva. Asimismo, el principio de presun-
cién de inocencia exigiria a la Administraciéon demostrar la participacion
del individuo en el hecho lesivo antes de poder proceder a su sancién.
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en otro funcionario o funcionaria”- y el funcionario que lleve a
cabo la inspeccion y fiscalizacién ya que, conforme al numeral
3 del articulo 11 ejusdem, una de sus funciones serd “[clompro-
bar el cumplimiento o la infracciéon respecto de las formali-
dades establecidas a cargo de los sujetos de aplicaciéon en el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica,
o en los actos de rango sublegal desarrollados con ocasion de
este Decreto Ley, e imponer las sanciones a que haya lugar”.

De este modo, esta funcién de los inspectores -que fue
incluida en el decreto ley de 2015 pues en el decreto ley de
enero de 2014 la potestad sancionatoria correspondia en pleno
a la Intendencia de Protecciéon de los Derechos Socio Econé-
micos de las Personas® y en el de noviembre del mismo afo
al Superintendente?-, en nuestro criterio, comporta una vio-
lacién no solo al debido proceso -al aplicarse una sancion
administrativa sin que medie un procedimiento administra-
tivo previo en el que se respeten los enunciados del articulo 49
constitucional, como retomaremos més adelante- sino a la pro-
pia consagracién doctrinal de la actividad administrativa ya
que se confunde o equipara la potestad de investigacion con la
potestad sancionatoria; cuando ambos conceptos tienen notas
que los diferencian y persiguen finalidades distintas.

En este sentido -y sin pretender ahondar en el tema- el
foro entiende por la primera el actuar de la Administracion
tendiente “a indagar hechos, recabar informaciones, asi como
comprobar situaciones” que “no constituye una actividad ins-
trumental de la actividad sancionadora, si bien con bastante
frecuencia desemboca en ella”, puesto que su fin no es otro

26 Elarticulo 16 del decreto ley precisaba que “[I]a Intendencia de Proteccién
de los Derechos Socio Econémicos de las Personas, se encargara de: (...) 3.
Imponer las sanciones contempladas en la presente Ley”.

27  El articulo 23 del decreto ley sehalaba que “[s]on atribuciones del Super-
intendente o la Superintendenta: (...) 20. Imponer las sanciones previstas
en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica. 21. Dictar las
Providencias Administrativas vinculadas al acto conclusivo que agoten la
via administrativa y aplicar las sanciones correspondientes”.
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que “velar por la garantia y efectiva satisfaccion de la legali-
dad, esto es, la obediencia del Derecho” y ello “no se frustra
por el hecho de que, luego de concluida la misma, no se inicie
un procedimiento sancionador” ?. Ello en contraposicién a la
potestad sancionatoria definida como “la situaciéon de poder
() que faculta a la Administracién Ptblica para infligir un mal
a los ciudadanos (...) cuando éstos infrinjan una orden o prohi-
bicién definida en una norma legal, previa determinacién de la
culpabilidad del imputado, mediante el debido procedimiento
administrativo” .

Por ende, somos de la opinién que mal podria la Admi-
nistracién, en un procedimiento destinado a la mera investi-
gacion y comprobacién de hechos para determinar la verdad,
proceder a la imposicion de sanciones toda vez que ello no solo
atenta contra la finalidad propia de la actividad que ella esta-
ria llevando a cabo sino que pondria en entredicho las garan-
tias de los particulares en materia de derecho sancionatorio al
generarsele un perjuicio -fundamentalmente econémico- sin
que estos tengan la oportunidad de defender sus derechos
valiéndose para ello de lapsos y medios adecuados™.

Este planteamiento parte de una nocién o principio funda-
mental del derecho sancionatorio como lo es la culpabilidad (y
su contraparte: la presuncién de inocencia), requiriéndose que
la Administracion lleve a cabo un procedimiento administra-
tivo en el cual se constate la existencia de una infraccion, se

28 Serviliano Abache Carvajal: “’Forma y tiempo’ de la potestad administra-
tiva de investigacion”. Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezo-
lano. N° 3. Universidad Monteévila. Caracas, 2014, pp. 13-46. Disponible en
http://goo.gl/A41Q2x [consultado: 05-01-2018]. Sobre la potestad de ins-
peccion en general véase José Bermejo Vera: “Los principios ordenadores
de la facultad de inspeccion de las administraciones publicas”. Derecho
administrativo iberoamericano. Tomo 1. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp.
551-570.

29 José Penia Solis, Op. cit., p. 72.

30 El tema, respecto a las sanciones en general, es tratado a profundidad en
José Pefia Solis, Op. cit., y Alejandro Nieto: Derecho administrativo sanciona-
dor. Segunda edicién ampliada. Tecnos. Madrid, 1994.
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determine su autoria -signada por la voluntariedad del infrac-
tor dada la inexistencia de la llamada responsabilidad objetiva,
en la cual se sanciona por el simple resultado- y, en consecuen-
cia, se procede a imponer la sancion de ley sirviendo el proce-
dimiento, a su vez, para determinar el alcance de esta tltima.

Asi, al permitir el DRVF-LOPJ que un inspector imponga
sanciones por el incumplimiento de formalidad en ausencia
absoluta de un procedimiento, no cabe duda que se estarian
vulnerando estos principios que deben regir la potestad san-
cionatoria de la Administracion y que, como tales, sirven de
cota a fin de impedir los abusos de autoridad y, consecuencial-
mente, garantizan el goce de los derechos a los particulares
previstos en la CRBV y el resto del ordenamiento juridico.

2. El binomio ilicito-sancién para la proteccion
de los consumidores y el articulo 49 de la CRBV

Como indicamos en el acépite anterior, la potestad sancio-
natoria en materia de proteccion al consumidor corresponde a
la SUNDDE. En este sentido, los supuestos de hecho que daran
pie a su ejercicio se encuentran parcialmente determinados
en el articulo 33 del DRVF-LOPJ segtn el cual “se consideran
infracciones el incumplimiento de formalidades establecidas
por este Decreto Ley, o por las normas de rango sublegal que
lo desarrollaren, asi como las acciones u omisiones que violen,
menoscaben, desconozcan o impidan a las personas el ejercicio
de los derechos”.

Pues bien, aqui encontramos otra violacion al principio de
legalidad y al debido proceso -en particular, en cuanto al man-
dato de tipicidad recogido en el numeral 6 del articulo 49 de la
CRBV?'- ya que, por un lado, se quebranta el “binomio ilicito-

31 La norma establece que “[n]inguna persona podra ser sancionada por
actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infraccio-
nes en leyes preexistentes”.
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sancion”* y, por el otro, el legislador nacional -recordemos,
el Presidente de la Reptiblica- determiné que por via sublegal
podrian establecerse nuevas infracciones?®, asi como que cual-
quier accién u omisién que atentara contra “el ejercicio de los
derechos” de las personas también constituiria un supuesto a
ser determinado y sancionado por la SUNDDE?3.

32

33

34
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Véase Adolfo Carretero Pérez y Adolfo Carretero Sanchez: Derecho admi-
nistrativo sancionador. Segunda edicion. Editoriales reunidas. Madrid, 1995,
p. 174. Segun los autores, la sancién administrativa no puede estudiarse
sola sino junto a la infraccion que la genera por lo que no existird una
infraccion sin una sancién o viceversa. En este sentido, cuando la norma
precisa que un hecho serd merecedor de sancién (consecuencia juridica),
pero no especifica cudl es la infracciéon (supuesto de hecho), se rompe tal
binomio y, en consecuencia, la norma resultaria inaplicable.

El tema de la colaboracion reglamentaria es tratado ampliamente por la
doctrina que indica que a través de estos actos no se puede innovar en
materia sancionatoria sino que se procede es a complementar una ley pre-
existente en pro de su desarrollo y ejecucién, brindando un elemento téc-
nico que sirve de baremo. Véase José Pefa Solis, Op. cit. y Alejandro Nieto,
Op. cit. A nivel jurisprudencial, véase la decisién de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo del 06-03-1997 (caso CIF, S.A.). En la materia
resulta de relevancia, adicionalmente, el articulo 10 de la LOPA segtn el
cual “[n]ingtin acto administrativo podra crear sanciones, ni modificar las
que hubieran sido establecidas en las leyes”, entendiendo por tales actos
“toda declaracion de caracter general o particular emitida de acuerdo con
las formalidades y requisitos establecidos en la Ley, por los érganos de la
administracién publica” (articulo 7 ejusdem).

Si bien el articulo no lo precisa, entendemos que la frase remite al articulo
7 del decreto ley que enlista “los derechos de las personas en relaciéon
con los bienes y servicios, declarados o no de la cesta bésica o regula-
dos”, entre los cuales se encuentra el contar con bienes y servicios de cali-
dad; la informacioén adecuada sobre los bienes y servicios ofrecidos en
el mercado; la proteccién contra la publicidad engafiosa; la reparacién e
indemnizacién por dafios y perjuicios, por deficiencias y mala calidad de
bienes y servicios; la proteccién en los contratos de adhesion; entre otros.
No obstante lo indicado, la disposicién no deja de servir de ejemplo para
demostrar la escasa técnica legislativa del decreto ley al incluir una dispo-
sicién que no brinda ninguna seguridad juridica al administrativo pues,
conforme a ella, cualquier actuar que la SUNDDE considere lesivo podra
ser sancionado.
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En este sentido resulta oportuno recordar que el principio
de legalidad *, como una de las bases de la actividad adminis-
trativa, posee un halo material -referido a que la predetermina-
cién normativa ofrezca un grado de certeza suficiente sobre la
infraccién y la sanciéon- y un halo formal, que exige la existencia
de una norma escrita y con rango de ley.

Basados en tal concepcién, no hay duda que el DRVF-
LOPJ viola abiertamente este principio en lo que se refiere a la
determinacion de las infracciones y las sanciones en materia
de proteccion al consumidor —presupuestos, a su vez, del pro-
cedimiento administrativo sancionatorio- ya que la norma ni
ofrece un grado de certeza en relacioén al binomio comentado,
ni se encuentra en consonancia con el sentido formal del pos-
tulado al estatuir que la regulacién sancionatoria podra darse
por actos de rango sublegal.

Ello en el entendido que toda restriccion a la libertad del
particular solo puede ser impuesta por su representante legi-
timo (a saber, el Poder Legislativo) y lo previsto en el articulo
117 de la CRBV -ya citado in extenso- segtun el cual la mate-
ria de proteccién a los consumidores —con inclusién especifica
de “las sanciones correspondientes por la violacion de estos
derechos”- debe ser establecida por “[I]a ley” . Término que

35 Véase Gonzalo Pérez Luciani: El principio de legalidad. Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales. Caracas, 2009 y, Antonio Moles Caubet: El principio
de legalidad y sus implicaciones. Universidad Central de Venezuela. Caracas,
1974. Para el altimo autor, el principio de legalidad como “proposiciéon
fundamental que condiciona todo un sistema de Derecho” y que, como tal,
“admite deducciones pero no contradicciones”, comporta un espacio deli-
mitado donde solo interviene la ley, la existencia de un orden prelativa de
normas que se encuentran subordinadas a la ley, la seleccién de la norma
que aplica al caso concreto y la determinacién de los poderes que la norma
confiere a la Administracion.

36 Al respecto traemos a colacién el fallo N° 2641/2003 (caso: Inversiones
Parkimundo C.A.) de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia donde se estipulé que “los Poderes Publicos estan habilitados para la
regulacién -mediante Ley- del ejercicio de la libertad econémica, con la
finalidad del logro de algunos de los objetivos de ‘interés social’ que men-
ciona el propio articulo. De esa manera, el reconocimiento de la libertad
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es definido en el articulo 202 ejusdem como “el acto sancionado
por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador” ¥".

Asi, a pesar de las salvedades formuladas en los parra-
fos anteriores, es una realidad que -al menos hasta que se
produzca una reforma de la norma o se declare su inconsti-
tucionalidad- en Venezuela tendriamos un catdlogo abierto de
infracciones en materia de proteccién al consumidor pues las
que establece el DRVF-LOPJ no serian mas que unas dentro
de un universo mayor que seria desarrollado por la propia
autoridad administrativa llamada a aplicar la norma (es decir,
la SUNDDE) que, en la practica, fungiria como legislativo (al
regular la materia por actos de rango sublegal **), ejecutivo (al
inspeccionar su cumplimiento) y juez (al sancionar la materia-
lizacién de una infraccion).

econémica debe conciliarse con otras normas fundamentales que justifi-
can la intervencién del Estado en la economia, por cuanto la Constitucién
venezolana reconoce un sistema de economia social de mercado”. Dispo-
nible en http://goo.gl/uoimoC [consultado: 05-01-2018]

37 Resulta prudente acotar que basados en esta definicién y lo expuesto
por Moles Caubet en la obra ya citada, algunos autores afirman que los
decretos leyes tampoco son un medio idéneo para el establecimiento de
infracciones y sanciones ya que, a pesar de que ellos tienen “rango, valor y
fuerza de ley”, no dejan de ser un acto de inferior jerarquia que no puede
equipararse a la ley verdadera pues las diferencias en cuanto al érgano del
que emana (el Presidente de la Republica en vez de la Asamblea Nacional)
y el procedimiento que se sigue para su formacién resultan insalvables.
Véase al respecto, entre otros, José Silva Bocaney: “Del decreto con rango,
valor y fuerza de la ley organica de precios justos”. Revista de Derecho
Piiblico. N° 140. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, pp. 260-268.

38 Como ejemplo sefialamos la providencia administrativa N° 077/2014,
mediante la cual se establece el procedimiento para autorizar las promo-
ciones solicitadas ante la SUNDDE (publicada en Gaceta Oficial N° 40.571
del 30-12-2014), y la providencia administrativa N° 070/2015, mediante la
cual se regulan las modalidades para la determinacion, fijacién y mar-
caje de precios en todo el territorio nacional (publicada en Gaceta Oficial
N© 40.774 del 26-10-2015, reimpresa en N° 40.775 del 27-10-2015), pues, en
ambas, se incorporaron articulos segtn los cuales la infraccién de sus dis-
posiciones se sancionaran conforme al decreto ley.
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Precisado esto se tiene que el DRVF-LOPJ prevé dos gran-
des grupos de infracciones segtn estas se refieran al incum-
plimiento de formalidades® (articulo 46) o la vulneracion de
derechos individuales* (articulo 47), siendo la principal dife-
rencia entre ambas -en cuanto al procedimiento administra-
tivo sancionatorio- que las primeras, como adelantamos, seran
sancionadas por el funcionario de la SUNDDE que lleve a cabo
la inspeccion o fiscalizacion en el mismo acto de investigacion
(articulo 69) mientras que, en el caso de las segundas, cuando
de la inspeccién hubieran indicios de su comisién, “el funcio-
nario o funcionaria actuante remitira la respectiva acta al fun-
cionario competente para la sustanciaciéon del procedimiento
administrativo sancionatorio” (articulo 75).

Es decir, que solo en caso que de la inspecciéon se desprenda
la presunta comisién de una de las infracciones previstas en el
articulo 47 es que se sustanciard un procedimiento adminis-
trativo sancionatorio antes de imponerse la sancién, pues, de
lo contrario, la sancion se aplicara “de plano”* en el mismo
acto de inspeccion, sin procedimiento administrativo previo ni
todo lo que él conlleva*.

39 Entre ellas: incumplir con las formalidades relativas al marcaje de precios
(con inclusién del remarcaje y la venta con sobreprecio), no exhibir los avi-
sos exigidos (por materia cambiaria asi como sobre los bienes y servicios
que ofrece y su precio) y ocultar mercancia disponible en inventario.

40 Entre ellas: impedir el acceso a la adquisicién de los bienes y servicios,
no brindar informacién sobre los bienes y servicios que comercializa,
imposibilitar la reposicién o devolucién del bien o resarcimiento del dafio
sufrido y realizar publicidad engafiosa.

41 Término acufiado por Pefia Solis en referencia a la garantia para el parti-
cular que deriva de la necesidad de que se lleve a cabo un procedimiento
previo -que cumpla con las exigencias del debido proceso- a fin de impo-
ner validamente una sancién administrativa. Véase José Pefia Solis, Op.
cit., p. 395.

42 Sefala la parte in fine del articulo 46 que “[e]n caso de incumplir con el
pago, se seguiran los tramites del procedimiento administrativo previsto
en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica”. Dado que el
tnico procedimiento administrativo que establece el decreto ley ~ademéas
de lo dicho sobre la inspeccién y fiscalizacién- es el “procedimiento admi-
nistrativo sancionatorio” (desarrollado en la seccion segunda del capitulo
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Somos de la opinién que esta situacion ~aunada a los prin-
cipios generales que rigen la actividad sancionatoria de la
Administracién que debe estar caracterizada por el mandato
de tipificacion que exige, por seguridad juridica, una prede-
terminacion normativa que otorgue un grado de certeza sufi-
ciente tanto de la infraccion como de la sancién a fin de que
el particular pueda ser correctamente motivado por ella- nos
obliga a abogar por una reforma del texto normativo en la cual
se establezca que el procedimiento administrativo sanciona-
torio aplicara para la determinacion de la responsabilidad del
presunto infractor respecto a todos los ilicitos de naturaleza
administrativa que prevea la ley -y solo aquellas que prevea el
legislador, estandole vedado a la Administracién la incorpora-
cién de nuevos supuestos- pues, lo contrario, llevaria a ilégicos
como los actuales en los que, dado que el legislador limité la
apertura del procedimiento sancionatorio a los casos ya sefia-
lados, podria ocurrir el hecho de infracciones o sanciones que
carezcan de procedimiento para su tramitacion®.

En cualquier caso, y antes de hacer referencias a las sancio-
nes que establece el decreto ley, hemos de indicar que a los gru-
pos ya descritos (articulos 46 y 47 del DRVE-LOPJ) debemos
sumarle los delitos que prevé el decreto ley ya que, si bien ellos
escapan de nuestro objeto de estudio por no ser materia del
Derecho Administrativo, conforme al tinico aparte del articulo
38 de esta norma, “[lJas sanciones administrativas contenidas

IV del titulo III), da la impresioén que, en el caso de las infracciones previs-
tas en ese articulo, el procedimiento administrativo sefialado se abrird si
el particular estd en desacuerdo con la sancién que le fue impuesta y, por
ende, no procede a cancelar la multa. No obstante, nada dice la norma en
caso que la sancion impuesta no sea de multa sino de cierre por 48 horas
del establecimiento; que es la otra sancién posible para esas infracciones
conforme al mismo articulo.

43  En casos similares la doctrina se pregunta si habria de acudirse a la LOPA
como norma general en la materia -asegurandose la SUNDDE de que
se cumpliera en cada etapa del procedimiento con el debido proceso- o
procederia, por analogia, la aplicacién del procedimiento previsto en el
decreto ley. Véase sobre ambas posturas, en general, José Pefia Solis, Op.
cit., pp. 435-443.
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en este articulo serdn impuestas como sancién accesoria de los

delitos en los casos, condiciones y circunstancias establecidas

en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orga-
: V4

nica”.

Asi, en supuestos como el expendio de alimentos o bienes
vencidos, la especulacion, la importaciéon de bienes nocivos
para la salud, la alteracién fraudulenta, el acaparamiento, el
boicot, entre otros, en adicion a la pena de prisiéon que imponga
el juez penal, la Administracién podrd imponer sanciones
accesorias consistentes en la ocupacion o clausura de los esta-
blecimientos, multas, la suspensién del Registro Unico de Per-
sonas que Desarrollan Actividades Econémicas (en lo sucesivo,
RUPDAE), el comiso de bienes, y la suspension de los permisos
y guias para el transporte y comercializacién de mercancias,
segun sea el caso.

Sobre este punto consideramos oportuno realizar un inciso
y referirnos al principio del non bis in idem segtin el cual nadie
puede ser condenado dos (0 més) veces por un mismo hecho,
indicando el foro al respecto que ello “prohibe la aplicacién de
dos 0 més sanciones o el desarrollo de dos 0 mas procedimien-
tos, sea en uno o mas ordenes sancionadores, cuando se dé una
identidad de sujetos, hechos y fundamentos y siempre que no
exista una relaciéon de supremacia especial de la Administra-
cion” 4.

Este principio, recogido en el numeral 7 del articulo 49 de
la CRBV*®, se presta a confusién en materia del DRVF-LOP]
ya que, aun cuando no hay duda que se estan aplicando dos
sanciones (por ejemplo, la pena de prisiéon de 8 a 10 afios més

44 Salvador del Rey: Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion
penal en el orden social. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid,
1990. Citado por Alejandro Nieto, Op. cit., p. 398.

45 Indica la norma que “[n]inguna persona podra ser sometida a juicio por
los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anterior-
mente”.
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la sancién administrativa de ocupacién temporal por acapa-
ramiento) en dos procedimientos distintos (ante el juez penal
y ante la SUNDDE), existiendo una identidad de sujeto (la
empresa “X”) y de hecho (restriccion de la oferta del bien “Y”),
quedaria por determinarse si ambas sanciones comparten el
mismo fundamento. Es decir, si protegen el mismo bien juri-
dico.

Sin pretender ahondar en la figura *¢, podemos sostener que
en el caso del decreto ley esta identidad resulta clara cuando
constatamos no solo que la sancion penal y administrativa se
encuentran previstas en la misma norma, sino que ambas for-
man parte de un mismo articulo -en el caso del acaparamiento
que hemos tomado como ejemplo, el 52- que, sin lugar a equi-
vocos, pretende proteger un mismo bien juridico: “el acceso de
las personas a bienes y servicios a precios justos, que conlleven
a la satisfaccién de sus necesidades en condiciones de justicia
y equidad, con el fin de proteger los ingresos de las ciudada-
nas y ciudadanos” (articulo 1); por lo que se materializaria una
nueva violaciéon al debido proceso constitucional .

46 Para un estudio pormenorizado de ella véase Alejandro Nieto, Op. cit.,
pp- 398-455; Tomas Cano Campos: “Non bis in idem, prevalencia de la via
penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador”.
Revista de Administracion Piblica. N° 156. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2001, pp. 191-249; y Maria Ramirez Torrado: “El
non bis in idem en el &mbito administrativo sancionador”. Revista de Dere-
cho de la Universidad del Norte. N° 40. Universidad del Norte. Barranquilla,
2013. Los dos altimos disponibles en https://goo.gl/72hmhX y http://goo.
gl/27BrFL, respectivamente [consultado: 05-01-2018].

47  Situacién contraria a la narrada seria, por ejemplo, aquellos casos en los
que una norma pretende la proteccién al consumidor y otra lo concer-
niente a la sanidad (u otro interés juridico) ya que, a pesar que la situacién
que motiva a las sanciones es la misma, esta se bifurca en dos supuestos
juridicos diferentes. Asi lo sostuvo la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en fallo N° 1362/2012 (caso: American Airlines) al indicar
que “el INDEPABIS (...) sancioné a la Sociedad Mercantil recurrente, con
fundamento en el deber que tienen los proveedores de servicios en gene-
ral, de ofrecer un trato no discriminatorio, sin maltratos y humillaciones;
mientras que el (..) INAC (..) fundamenté su actuacién en una denega-
toria de embarque sin justificaciéon (..) ya que tal circunstancia afecta el
desarrollo normal de la actividad aerondutica”. Disponible en http://goo.
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Asimismo, sobre este tema llama la atencién que el articulo
38 del decreto ley indica, como ya dijimos, que en el caso de
los delitos previstos en él las sanciones administrativas “seran
impuestas como sancién accesoria” **. Por ello, y partiendo de
la maxima lo accesorio (sancion administrativa) sigue la suerte
de lo principal (sancion penal), pareciera ser que el Presidente
de la Republica al dictar el decreto ley se acerco a la postura
espafiola en materia de derecho sancionatorio dado que, en
dicho pais, la via penal tiene prevalencia sobre la via admi-

nistrativa cuando un hecho es sancionado por ambas autori-
dades®.

No obstante, tal acercamiento no parece ser absoluto pues,
lejos del pronunciamiento penal condenatorio impedir la
aplicacion de una sancién administrativa ~-como ocurre en el
derecho senalado- lo que ocurre es que esta dltima se hizo
depender de la primera en el sentido -pareciese- que si la
sentencia es condenatoria, se podra imponer la sanciéon como
accesoria y, en caso de ser absolutoria, le estaria vedado a la
Administracién imponer sancion alguna.

Producto de tal declaratoria -y a pesar de que, en nuestro
criterio, ello comporta una violaciéon al non bis in idem pues
hay una duplicidad de sanciones y un tnico hecho- en caso de
sentencia condenatoria, al no ser competencia del juez penal la

gl/kHG3y2 [consultado: 05-01-2018]. Nétese que autores como Pefia Solis
se oponen a esta posibilidad al afirmar que “visto que la Administracién
persigue un tnico interés, que es el general, no existe ninguna posibilidad
de invocar la matizacién o la segmentacién de ese interés para sancionar
mas de una vez en el orden administrativo, por los mismos hechos, a una
persona”. Véase José Pefia Solis, Op. cit, p. 241.

48 La accesoriedad es definida por la doctrina en relacién a las sanciones
como aquellas que “no pueden aplicarse en forma auténoma, sino depen-
diendo de otra principal, a la que por disposiciéon de ley van unidas,
cumpliéndose, bien durante la ejecuciéon de aquélla, bies después de eje-
cutada”. Véase Francisco Blasco Ferndndez de Moreda: “Penas accesorias”.
Enciclopedia Juridica Omeba.

49 Véase Alejandro Nieto, Op. cit., pp. 398-455; y Toméas Cano Campos, Op.
cit.
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imposicion de sanciones administrativas, el asunto debera ser
remitido a la SUNDDE® para que esta inicie un procedimiento
administrativo en el que se traiga la sentencia penal como ele-
mento de conviccién ya que, de no hacerse asi -es decir, si se
aplicase la sancion administrativa de plano-, se contrariaria el
debido proceso en sede administrativa dado el resultado abla-
torio que tendria el acto administrativo a ser dictado".

Finalmente, y antes de adentrarnos en el iter procedimental
en materia de proteccion al consumidor, hemos de sehalar cué-
les son las sanciones que establece el DRVF-LOP]J, entendiendo
por tales a las medidas represivas que impone la Administra-
cién al particular, en virtud de una prevision legal, que pueden
incidir de manera desfavorable sobre su esfera patrimonial o
el ejercicio de su actividad econémica y profesional, con el fin
de garantizar el cumplimiento de la legalidad y la tutela de los
intereses generales que ella gestiona>.

En este sentido, conforme al articulo 38 del decreto ley,
serdn sanciones administrativas “aplicables en los casos de
determinacién de infracciones”, la multa, el cierre u ocupa-
cion temporal -esta tltima hasta por 180 dias-, la suspension
temporal en el RUPDAE®, la clausula, el comiso de los bie-

50 Asiloreconoce el decreto ley en algunos casos de modo expreso al indicar
que es ella quien “podra imponer la sancién”. Véanse, por ejemplo, los
articulos 48 (expendio de alimentos o bienes vencidos), 50 (importacién de
bienes nocivos para la salud) y 51 (alteracién fraudulenta).

51 Muestra de la necesidad de este procedimiento es que la suspension del
RUPDAE, aplicable como sancién accesoria a la mayoria de los delitos que
prevé la ley, opera de 3 meses a 10 afios segtin la “gravedad del caso” (arti-
culo 39); por lo que consideramos que tal decisién no podria ser tomada
por la Administracién de forma arbitraria y unipersonal sino que debera ser
el resultado de un procedimiento administrativo en el cual el afectado
tenga la oportunidad de defenderse y plantear todo aquello que considere
favorece su pretension, a fin de que tales argumentos sean luego tomados
en cuenta por la Administracién al momento de decidir.

52 Véase Miguel Sanchez Morén, Op. cit., pp. 681-682.

53 Conforme al tnico aparte del articulo 19, la inscripcion en este registro
“es requisito indispensable, a los fines de poder realizar actividades eco-
némicas y comerciales en el pais”. Dicho registro, ademas, es exigido por
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nes objeto de la infraccién o de los medios con los cuales se
cometi6** y la revocatoria de concesiones, licencias, permisos o
autorizaciones “emitidas por érganos o entes del Poder Pablico
Nacional” .

De todas estas sanciones, solo el “cierre de almacenes,
depositos o establecimientos por un plazo de cuarenta y ocho
(48) horas o multa entre quinientas (500) y diez mil (10.000)
Unidades Tributarias” -en caso de infracciones por incumpli-
miento de formalidades- y la “multa de quinientas (500) hasta
treinta mil (30.000) Unidades Tributarias” -en caso de vulne-
racion de derechos individuales- tendran caracter de sancion
principal pues, el resto, operara inicamente como sanciones
accesorias de los delitos que prevé la ley conforme a lo ya dicho
en parrafos anteriores.

No obstante la afirmacién anterior resulta prudente adver-
tir que buena parte de estas sanciones podran ser adoptadas
por la SUNDDE como medidas preventivas “[e|n cualquier

la normativa cambiaria para acceder al mercado de divisas por lo que no
cabe duda de la gravedad operacional de la medida.

54 En el decreto ley de enero de 2014 el supuesto era previsto como “[c]onfis-
cacién de bienes, de conformidad con la Constitucién de la Reptblica Boli-
variana de Venezuela”. Resulta prudente acotar que segtn el articulo 116
constitucional, “[nJo se decretardn ni ejecutaran confiscaciones de bienes
sino en los casos permitidos por esta Constitucién”, determinando luego
que ella procederd solo “mediante sentencia firme” y sobre “los bienes
de personas (...) responsables de delitos cometidos contra el patrimonio
publico, los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo
del Poder Publico y los bienes provenientes de las actividades comerciales,
financieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias
psicotrépicas y estupefacientes”.

55 Sobre esta tltima sancion compartimos la opinién de Alejandro Gallotti
para quien, por paralelismo de las formas, la revocatoria procederia ini-
camente respecto a los permisos emanados de la SUNDDE pues, dicho
6rgano, seria incompetente para pronunciarse sobre los efectos juridi-
cos de un acto administrativo dictado por otra autoridad, a pesar de que
este pueda incidir en materia de proteccién al consumidor. Véase Juan
Alfonzo Paradisi, Alejandro Gallotti y Carolina Soltedo Silva. Andlisis juri-
dico econdmico y financiero de la ley orgdnica de precios justos y de la normativa
complementaria. FUNEDA. Caracas, 2014, pp. 82-86.
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grado y estado del procedimiento” (articulos 70 y 84 del DRVF-
LOPJ). Tal como veremos de seguida al desarrollar cémo se
lleva a cabo el procedimiento administrativo sancionatorio
ante este 6rgano de la Administraciéon Pablica Nacional.

ITI. EL ITER PROCEDIMENTAL EN MATERIA DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR

El procedimiento administrativo es definido por la doc-
trina clasica como “el conjunto de actos preparatorios o de
tramite que han de culminar en la decisiéon de la autoridad
administrativa competente sobre la cuestiéon de fondo que le
corresponde resolver” *.

Mas recientemente, autores como Araujo-Juarez sostienen
que este procedimiento consiste en “una pluralidad de actos
juridicamente regulados a priori, que guardan entre si una rela-
cion de coordinacién o concurrencia, de modo que cada uno de
ellos es presupuesto de validez de los posteriores —excluido el
altimo, naturalmente- y, éstos, a su vez, condicién de la efica-
cia de los anteriores” *".

Asi, a través de este conjunto o pluralidad de actos no solo
se “delimita el cauce y forma de actuacion del Estado para el
logros de sus fines esenciales” ¥, sino que se garantizara la par-
ticipacion del interesado en la defensa de sus derechos y, como
tal prevision estard consagrada en una ley previa y escrita,
permitira tanto a la Administraciéon como al particular cono-
cer en cual etapa o momento se encuentran y con qué cargas
deben cumplir. Todo lo cual facilita el desenvolvimiento de la
Administracién y, lo que puede llegar a ser mas importante,

56 Eloy Lares Martinez: Manual de derecho administrativo. Quinta edicién. Uni-
versidad Central de Venezuela Caracas, 1983, p. 669.

57  José Araujo-Judrez: Derecho administrativo parte general. Ediciones Paredes.
Caracas, 2010, p. 826.

58 Alejandro Gallotti: EI derecho a la defensa en sede administrativa. FUNEDA.
Caracas, 2013, p. 223.
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impide que se tome una decisién de plano pues, en todo pro-
ceso que esté dotado de naturaleza ablatoria® habra de garan-
tizarse —atin mas- que el particular sea oido y que la decision
que tome la autoridad administrativa responda a lo alegado y
probado en autos.

En este sentido, y a pesar de que el DRVF-LOPJ no realiza
tal esquematizacion, de seguida pasamos a precisar las dife-
rentes etapas en las que se desenvuelve el procedimiento san-
cionatorio en materia de protecciéon al consumidor tomando
como parametros las fases del procedimiento administrativo
ordinario: iniciacién, sustanciaciéon y terminacion.

1. Fase de iniciacion

Conforme al articulo 77 del DRVE-LOP], “[e]fectuada la
apertura del procedimiento, la funcionaria o el funcionario
competente ordenara la notificacién a aquellas personas a que
hubiera lugar, para dar inicio al procedimiento sancionatorio”.

Vista la disposicién citada resulta oportuno recordar que
tal apertura podra ocurrir por tres supuestos distintos, a pesar
de la vaguedad que se cifie sobre ellos en el decreto ley:

A. Por la inconformidad del particular ante la sancion
impuesta por el inspector de la SUNDDE al constatar
este ultimo el incumplimiento de formalidades (arti-
culo 46).

B. Por la remision que efectte el inspector de la SUNDDE
al constatar indicios de la comisién de una de las infrac-

59 Conforme al foro, el término responde a los procedimientos en los cuales
un sujeto sufre, por razones de interés publico, privaciones tales como la
pérdida del derecho de propiedad sobre una cosa, la indisposicién de un
bien o la imposicién de prestaciones de dar. Véase Hildegard Rondén de
Sanso: El procedimiento administrativo. Editorial Juridica Venezolana. Cara-
cas, 1976, pp. 48-49.
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ciones previstas en el articulo 47 del decreto ley (arti-
culo 75).

C. Por la sentencia condenatoria de un juez penal que
pueda dar origen a alguna de las sanciones accesorias
que prevé el decreto ley y que corresponda aplicar a la
SUNDDE.

En todos estos casos el decreto ley exige que se ordene la
notificacion de los implicados. Lo que se realizara conforme a lo
previsto en la LOPA -dado su caracter supletorio y la ausencia
de regulacién del tema en el DRVF-LOP]J- siendo importante
destacar que dicha actuacion trabarid la litis pues impedird una
nueva imputacién de cargos dentro del mismo procedimiento.

Sobre esta fase, aun cuando ella parece ajustada a dere-
cho pues se encuentra en armonia con lo previsto en el nume-
ral 1 del articulo 49 de la CRBV segtn el cual “[tjoda persona
tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga”, resulta oportuno indicar que en el procedimiento
de inspeccion y fiscalizaciéon -que sera el presupuesto de los
dos primeros casos y que se iniciard de oficio o por denun-
cia de interesado- la notificacion “se efectuara en alguno de
los responsables o representantes de los sujetos de aplicacion”,
siendo que “la ausencia de la interesada o interesado o sus
representantes, o la imposibilidad de efectuar la notificacion,
no impedird la ejecucion de la inspeccién ordenada, dejandose
constancia por escrito de tal circunstancia, entregando copia
del acta y la notificacién al que se encuentre en dicho lugar”
(articulo 65 del decreto ley).

Traemos a colacién esta disposicion ya que, si bien un estu-
dio detallado de tal procedimiento rebasaria nuestro objeto de
estudio, no deja de ser preocupante como un actuar que tiene
por objeto “determinar la verdad de los hechos o circunstan-
cias, que permitan conocer la conformidad o incumplimiento
de los deberes impuestos por este Decreto con Rango, Valor
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y Fuerza de Ley Orgénica, los responsables, el grado de res-
ponsabilidad y, de ser procedente, el dafio causado” (articulo
66 ejusdem), y cuyas resultas -es decir, el acta que levante el
inspector- podran dar paso a la apertura de un procedimiento
administrativo sancionatorio (o0 a la mismisima imposiciéon de
la sancién, como ya fue comentado), y ser traidas como elemen-
tos de conviccion a dicho procedimiento amparadas en la pre-
suncion de legalidad de los actos administrativos®, puede darse
sin que en €l tenga participacion el afectado pues su notifica-
cién, en la practica, no sera mas que un formalismo que que-
dara satisfecho con el mero aviso “al que se encuentre en dicho
lugar”, independientemente de con qué cualidad esa persona
se encuentre ahi.

Motivado a ello es que sostenemos que aun cuando el pro-
cedimiento administrativo sancionatorio iniciaria con las noti-
ficaciones a que haya lugar, no deja de ser una realidad que
el involucrado podria ver vulnerado su derecho a la defensa
con anterioridad en caso que el acto que motivo el inicio de
este procedimiento se emitiese, a su vez, en inobservancia del
debido proceso.

2. Fase de sustanciacion

Una vez efectuadas las notificaciones de ley, la SUNDDE
contara con 3 dias hébiles para, mediante auto, fijar el dia y
hora en que tendra lugar la audiencia de descargos. En esta
audiencia -a ser celebrada dentro de los 5 dias siguientes al
lapso anterior- “el presunto infractor podra, bajo fe de jura-
mento, presentar sus defensas, negar o admitir los hechos que
se le atribuyen de manera escrita u oral, y promover y exhibir
las pruebas que estime pertinentes” (primer aparte del arti-

60 Sobre la presuncién de legalidad en general, véase Serviliano Abache Car-
vajal: La atipicidad de la presuncion de legitimidad del acto administrativo y la
carga de la prueba en el proceso tributario. Editorial Juridica Venezolana y
FUNEDA. Caracas, 2012.
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culo 78), dejandose constancia de tal participaciéon en el acta
respectiva.

En este sentido, el acta indicada podrd recoger cuatro
situaciones segiin sea la actividad que desarrolle el particular
en la audiencia:

A. Sien virtud de los alegatos y pruebas presentadas por el
presunto infractor la SUNDDE estimase que los hechos
imputados no revisten caracter ilicito, o no le fueren
imputables a tal sujeto, el acta serd “de conformidad” y
se pondra fin al procedimiento (articulo 79 del DRVEF-
LOPYJ).

B. Si el presunto infractor aceptase los hechos que lo son
imputados, la SUNDDE tomaré tal situaciéon como ate-
nuante, emitird un acta de “admision de los hechos” y
dictard -dentro de los 10 dias siguientes- el acto con-
clusivo imponiendo la sancién a la que haya lugar
poniendo asi fin al procedimiento (articulo 80 ejusdem).

C. Si el presunto infractor aceptase solo parte de los car-
gos o la SUNDDE declarase una conformidad parcial,
el acta a ser emitida serd de “descargo parcial”. En este
caso, el procedimiento culminara para los hechos admi-
tidos o conformes -segtn lo dicho en parrafos anterio-
res- pero continuard respecto al resto (articulo 81 del
decreto ley).

D. Si el presunto infractor negase todos los hechos y la
SUNDDE considerase que no opera la conformidad res-
pecto a ninguno de ellos, el acta serd de descargo total y
se seguird con el procedimiento administrativo.

En los casos identificados como “C” y “D” -es decir, en los
que contintia el procedimiento- sefiala el decreto ley que al
dia siguiente de la audiencia se abrira un lapso probatorio de 5

140



El procedimiento administrativo sancionatorio en materia
de proteccién al consumidor
Gabriel Sira Santana

dias habiles para que se evacuen las pruebas que promovidas
en dicha audiencia, “o cualquier otra que considere pertinente
la persona a quien se le sigue el procedimiento” (articulo 82).
Asimismo, la norma indica que la SUNDDE podra acordar una
prorroga de 10 dias hébiles en “casos de especial complejidad”
para “practicarse otras pruebas o ensayos que juzgue conve-
niente” y que, luego de vencidos tales lapsos, podran dictarse
autos para mejor proveer.

Sobre este lapso probatorio —~que no se abriré si la cuestion
es de mero derecho®- conviene hacer algunas precisiones:

En primer lugar hemos de sehalar que la norma parece
encontrarse en consonancia con el principio de informalismo a
favor del particular, entendido como una “laxitud en la aplica-
cion de las normas procedimentales respecto del administrado
evitando que las formas se conviertan en una trampa que le
eviten el ejercicio de un derecho” .

Lo anterior se puede observar cuando, a diferencia de lo
que ocurriria en un proceso ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, es posible que en sede administrativa se eva-
cuen pruebas que no fueren promovidas en la oportunidad
respectiva (la audiencia de descargos), materializandose asi el
llamado principio de la flexibilidad probatoria segtn el cual,
dado que “la preclusion no rige en el procedimiento adminis-
trativo con el mismo rigor que en el proceso civil (...) es posi-
ble aportar pruebas en cualquier momento al igual que las
alegaciones, siempre y cuando no hubiera recaido decision
definitiva que ponga fin al procedimiento”, por lo que “ha de
entenderse que tanto los interesados como la Administracion,

61 Laregulacion, prevista en el altimo aparte del articulo 82, guarda relaciéon
con el principio de economia procedimental que tiende a la racionaliza-
cion de la conducta administrativa para alcanzar un rendimiento més efi-
ciente y veloz. Véase Hildegard Rondén de Sanso, Op. cit., pp. 95-97.

62 Salvador Leal Wilhelm: Teoria del procedimiento administrativo. Segunda
edicion. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2014, p. 60.
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pueden promover y evacuar pruebas durante todo el periodo
de tramitacién o sustanciacion del procedimiento” .

En igual sentido, el decreto ley recoge el principio de liber-
tad probatoria ya que, segtn su articulo 83, “podran invocarse
todos los medios de prueba”, siempre que no sean impertinen-
tes o ilegales, debiendo estas ser debidamente valoradas por la
Administracién conforme a las reglas de la sana critica *.

No obstante lo anterior, conviene recordar que la carga de
la prueba en este y cualquier procedimiento administrativo
sancionatorio no recaera sobre el presunto infractor sino en la
Administracién, ya que el primero se encuentra amparado por
la presuncién de inocencia prevista en el numeral 2 del arti-
culo 49 de la CRBV® y, como tal, no se encuentra obligado a
probar su inocencia pues es la Administracion quien debe demos-
trar su culpabilidad .

Hacemos la acotacién anterior dado que, como indica-
mos en las primeras paginas de este trabajo, el procedimiento
sancionatorio en materia de proteccion al consumidor parece
haberse descarrilado de su funcién principal (defender el dere-
cho constitucional de las personas de disponer de bienes y ser-
vicios de calidad) para enfocarse inicamente en un aspecto
econdmico de tal proteccion (los precios) y, en consecuencia,
trata con absoluta animadversién a los comerciantes quienes

63 Henrique Meier: El procedimiento administrativo ordinario. Editorial Juridica
Alva. Caracas, 1992, p. 231. Véase también Hildegard Rondoén de Sanso,
Op. cit., pp. 97-98.

64 Henrique Meier, Op. cit.,, pp. 282-288.

65 Indica la norma que “[tjoda persona se presume inocente mientras no se
pruebe lo contrario”.

66 Véase, entre otros, Henrique Meier. Op. cit.,, pp. 242-251. Segun el autor
la carga de la prueba funge como imperativo del propio interés de la
Administracion ya que ella “no es un sujeto imparcial, e independiente,
que decide la pretensién de una parte frente a otra, es decir, no es sujeto
extrafio a la litis y cuya funcién es decidir conforme a lo actuado en pro-
bado en autos; es, por el contrario, en la mayoria de los casos, una parte
interesada en la relacion juridica debatida”.
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son considerados -de facto- como explotadores perversos y api-
tridas que dificilmente puedan comulgar con la nocién de ino-
cencia, al menos segtin la propia redacciéon del decreto ley y su
exposicion de motivos.

Esta afirmaciéon no es meramente académica o de princi-
pio, sino que tiene basamento juridico formal y material. Basta
recordar que en los casos de las infracciones del articulo 46 del
decreto ley, la sancién serd impuesta automaticamente por el
funcionario de la SUNDDE que lleve a cabo la inspeccién -sin
que medie el procedimiento y los principios a los que nos hemos
referido a lo largo de esta colaboracién- y, solo si el sujeto cata-
logado por tal 6rgano administrativo como infractor no esta de
acuerdo, es que se abrird un procedimiento administrativo en
el cual no podremos considerar a ese individuo como inocente
-a pesar de que lo sea y cuente con tal presuncioén constitucio-
nal a su favor- pues ya existird una sanciéon impuesta sobre su
cabeza y el procedimiento, a través del cual se supone que la
Administracién valoraria las razones de hecho y de derecho
que puedan o no dar lugar a la infraccion y su sancién, queda-
ria relegado practicamente a una sequnda instancia que podra
confirmar, modificar o revocar la sancion; ya que en el proceso
de inspeccién se habria probado tal culpabilidad y sancionado
en consecuencia, tergiversandose asi la relacién causa-efecto
del procedimiento administrativo.

3. Fase de terminacion

Finalmente, una vez cumplido el lapso probatorio -o la
audiencia de descargos, si la cuestion era de mero derecho- el
decreto ley dispone que la SUNDDE contara con 10 dias con-
tinuos para decidir, pudiendo dicho lapso prorrogarse por un
periodo igual si la complejidad del caso lo requiriese (articulo
85).

Dicho acto administrativo, de caricter conclusivo, no con-
tendrd narrativa ni transcripciones de documentos que cons-
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ten en el expediente y debera exponer, en términos claros y
precisos, los hechos u omisiones constatados en la inspeccion,
la apreciacion de las pruebas y defensas alegadas, el funda-
mento de la decision, las sanciones que correspondan, entre
otros?.

En este sentido, consideramos oportuno el momento para
referirnos a dos de los puntos indicados. A saber: la aprecia-
cion de las pruebas y defensas alegadas y la imposicion de las
sanciones que correspondan.

Respecto al primero hemos de sefialar que, conforme al
numeral 3 del articulo 49 de la CRBV, “[tloda persona tiene
derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debi-
das garantias y dentro del plazo razonable determinado legal-
mente”.

Este derecho -al contrario de lo que podria llegar a pen-
sarse- no se satisface con la mera prevision legal de tal oportu-
nidad y su materializacion préctica sino que, por el contrario,
para que pueda hablarse de un verdadero respeto al derecho
a ser oido, se requerird que el acto administrativo por medio
del cual la autoridad competente imponga la sancién tome en
cuenta dicha participacién del particular y decida conforme a
lo alegado y probado en autos. Tal es el sentido y alcance que,
en nuestro criterio, debe darsele al requisito que establece el
numeral 5 del articulo 86 del DRVF-LOP]J segtn el cual el acto
conclusivo debera indicar la “[a]preciacion de las pruebas y de
las defensas alegadas”.

67 El articulo 86 del decreto ley menciona, también, el lugar y fecha de emi-
sién, la identificacién de las partes en el procedimiento, los recursos que
correspondan contra el acto y la identificacién y firma del funcionario.
Adicionalmente, si del procedimiento se evidencian elementos que pre-
suponen la existencia de delitos de orden publico, habra de indicarse tal
circunstancia y se ordenard la remision de una copia certificada del expe-
diente al Ministerio Pablico.
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Por lo que respecta a la imposiciéon de las sanciones resulta
prudente sefialar que el articulo 34 del decreto ley enlista los
principios que rigen a la misma -incluyendo a la equidad, la
proporcionalidad y la racionalidad- y estipula que se consi-
derard “la gravedad de la infraccion, la dimension del dafio,
los riesgos a la salud, la reincidencia y el valor o volumen de
las operaciones del sujeto de aplicacion”. Asi, de tales princi-
pios interesa rescatar el de proporcionalidad ya que es el que
podria dar lugar a mayores equivocos y, por lo tanto, tiene un
mayor abordaje por parte de la doctrina.

Este principio comporta una doble aplicacion pues debe ser
respetado tanto por el legislador -al momento de tipificar el
binomio ilicito-sancién- como por la Administraciéon cuando
imponga la sancién, siendo criterios de graduaciéon general-
mente aceptados los que sefial6 el Presidente de la Reptblica
en el decreto ley: reincidencia, dafio causado, entre otros .

De este modo, la proporcionalidad sera un limite al actuar
discrecional de la Administraciéon al presentarse miultiples
opciones sancionatorias para un mismo hecho, suponiendo
dicho limite “una correspondencia entre la infraccioén y la san-
cion, con interdiccion de medidas innecesarias o excesivas” %.

Esta proporcionalidad en materia de proteccién al consu-
midor se encuentra supedita al tipo de infracciéon de que se
trate pues, si es por incumplimiento de formalidades, la Admi-
nistracion decidird si lo correcto es el cierre del establecimiento
por 48 horas o la multa -y, de aplicarse esta tiltima, cudl seré su
valor expresado en Unidades Tributarias dentro de los limites
establecidos por el legislador-, mientras que, en caso de vul-
neracién de derechos individuales, la proporcionalidad se cir-
cunscribiré a la gradaciéon de la multa. En caso de sanciones
accesorias a los delitos esta acciéon quedara supeditada -por

68 Véase Miguel Sanchez Moroén, Op. cit., pp. 609-610.
69 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez: Curso de derecho
administrativo. Tomo II. La Ley. Buenos Aires, 2006, p. 180.
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ejemplo- a determinar la duracién de la suspension del RUP-
DAE que va de los 3 meses a los 10 afios segtn la “gravedad
del caso”.

En este sentido, la gradaciéon comentada atenderé a la natu-
raleza del infractor y la necesidad -entendiendo esta dltima
como el grado de restriccién de la libertad requerido para pre-
servar el interés general dada la finalidad represiva-preventiva
de las sanciones- sin que, por ningtn motivo, la sanciéon pueda
configurarse como confiscatoria al privar a la persona del dere-
cho de disponer de sus bienes o impedir su goce y disfrute.

Asi, en el caso de las multas dicha gradacién resultara
sencilla pues el legislador provey6 un listado de atenuantes y
agravantes especificos en el articulo 40 del decreto ley que per-
mitirian, basados en el concepto de dosimetria penal segin
el cual se suman los limites méximos y minimos y luego se
divide el resultado entre dos para obtener la media, sobre la
cual se aplicardn los atenuantes y agravantes, determinar la
sancién que corresponderia al caso concreto”.

Pero, en los casos en los que la sancién esta dotada de una
mayor discrecionalidad (por ejemplo, si aplica una multa o el
cierre o por cuanto tiempo duraré la suspension en el RUP-
DAE) tales limites no son prefijados por la norma por lo que
debera acudirse a la disposiciéon de principios que invoca la
gravedad de la infraccién y el volumen de las operaciones del
sujeto de aplicacién como elementos determinantes del alcance
de la restriccién a imponerse .

70 A manera de ejemplo, como atenuantes se incluy6 la iniciativa del sujeto
de subsanar el ilicito administrativo y sus bajos niveles de ingreso neto
mientras que como agravantes se tiene la reincidencia, el nimero de per-
sonas afectadas y los altos niveles de ingreso neto.

71 Sobre este tema autores como Alejandro Gallotti exponen que la clausula
de los establecimientos, en la mayoria de los casos, no seria una sancién
acorde al objeto de la ley si se considera que ello impediria el acceso a los
bienes y servicios en ellos ofrecidos de un modo continuo, eficiente e inin-
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En cualquier caso, con este acto conclusivo -que podra o
no contener una sanciéon segtn se desprenda de lo alegado y
probado en autos- culminaré el procedimiento sancionatorio
en materia de proteccién al consumidor y se pasara a la fase
complementaria de eficacia consistente en la notificacion del
acto administrativo al sujeto de aplicaciéon -siguiendo nueva-
mente los requisitos de la LOPA ante el silencio del decreto
ley- y su posterior ejecuciéon voluntaria, contando el sujeto con
tres dias habiles para ello (articulo 87), o forzosa en caso que la
primera no ocurra, pudiendo la SUNDDE proceder, entonces,
al “secuestro o embargo de bienes, la prohibicién de enajenar
y gravar y cualquier otra medida que sea conducente para el
cumplimiento de su decisién”, asi como “optar por el cobro
judicial de las multas no pagadas (...) a través del procedimiento
breve previsto en la ley que regula la jurisdiccion contencioso
administrativa” (articulo 89)7%

Asi las cosas, una vez dictado el acto conclusivo -y si este
es contrario a sus intereses- el sujeto sancionado podra inter-
poner contra €l los recursos administrativos o jurisdiccionales
a los que haya lugar”, siendo prudente recordar que, indepen-
dientemente de la decision que adopte la Administracién, el
sujeto no podra ser sometido a un nuevo procedimiento por
los mismos hechos dado lo previsto en el numeral 7 del arti-
culo 49 constitucional, ya mencionado en esta colaboraciéon™.

terrumpido. Véase Juan Alfonzo Paradisi, Alejandro Gallotti y Carolina
Soltedo Silva, Op. cit., p. 61.

72  El procedimiento breve es desarrollado en los articulos 65 a 75 de la Ley
Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa publicada en
Gaceta Oficial N° 39.447 del 16-06-2010 y reimpresa en N° 39.451 del 22-06-
2010.

73 Conforme a la parte in fine del numeral 1 del articulo 49, “[tjoda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en esta Constitucién y la ley”.

74  Notese que esta prohibicion no abarca el supuesto en el cual la SUNDDE,
producto de una inspeccion posterior, determine que hay indicios de la
comisioén de una nueva infraccién y, en consecuencia, se inicie un nuevo
procedimiento ya que, en este caso, si bien nos encontramos ante un
mismo sujeto y fundamento, el hecho -aunque pueda ser igual a uno que
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4. Medidas preventivas

Ya para concluir con el iter procedimental en materia de pro-
teccion al consumidor hemos de referirnos, brevemente, a la
facultad que le otorga el decreto ley ala SUNDDE para acordar
medidas preventivas “[e[n cualquier grado y estado del proce-
dimiento (..) cuando, a su juicio, exista un riesgo fundado de
que la decisién que resuelva dicho asunto no pueda realizarse”
(articulo 84).

En este sentido, la SUNDDE podré dictaminar el comiso
preventivo de mercancia (y su “enajenacién inmediata con
fines sociales”), la ocupacién o cierre temporal del estableci-
miento, la suspensién de permisos emitidos por dicho érgano,
el ajuste inmediato de precios y todas aquellas medidas “que
sean necesarias para proteger los derechos de las ciudadanas y
ciudadanos protegidos” por el decreto ley (articulo 70) 7.

No obstante la gravedad y el poderio que le concede esta
facultad a la Administracion, la regulaciéon de su procedi-
miento -que podria ser catalogado como complejo dado que
tiene una autonomia relativa y se da en curso de otro procedi-
miento administrativo con el cual se encuentra vinculado por
su finalidad- resulta bastante exigua en el DRVF-LOPJ ya que,
en él, solo se indica que su sustanciacién se hard en un cua-
derno separado (articulo 71) y que su ejecuciéon quedara asen-
tada en un acta (articulo 72), pudiendo el afectado dentro de los
5 dias habiles siguientes a cuando se dict6 la medida ejercer su

ocurrié en el pasado en cuanto a espacio y medios- no compartira el ele-
mento temporalidad por lo que nada impediria que la Administracion
iniciase un nuevo procedimiento administrativo.

75 Sobre esta tltima opcion, calificada en el foro como una “medida preven-
tiva en blanco”, se afirma que ella no equivale a un poder absoluto y sin
limites para la Administracién pues la medida que se adopte debera estar
en consonancia con el ordenamiento juridico vigente, en el sentido de no
menoscabar los derechos y garantias de los posibles afectados, y debera
dictarse teniendo como finalidad el asegurar que la decisién del acto con-
clusivo pueda materializarse. Véase Juan Alfonzo Paradisi, Alejandro
Gallotti y Carolina Soltedo Silva, Op. cit., pp. 74-75.
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derecho de oposicion y solicitar “razonadamente” su revoca-
toria, suspension o modificacién, luego de lo cual la SUNDDE
contard con 5 dias habiles adicionales para dar respuesta (arti-
culo 73). Nada se dice en cuanto a los requisitos que condicio-
nan el ejercicio de esta potestad ni sobre la necesidad de que
estas medidas sean proporcionales e idoneas para aquello que
se pretende salvaguardar™.

Asi, esta situacion, aunada a que buena parte de las medi-
das preventivas lejos de tener una naturaleza cautelar tienden
es a poseer efectos perennes que coinciden -inclusive- con las
sanciones que podria adoptar la Administracion una vez fina-
lice el procedimiento, terminan traduciéndose en un dafio de
imposible o dificil reparacién en cabeza del particular con la
excusa, justamente, de prevenir dicho dafio en el colectivo”.

La afirmacién anterior adquiere fundamento adicional
cuando, a través de este actuar, se llega a poner en entredicho
el derecho de propiedad de los particulares -consagrado en el
articulo 115 constitucional - con medidas tales como el comiso
y la ocupacién de bienes muebles e inmuebles que, en vez de
garantizar las resultas del procedimiento, reiteramos, parecen
acercarse mas a la imposiciéon inmediata de sanciones sin que
se lleve a cabo el procedimiento administrativo; dejando este
tltimo como un medio para confirmar la medida tomada con-

76  José Pena Solis, Op. cit., pp. 427-434. El autor expone que si bien en cuanto a
esta facultad de la Administracién no suelen incluirse textualmente estos
requisitos, el juicio de valor que realiza esta para el acuerdo de la medida
indicada debera responder al fumus boni iuris -que derivara de la existen-
cia del mismo procedimiento en virtud del auto de apertura- y el pericu-
lum in mora que requerird “un juicio de certeza acerca del dafio que causara
la duracién del procedimiento a la efectividad de la decisién sancionatoria
que se dicte” dado que, de no tomarse la medida, esta “se tornaria ineje-
cutable, o su ejecucion resultarfa inttil”. En caso contrario, el autor indica
que estariamos ante un “adelanto de la ejecuciéon de la sancién”.

77 Véase Juan Alfonzo Paradisi, Alejandro Gallotti y Carolina Soltedo Silva,
Op. cit., pp. 69-77.

78 Segun este articulo, “[s]e garantiza el derecho de propiedad” y “[tloda per-
sona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicién de sus bienes”.
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tra el enemigo (el comerciante que ejerce su libertad econémica)
desconociendo, asi, el derecho a la defensa que es inviolable en
todo estado y grado de la investigacioén y del proceso”.

Todo ello, tal como dijimos al inicio de este trabajo, en con-
cordancia con la finalidad de este decreto ley supuestamente
llamado a proteger a los consumidores pero que en realidad
pretende es, como el mismo lo reconoce, consolidar el orden
econémico socialista.

CONCLUSIONES

1. El procedimiento administrativo sancionatorio en
materia de protecciéon al consumidor en Venezuela se
remonta al afio 1974, cuando fue promulgada la Ley de
Proteccion al Consumidor.

2. Desde la década de los setenta hasta el afio 2014 se man-
tuvo en el ordenamiento juridico venezolano la nocién
de que el procedimiento administrativo fungia como el
mecanismo a través del cual la Administracién Publica
manifestaba su voluntad y determinaba, segtin las con-
diciones del caso, si el presunto infractor cometié o no
una infraccion y, en consecuencia, si aplicaba o no una
sancion.

3. Con la entrada en vigencia del Decreto con Rango Valor
y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos en enero del
afio 2014 y su posterior reforma de noviembre del mismo

79 La afirmacién no es meramente hipotética pues en la prensa nacional
y regional abundan las publicaciones en las que se sefiala que, como
“medida preventiva” la Administracién opté por comisar y ocupar los
bienes de determinadas empresas impidiendo que estas siguieran con
sus actividades ordinarias. Véase, por ejemplo, Noticia al dia (2016, 16 de
febrero). “Expropian producciéon de atin a empresa de Barquisimeto para
llevarse la mercancia al oriente del pais”. Disponible en http://goo.gl/
y2ikRO [consultado: 05-01-2018].
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afio, se produjo un cambio de paradigma pues, contra-
rio a toda légica, se invirti6 la relaciéon causa-efecto del
procedimiento y la sancién. En tal virtud, esta tltima
tendria una aplicacion inmediata al constatarse la falta
y el procedimiento administrativo quedaria relegado
a un mecanismo para que el particular manifestase su
desacuerdo con la medida.

Esta irregularidad se atenu6 con el decreto ley homo-
nimo del afio 2015 pero solo respecto a las llamadas
“infracciones por vulneraciéon de derechos individua-
les” ya que, por lo que respecta a las “infracciones por
incumplimiento de formalidades”, las mismas siguen
siendo impuestas en ausencia de procedimiento admi-
nistrativo y este se abre, tnicamente, si el administrado
rechaza la sancion.

El decreto ley viola la reserva legal pues estatuye que
por via sublegal (reglamentos, providencias, resolucio-
nes y demas actos generales) podran establecerse nue-
vas infracciones, cuando la colaboracion reglamentaria
doctrinal y jurisprudencialmente es entendida como un
mero complemento técnico de la norma. Asimismo, y
conforme a la posiciéon de diversos autores a la cual nos
adherimos, el decreto ley en si mismo comporta una vio-
lacién a esta reserva ya que toda restriccion a la libertad
de los particulares debe ser impuesta por su represen-
tante legitimo mediante ley formal y el Presidente de la
Reptblica, asi cuente con una habilitacion para ello, ni
es ese representante legislativo ni dicta leyes en sentido
formal.

En igual sentido, el decreto ley menoscaba el principio
de legalidad como garantia material y formal ya que no
ofrece una predeterminacién normativa con grado de
certeza suficiente sobre las infracciones y su sancién, ni
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se trata de un acto que tenga rango de ley en los térmi-
nos que prevé la Constitucion de la Republica.

Por lo que respecta al mandato de tipificacién resulta
claro que el decreto ley viola abiertamente al mismo ya
que incumple con el llamado binomio ilicito-sancién
al establecer que las infracciones que él prevé no son
las tinicas pues, por un lado, la autoridad en la materia
podré determinar otras por via sublegal y, por el otro,
toda actividad que se considere contraria a la defensa de
los derechos de los consumidores también sera objeto
de sancién. En este sentido, la norma no posee un grado
de precision tal que prive al operador juridico del ejer-
cicio arbitrario de su labor sino que, mas bien, facilita la
desviacion de poder al darsele un cheque en blanco para
que este juzgue segtin le convenga cuéles supuestos son
sancionables, cudles no, y cuando procede tal sancién.

. Por lo que respecta al principio de culpabilidad, el

decreto ley prevé la responsabilidad solidaria y tienda a
la responsabilidad objetiva ya que considera que basta
la constatacion del incumplimiento en una inspeccién
para que proceda la sancién, desconociendo asi la teo-
ria administrativa al respecto segtin la cual la Adminis-
traciéon debe demostrar la voluntariedad del presunto
infractor en virtud del derecho a la defensa, la presun-
cion de inocencia y que la carga de prueba no recae
sobre el particular.

En cuanto al principio de proporcionalidad, entendido
como la adecuacién entre la infraccién y la norma, si
bien se aprecia una tendencia legislativa al aumento
progresivo de las sanciones incrementando, por ejem-
plo, los limites maximos de las multas, bajo la ilusién
de que ello conlleva por si solo al mayor respeto del
ordenamiento juridico, podemos indicar que el decreto
ley ofrece principios y postulados que servirdn de
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agravantes y atenuantes a fin de lograr que la sancién
impuesta por la Administracion guarde relacion con la
infracciéon. No obstante, resulta prudente recordar que
la imposicion de estas sanciones debe atender a criterios
materiales, y no meramente formales, a fin de evitar que
tengan naturaleza confiscatoria.

10. El decreto ley incorpora una flagrante violacién al prin-
cipio del non bis in idem ya que prevé dos sanciones a
un mismo sujeto por un mismo hecho, basadas en el
mismo fundamento: la protecciéon al consumidor. En
este sentido, si bien el legislador indica que la sancién
administrativa serd accesoria de la penal, se considera
que ello no es o6bice para sostener la contrariedad a
derecho sefialada dado que este principio no se encuen-
tra limitado a que las sanciones sean del mismo orden o
naturaleza.

11.La norma calla respecto al principio de prescripcion
por lo que seria necesario acudir a las construcciones
doctrinales que sobre el mismo formula la doctrina vy,
segun las cuales, habrian de aplicarse los lapsos que
prevé la legislacion penal para los delitos y las faltas
-0 las normas de contenido administrativo que resulten
afines- ya que, en este caso, como se trataria de una dis-
posicion que obraria en favor del administrado, si seria
procedente la aplicacion por analogia.

12.De este modo no resulta errado sostener que, por lo que
respecta al debido proceso consagrado en el articulo 49
de la CRBYV, el decreto ley viola el derecho a la defensa,
el derecho de ser notificado de los cargos por los cuales
se le investiga (en el caso que se aplique una sancién
de plano en el procedimiento de inspeccién, previo a
la apertura del procedimiento sancionatorio), la pre-
suncién de inocencia, el derecho a ser oido (en especial,
cuando se impone la sancién como supuesta medida
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preventiva) y los principios recogidos en los aforismos
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege y non bis in
idem, a los cuales ya hicimos referencia.

13.Por tanto, en base a la normativa estudiada, el proce-
dimiento administrativo sancionatorio en materia de
proteccioén al consumidor parece haber perdido su fina-
lidad para transformarse en un mecanismo por medio
del cual la Administracion Pablica atenta contra la pro-
piedad privada y la libertad econémica de los particu-
lares, amparado bajo el manto de la supuesta defensa del
derecho de esos mismos particulares de acceder a bie-
nes y servicios de calidad, para asi fomentar la “conso-
lidacion del orden econémico socialista”. Todo ello, en
clara contravencion del texto constitucional.
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INTRODUCCION

El titulo de este articulo hace pensar que ante una reali-
dad politica y social sin Derecho y sin justicia como se vive
en Venezuela, qué importancia puede tener retomar algunos
temas, como es el que les presento en este articulo, cuya rele-
vancia puede ser propia de un pais en que la institucionalidad
funciona de acuerdo a los canones democraticos.

La verdad es que un examen de las nulidades de Derecho
Puablico nos puede colocar en la capacidad de calificar muchos
de los hechos que nos rodean con la apariencia de tener legi-
timidad juridica, pero que solo responden politicamente a la
instauracion de la dictadura que nos rige; por eso me parecié
necesario en el marco de la Constitucién, determinar cémo la
instauracion de las vias de hecho, es resultado de aplicar la
doctrina de las nulidades de derecho publico.

La teoria de la nulidad de Derecho Publico ha sido mante-
nida por el Derecho Constitucional, y su reflexion originaria
se sitia preferentemente en la esfera doctrinal, luego traspa-
sada a la jurisprudencia. Las consideraciones que recoge este
articulo sobre la nulidad de Derecho Publico pretende llamar
la atencién ante el cambio profundo en Venezuela con la cons-
titucionalizacién de las especialidades del Derecho, entre ellas
la del Derecho Administrativo, lo que hace necesario buscar
un significado innovador y ya no el rutinario tratamiento legal
y jurisprudencial de esta institucion de las nulidades de dere-
cho publico, més cuando hoy ni las leyes ni la jurisprudencia
respetan la primacia constitucional.
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I. LA NULIDAD CONSAGRADA EN LA CONSTITUCION

La Constitucion de 1811 en su articulo 150 preceptuaba
que “Los actos ejercidos contra cualquiera persona fuera de los
casos y contra las formas que la ley determina, son inocuos y
si por ellos se usurpa la autoridad constitucional o la libertad
del pueblo, seran tiranicos.” Es decir, al inicio de la vida inde-
pendiente de la Nacién la Constitucién asumi6 la decisién de
calificar por sus efectos las nulidades de derecho publico, lo
que tomo luego un giro hacia la responsabilidad de los que
expidieren, firmaren, ejecutaren o mandaren a ejecutar decre-
tos, 6rdenes o resoluciones contrarias a la Constitucion y leyes
que garanticen los derechos individuales, quienes debian ser
castigados conforme a las mismas leyes (Constitucion de 1830
articulo 18); norma ésta tltima que se mantiene con alguna
variante de redaccion, hasta la Constitucion de 1858.

La Constitucién de 1864 establece la nulidad de todo acto
del Congreso o del Ejecutivo Nacional que viole los derechos
garantizados a los Estados en la Constitucién o ataque su inde-
pendencia; le corresponde su declaratoria de nulidad a la Alta
Corte, siempre que asi lo pidan las mayorias de las legisla-
turas (articulo 92). Esta disposiciéon se acompafia de otra que
se retoma hasta nuestros dias: “Toda autoridad usurpada es
ineficaz; sus actos son nulos (articulo 104), prohibiéndose a
toda corporacién o autoridad el ejercicio de cualquier fun-
ciéon que no esté conferida por la Constitucién o las leyes
(articulo 105)” disposicion que se repite en la Constitucion de
1874.

Ahora bien, la Constituciéon de 1904 cuando trata del Poder
Puablico retoma la norma que establecia “Toda autoridad usur-
pada es ineficaz y sus actos son nulos” (articulo 24), la que se
mantiene hasta la Constitucion de 1936.

Es la Constituciéon de 1947 la que establece como debe
ejercerse el Poder Pdblico y en tal sentido exige que se haga
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conforme a la Constitucion y a las leyes que definen sus atribu-
ciones y facultades, estableciendo que todo acto que extralimite
dicha definicién constituye una usurpaciéon de atribuciones
(articulo 84); y luego, consagra que “Toda autoridad usurpada
es ineficaz y sus actos son nulos” y consagra la responsabili-
dad individual por extralimitacién de facultades sefialadas en
la Constitucion o por quebrantamiento de la ley que determina

sus funciones, en los términos que ella misma establece (arti-
culo 88).

La Carta Magna de 1961 decide que es la Constitucion y
las leyes las que definen las atribuciones del Poder Pablico
y a ellas debe sujetarse su ejercicio (articulo 117) y por tanto
“Toda autoridad usurpada es ineficaz, y sus actos son nulos”
asi como es nula toda decision acordada por requisicion directa
de la fuerza, o por reuniéon de individuos en actitud subver-
siva”!; consagrando que el ejercicio del Poder Publico acarrea
responsabilidad individual por abuso de poder o por violacion
de la ley.”

La Constitucion de 1999 dedica el Titulo IV al Poder Puablico,
en particular en las Disposiciones Fundamentales establece:

Articulo 137- La Constitucién y la ley definiran las atribu-
ciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a las
cuales deben sujetarse las actividades que realicen.

Articulo 138.- Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus
actos son nulos.

Articulo 139.- El ejercicio del Poder Pablico acarrea res-
ponsabilidad individual por abuso o desviacién de poder
o por violacién de esta Constitucion o de la ley.

1  Este altimo parrafo se retomé de Constituciones del Siglo XIX.
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Articulo 140.- El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de
sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable
al funcionamiento de la administracién puablica.

Comprobamos, como han sido establecida en los textos
constitucionales las nulidades de derecho publico mientras
los tribunales de la Republica y los mismos abogados, las han
considerado como si fueran normas programaticas y por tanto
maés declarativas que aplicadas, no tanto en cuanto a la decla-
ratoria de nulidad de actos por inconstitucionales, sino por la
falta aplicacion de la responsabilidad del Estado y de la res-
ponsabilidad individual del funcionario.

II. AREAS TEMATICAS DE LAS NULIDADES
CONSTITUCIONALES

La Constitucion de 1999, contiene trece (13) referencias
especificas a las nulidades de Derecho Publico, de las cuales
nueve (9) se ubican en el Titulo II De los Derechos Humanos
y Garantias y de los Deberes, una (1) en el Titulo IV Del Poder
Pablico, una (1) en el Titulo V De la Organizacién del Poder
Puablico Nacional, especificamente en el Poder Electoral, y dos
(2) en el Titulo VIII De la Proteccion de esta Constitucion.

De las nulidades decretadas por la Constitucion que
corresponden a derechos, se consagra la prohibicion de anular
la igualdad ante la ley de todas las personas, al no permitirse
discriminaciones de ningdn tipo que les menoscaben el reco-
nocimiento, goce y ejercicio de los derechos y libertades; cons-
tituye una orden de no hacer al poder ptblico hacedor de leyes
(articulo 21, 7).

La afirmacién constitucional de la nulidad de (“...es nulo...”)

todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por la Constitucién y la
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ley; y los funcionarios ptblicos que lo ordenen o ejecuten incu-
rren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segtn
los casos sin que sirvan de escusa 6rdenes superiores (articulo
25).

En materia de nacionalidad y de ciudadania, las normas
sustantivas y procesales relacionadas con la adquisicion,
opcién, renuncia y recuperacion de la nacionalidad venezo-
lana, consagra que contendran igualmente los procedimientos
larevocaciony “..nulidad..” de la naturalizacién como materia
de ley (reserva legal expresa).

En los derechos civiles la Constitucion establece a los fines
de proteger el derecho al debido proceso en todas las actua-
ciones judiciales y administrativas que, “..Seran nulas..” las
pruebas obtenidas mediante la violacion precisamente del
derecho que se protege (articulo 49, 1).

Como derecho social y familiar, el trabajo goza de la pro-
teccion del Estado y en la Constitucion, entre otros, consagra
la nulidad en los siguientes casos:

“..Es nula toda accion, acuerdo o convenio que impli-
que la renuncia o menoscabo de estos derechos. Sélo es
posible la transaccién y convenimiento al término de la
relacion laboral, de conformidad con los requisitos que
establezca la ley.” (articulo 89,2).

“Toda persona o acto del patrono o patrona contrario
a esta Constitucion es nulo y no genera efecto alguno”
(Articulo 89, 4).

Por otra parte, de manera categorica la Constitucion

declara que “..Los despidos contrarios a la Constituciéon son
nulos.” (articulo 93).
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En cuanto a las disposiciones generales que regulan el
Poder Publico, transcritas en el punto anterior, merece reto-
mar la que establece la ineficacia de toda autoridad usurpada
y sus actos son nulos. Esta fuerte redaccién del articulo 139
constitucional lleva a pensar que la nulidad aqui declarada no
requiere pronunciamiento alguno posterior; ya esta decretada
por la Constitucion. No obstante, parece necesario pregun-
tarse quién determina que la autoridad fue usurpada por clara
y determinante de la norma constitucional.

En referencia al poder judicial, corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia (Sala Politico-administrativa) y demas tri-
bunales que determine la Ley, “..anular los actos administra-
tivos generales o individuales contrarios a derecho, incluso
por desviacién de poder” (articulo 259).

En la enumeracion de las atribuciones constitucionales del
Tribunal Supremo de Justicia, se establece: “Declarar la nuli-
dad total o parcial de los reglamentos y demds actos admni-
nistrativos generales o individuales del Ejecutivo Nacional,
cuando sea procedente” Asignandosele el ejercicio de esta
competencia a la Sala Politico-administrativa (articulo 266.5).

Por su parte la Constitucion determina que el Poder Elec-
toral tiene como funcién (entre otras): “...Declarar la nulidad
total o parcial de las elecciones” (articulo 293 4)

En cuanto al Régimen de Protecciéon de la Constitucion,
corresponde a todos los jueces de la Reptblica asegurar la inte-
gridad de la misma, y a la Sala Constitucional como jurisdic-
cion constitucional, declarar “... 1a nulidad de las leyes y demds
actos de los 6rganos que ejercen el Poder Piblico dictados en
ejecucion directa e inmediata de esta Constitucién o que ten-
gan rango de ley, cuando colidan con ella” (articulo 334).

Ademas, la Constitucién enumera las atribuciones de la
Sala Constitucional, le otorga competencia para declarar la

162



La Nulidad de Derecho Publico en Venezuela
Cecilia Sosa Gomez

nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demds acto
con rango de ley de la Asamblea Nacional, que colidan con esta
Constitucion; la declaratoria de nulidad total o parcial de las
Constituciones y leyes estadales, de las Ordenanzas Munici-
pales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los Estados
y Municipios dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion y que colidan con ella; declarar la nulidad total
o parcial de los actos con rango de ley dictados por el Ejecutivo
Nacional, que colidan con la Constitucién, revisar la consti-
tucionalidad de los decretos de estados de excepcién dictados
por el presidente de la Reptblica (articulo 236)

I11. LOos EFECTOS DE LAS NULIDADES
DE DERECHO PUBLICO

La Constitucion de la Reptuiblica estableci6 a lo largo de su
texto el criterio de nulidad de derecho publico, utilizando las
ordenes de nulo, nulidad o anular; lo que hace necesario deter-
minar el alcance y la amplitud del efecto anulatorio, si es ipso
jure, es insanable e imprescriptible, y si ellas arrastran efectos
restitutorios o indemnizatorios, y aplicable a todos los casos?.

La doctrina define la nulidad de Derecho Publico como
aquella que opera de pleno derecho (ipso iure), que es insana-
ble, no susceptible de convalidacién o subsanacién, y ademas
que la nulidad es perpetua o imprescriptible, equiparandose
en sus efectos a una verdadera inexistencia del acto?®.

2 Alos fines de dar eficacia concreta al principio de supremacia consti-
tucional, el control preventivo de constitucionalidad de la ley que en el
caso venezolano queda reservado a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, mediante el sistema obligatorio de consulta sobre
su caracter orgéanico para preservar la garantia de la constitucionalidad
de estas leyes, antes de entrar en vigencia. En el caso venezolano, sélo se
aplica sélo a leyes organicas.

3 Soto Kloss, Eduardo, “La nulidad de derecho publico en el derecho chi-
leno”, en Revista de Derecho Piiblico, Vol.1990 N 47/48, Universidad de Chile,
1990.
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La naturaleza de esta nulidad es sancionar con la inefica-
cia a los actos estatales dictados en contravencion al principio
de juridicidad contemplados en los articulos 7, 25 y 138 de la
Constitucion de la Republica, y su objetivo es otorgar eficacia
al principio de legalidad y de Estado de Derecho.

La ineficacia del acto nulo, cualquiera sea su naturaleza, la
aplica y declara el texto constitucional en dos oportunidades,
una para sostener que toda persona o acto del patrono contra-
rio a la Constitucion es nulo y no genera efecto alguno” (Arti-
culo 89, 4) y otra cuando califica de ineficaz toda autoridad
usurpada y establece que sus actos son nulos (Articulo 138);
estos ejemplos ponen en duda la tesis administrativa de la pre-
suncion de legalidad del acto administrativo que lo beneficia
hasta que sea declarado nulo, aun cuando autores como Enri-
que Silva Cimma, rechazan la nulidad de derecho publico ipso
jure, al considerarla contraria al principio de jerarquia norma-
tiva, toda vez que podria llegar a configurar una justificacion
para que los funcionarios publicos eviten el cumplimiento de
los actos que personalmente consideren ilegales*.

Notese que la Constitucion de 1999 establece que un fun-
cionario estd habilitado para no ejecutar ni ordenar el cumpli-
miento de un acto que sea violatorio o menoscabe los derechos
garantizados por la Constitucion y la ley, y como sefialdbamos
supra le impone la responsabilidad personal, sin que sirva de
excusa 6rdenes superiores. De manera, que el temor antes rese-
fiado de un posible incumplimiento de los actos dictados por
funcionarios que consideren que son inconstitucionales o ile-
gales por violar derechos, es ahora una obligacién consagrada
constitucionalmente; aun cuando debemos sefalar que la obje-
cion de conciencia (articulo 61) no puede invocarse para eludir
el cumplimiento de la ley o impedir a otros su cumplimiento o
el ejercicio de sus derechos.

4 Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos,
contratos y bienes, Ed. Juridica de Chile. 1* ed. 1995, p. 150.
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Como ya sefialamos, la nulidad de derecho ptublico tiene
tres caracteristicas: ipso iure, insanable, imprescriptible. La
primera se refiere a que el acto, como acto juridico, no tiene
posibilidad de ingresar al ordenamiento juridico, es una via de
hecho, y cuando dafia a terceros, encierra la responsabilidad
del Estado, y en la finalidad no parece haber duda que es la
salvaguarda del principio de supremacia constitucional.

Ahora bien, aunque la nulidad sea ipso jure, desde la
dictacién del acto, la declaracién judicial mediante la accion
constitucional de nulidad cumple una funcién de certeza,
constatando que el acto es nulo y retrotrayendo los efectos al
momento de su dictacion.

Cuando de califica de insanable al acto, significa que no
puede adquirir validez posterior, es imposible que esa nuli-
dad sea convalidada, por ello algunos autores la califican de
la “nada juridica”, del “no ser”, es decir el acto no existe; y en
cuanto a la imprescriptibilidad, el acto no es susceptible de
sanearse por el transcurso del tiempo.

La Constitucion establece que todo acto es nulo (en ejerci-
cio del Poder Puablico) cuando viole o menoscabe los derechos
garantizados en ella o en la ley, y los funcionarios ptblicos que
lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad, penal,
civil y administrativa, segtin los casos sin que les sirvan de
excusa 6rdenes superiores como lo manda el articulo 28 cons-
titucional.

Al examinar la expresion “todo acto” se manifiesta la idea
que ningun acto queda exceptuado de su mandato, sea cual
fuere su naturaleza o funcién en que recae o jerarquia de su
autor. Resulta aplicable a todo tipo de actividad estatal, cons-
tituyente, legislativa, jurisdiccional o administrativa. Igual-
mente, al utilizar el articulo la palabra “es” quiere decir que
ese tiempo verbal hace que equivalga a una nulidad ocurrida
desde el mismo momento en que se incurre en la contraven-
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cion. No establece expresamente el articulo que se comenta
que la declaratoria de nulidad exija un pronunciamiento judi-
cial. Aqui esta el punto algido a resolver.

Asi, la inexistencia del acto significa que carece de calidad
de acto juridico, ello nos permite afirmar que constituye una
via de hecho generadora de responsabilidad del Estado, enton-
ces no es acto, no existe, se equipara a un no pronunciamiento,
lo decret6 la propia Constitucién y se constituye es una via de
hecho. Con todo lo convincente de esta postura, la exigencia en
una democracia consolidada es que exista un pronunciamiento
administrativo o judicial por medio de la cual se deje constan-
cia que ese acto, tiene todas las caracteristicas de inexistencia
que se han sefialado. En otras palabras, o la sancién opera por
si misma o requiere una declaracién judicial que puede ser
solicitada mediante la accién judicial y que cumple una fun-
cién de certeza, limitdndose a constatar el hecho del acto nulo
y declararlo como tal, retrotrayendo sus efectos al momento de
la dictacion del acto nulo®.

Una primera consideracién: la nulidad de rango consti-
tucional y la nulidad de rango legal quedan al mismo nivel
de nulidad de derecho ptublico siendo la propia Constituciéon
la encargada de aplicar la nulidad de un acto legislativo que
viole o menoscabe los derechos garantizados por la Constitu-
cién como un acto nulo; inclusive seréd la ley la encargada de
establecer las responsabilidades y sanciones por infraccién del
principio de juridicidad, admitiéndose en consecuencia la pro-
cedencia de distintos regimenes posibles segtn sea el tipo de
actividad de que se trate.

Una segunda consideracion: dado el déficit de legitimidad
del 6rgano encargado de la defensa de la Constitucion, el Tri-

5  Una parte importante de la doctrina considera que la nulidad de dere-
cho publico no requiere ser declarada para ser eficaz, se admite que por
motivos de seguridad juridica su reconocimiento judicial es determinante
para sustentar la retroactividad de sus efectos.
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bunal Supremo de Justicia y de los tribunales de la Reptublica,
quienes han adoptado decisiones contra la normativa constitu-
cional, y para las cuales no estaban legitimados, asumiendo la
defensa de un proyecto politico del que abiertamente se decla-
ran parte, suprimiendo la separaciéon de poderes y el sistema
politico que establece la Constitucion, resulta inaplicables, por
parte de estos magistrados y jueces, las nulidades de derecho
publico en los términos constitucionales establecidos.

Una tercera consideracién: La Constitucion como proceso
supone un anclaje en la legitimidad democratica de los proce-
dimientos estatales de toma de decisiones y visto que ello se ha
subvertido, la desobediencia civil (articulo 350 constitucional)
debe ser entendida como un mecanismo informal e indirecto
de participacién que constituye un test de constitucionalidad o
una reaccién ciudadana ante la restriccién abusiva del ejercicio
de los derechos de las personas y la ausencia de garantias de su
cumplimiento. En Venezuela nos encontramos en el segundo
caso, la poblacién quiere ejercer sus derechos y el abuso de la
autoridad le impide o restringe el ejercicio de los mismos, lle-
gando a motivos de orden juridico ya no sélo éticos (razones
de conciencia), como es la violacién de la Constitucién y de los
tratados Internacionales, en la aplicacién de las leyes, ademas
de los injustos e invélidos actos que se dictan o que rebasan los
limites de validez, todo lo cual ha colocado al ciudadano en la
existencia de un estado de necesidad o de legitima defensa®.

CONCLUSION

El acto juridico como declaracion de voluntad, que impone
efectos juridicos contrarios a la garantia de los derechos consa-
grados en la Constitucion y la ley, o en el caso de una autoridad
que usurpe la autoridad de otra, en ambos casos tales actos

6  Para que la desobediencia tenga justificaciéon la prueba del dafio por ella
causado, es inferior al derivado del cumplimiento de la norma o acto que
se desobedece.
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son nulos e ineficaces. Ello obliga a que el juicio de invalidez se
concrete como resultado de su ineficacia. El acto esta sometido
a ser nulo y debe ser anulado, y dependera que la autoridad lla-
mada a pronunciarlo, pondere y respete en cada caso las reglas
o principios que pudieran impedir una retroaccion total de la
nulidad que atente contra la seguridad juridica y la intangibi-
lidad de los derechos fundamentales’.

Para concluir estas notas sobre la nulidad de Derecho
Publico, el ejemplo perfecto es el acto (Decreto Ejecutivo) dic-
tado por el presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros
por medio del cual convocé una Asamblea Nacional Consti-
tuyente (ANC), acto que viola directamente el derecho garan-
tizado en la Constitucién: sélo el pueblo es el depositario del
poder constituyente, quien detenta el poder originario y es el
tnico que puede ordenar convocar una ANC (articulo 347).
De la misma manera los actos dictados por el Poder Electo-
ral (Consejo Nacional Electoral) que establecieron las bases y
convocaron la elecciéon de los constituyentes, son igualmente
nulos.

Estos actos nulos ipso jure son insanables e imprescripti-
bles y es imposible que entren en el ordenamiento juridico; por
tanto, no existen para el derecho. De manera que la ANC y
los actos que dictare son vias de hecho, al usurpar el derecho
intransferible de soberania que reside en el pueblo consagrado
como referendo popular (articulo 5, 70 y 71). De manera que
ninguno de tales actos, tengan el nombre y la denominacion

7 Estas notas no se refieren a los aspectos restitutorios, constitutivos o
indemnizatorios establecidos en la Constitucién, aun cuando la tutela
anulatoria tiene pretensiones de condena dirigidas especificamente a
imponer a la autoridad que dict6 el acto, obligaciones de dar, de hacer o
no hacer, como equivalente a la restitucion del pasado al tiempo presente.
En el caso venezolano se ha respetado la autonomia e independencia de
entre la nulidad de derecho publico y la responsabilidad del Estado y del
funcionario por su actividad juridica, lo que se sustenta en el criterio de
que todo acto nulo no genera por si la obligacién de indemnizar como
tampoco que todo acto que origine la obligacién de indemnizar sea nulo.
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que tengan, puede ser cumplido, obedecido ni reconocido
como derecho.

Este ejemplo tan claro de nulidad de Derecho Ptblico, la
Sala Constitucional actuando de manera contraria a lo estable-
cido en la Constitucién y en su propia jurisprudencia, decidié
que el presidente de la Republica podia hacer la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente sin consultarle al
pueblo, equiparando convocatoria a iniciativa.

De manera que quien tiene la autoridad para anular los
actos contrarios a la Constitucion, no lo hizo y prefirié ser
destinatario de la responsabilidad personal, civil y penal, que
corresponde a los Magistrados y jueces, como lo establece el
articulo 139 y 255 constitucional.

Ahora bien, la nulidad de Derecho Publico en el caso de la
ANC, de los actos que la crearon y de los actos por ella dicta-
dos, la declar¢ la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia (sentencia de fecha 25 de octubre de 2017) legitimo, que
funciona en el exterior, por haber sido sus Magistrados perse-
guidos politicamente. La Asamblea Nacional, luego de cumplir
el procedimiento constitucional y legal, eligi6 y jurament6 a
33 magistrados entre principales y suplentes; y ante el impe-
dimento para constituirse en su sede de Caracas, capital de la
Republica, el Tribunal se instal6 fuera del pais, con los magis-
trados principales y suplentes.

Este Tribunal en Sala Constitucional dict6 la sentencia (IN°
0001) mediante la cual anul6 los Decretos del Ejecutivo Nacio-
nal de 1 de mayo de 2017, asi como las resoluciones del Consejo
Nacional Electoral que sentaron las bases comiciales y convo-
caron la elecciéon de los constituyentistas, constatando la nuli-
dad y la ineficacia de la ANC y de todos los actos dictados por
ella, al haber ocurrido un fraude constitucional, procediendo
a decretar disuelta la ANC de facto o de hecho. La ANC sigue
actuando y desacatando la referida decisién judicial y la orden
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impartida a todos los poderes publicos por la Sala Constitu-
cional de no reconocer o emitir algtin acto o actuaciones que
signifiquen un reconocimiento a la ANC (auto de ejecuciéon
dictado el 30 de noviembre de 2017).

Si en democracia, el cumplimiento de la nulidad de Dere-
cho Publico tenia dificultad de aplicaciéon practica, en dicta-
dura pone al descubierto como un tnico poder, el del dictador,
regula y controla a todos los demas y utilizando el abuso de
poder y la usurpacion de autoridad ha destruido todo vestigio
de Estado Democrético.

El desafio es reinsertar las nulidades de Derecho Pablico

como criterio restablecedor de la democracia y del estado de
derecho y garantia de los derechos humanos.
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Resumen: Venezuela se convirtio en el primer pais del mundo
en crear una criptomoneda controlada por un gobierno y con res-
paldo en reservas naturales: El “Petro” (PTR). Esta es situacion
sin precedentes, que tiene una significacion controvertible por la
resonancia que ha tenido el uso, desarrollo y valor de las cripto-
monedas en Internet, y, sobretodo, por la naturaleza de “dominio
publico” que tienen los yacimientos de hidrocarburos pertene-
cientes a la Repuiblica, de conformidad con lo establecido en la
Ley Organica de Hidrocarburos, y por la colocacion de endeuda-
miento para la Reptiblica, que debe estar autorizado por la Asam-
blea Nacional. En este sentido, el propdsito del presente trabajo es
describir y analizar la nueva normativa contenida en el Decreto
presidencial N° 3.196, publicado en la Gaceta Oficial Extraordi-
naria N° 6.346 del 8 de diciembre de 2017, a través del cual el
Ejecutivo Nacional formalizo la creacion del “Petro”, respaldada
en el valor de un barril de petroleo u otros recursos naturales
(oro, diamante, gas y coltdn), e intercambiable por bolivares, otras
criptomonedas o por dinero fiduciario en casas de intercambio
virtuales. Para el desarrollo temdtico se incluyd, de forma com-
plementaria, el examen sucinto, pero breve, del sistema moneta-
rio de Venezuela, haciendo una reseria a dos puntos importante:
la unidad monetaria y los objetivos y atribuciones del Banco
Central de Venezuela. Los aspectos significativos se centran en
explicar la significacion, origen y funcionamiento de las cripto-
monedas en internet; las normas de creacion del Petro, su 6rgano
de emision: la Superintendencia de los Criptoactivos y Activida-
des Conexas Venezolana; el estudio de su naturaleza juridica y la
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relacion con el marco regulatorio de la administracion cambiaria
vigente. Por 1iltimo, se presentan las consideraciones finales del
examen de Decreto presidencial. Desde la perspectiva metodolo-
gica, la investigacion es documental, de nivel descriptivo, desa-
rrollado con apoyo de la doctrina, la legislacion y jurisprudencia
patria.

Palabras clave: Criptomoneda, reservas naturales, sistema
monetario de Venezuela.

Summary: Venezuela became the first country in the world to
create a cryptocurrency controlled by a government and backed
by natural reserves: The “Petro” (PTR). This is an unpreceden-
ted situation, which has a controversial significance due to the
resonance that the use, development and value of cryptocurren-
cies have had on the Internet, and, above all, due to the “public
domain” nature of hydrocarbon deposits belonging to the Repu-
blic, in accordance with the provisions of the Organic Law on
Hydrocarbons, and the placement of indebtedness for the Repu-
blic, which must be authorized by the National Assembly. In
this sense, the purpose of this paper is to describe and analyze
the new regulations contained in Presidential Decree No. 3.196,
published in the Official Gazette Extraordinary No. 6,346 of
December 8, 2017, through which the National Executive forma-
lized the creation of the “Petro”, backed by the value of a barrel of
petroleum other natural resources (gold, diamond, gas and col-
tan), and exchangeable by bolivars, other cryptocurrencies or by
fiduciary money in virtual exchange houses. For the thematic
development, a brief but brief review of the Venezuelan mone-
tary system was included in a complementary manner, making a
review of two important points: the monetary unit and the objec-
tives and attributions of the Central Bank of Venezuela. Signi-
ficant aspects focus on explaining the significance, origin and
operation of cryptocurrencies on the internet; the rules for the
creation of Petro, its issuing body: the Superintendence of Cryp-
toactives and Related Venezuelan Activities; the study of its legal
nature and the relationship with the regulatory framework of the
current exchange administration. Finally, the final considera-
tions of the examination of Presidential Decree are presented.
From the methodological perspective, the research is documen-
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tary, descriptive level, developed with support of the doctrine,
legislation and jurisprudence homeland.

Key words: Cryptocurrency, nature reserves, monetary system
of Venezuela.
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INTRODUCCION

En Venezuela, a pocos dias de culminar el afio 2017, el
Ejecutivo Nacional cre6 un activo virtual, un tipo de moneda
electrénica que usa la tecnologia llamada cadena de bloques
(conocidas en inglés como blockchain, que permite la transfe-
rencia de valor e informacién, sin intermediacién), y cuyo valor
estd determinado por el valor de un barril de petréleo de la
cesta de crudo venezolano, lo que la hace muy diferente tanto
de las criptomonedas populares (Bitcoin, Ethereum), ya que el
valor de éstas cambia por la dindmica de venta y compra, que
hace que su valor cambie continuamente, o como las monedas
o el dinero tradicional, cuyo valor flota segtin el valor (tasa de
cambio) que adquieren en los mercados de divisas o segtn las
directrices de los Bancos Centrales Nacionales (BCN) que las
representan.

De acuerdo con los cuatro “considerando” expuestos en el
Decreto de creacion, las razones de su invencion van desde la
necesidad de desarrollar una “nueva Divisa Internacional”, con
respaldo en Materias Primas como Petrédleo; dictar “medidas
excepcionales y temporales, para proteger al Pueblo y garantizar de
manera efectiva una economia capaz de mantener la cohesion social y
la estabilidad politica”; aportar todo esfuerzo para “la recuperacion
economica del Pais y el impulso del modelo economico productivo,
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sustentable e independiente a través de una nueva divisa internacio-
nal”; y, por tltimo, “crear un criptoactivo intercambiable por bienes y
servicios, y por dinero fiduciario en las casas de intercambio de cripto-
activo nacionales e internacionales, y al mismo tiempo ejerce funcio-
nes de commodities, ya que se puede utilizar como un instrumento de
refugio financiero por estar respaldado en barriles de petroleo venezo-
lano, en la forma de un contrato de compra/venta con la posibilidad de
ser canjeado por petroleo fisico”.

Sin embargo, de manera implicita, se pueden inferir que el
principal “considerando” es la busqueda desesperada de divi-
sas para sobrevivir las demandas judiciales por el incumpli-
miento de pago de la deuda externa este afio. En el mercado
de capitales es casi imposible la obtencién de délares por las
sanciones financieras impuestas por el gobierno de los Estados
Unidos, a través de Ordenes Fjecutivas de Sanciones contra
Venezuela. Entre estas medidas se encuentran las que prohi-
ben las negociaciones sobre nuevas emisiones de deuda y de
bonos por parte del gobierno de Venezuela y de la petrolera
estatal Petrdleo de Venezuela, S.A. (Pdvsa)’. También impi-
den la negociacién de ciertos bonos que estén en manos del
sector publico venezolano, asi como el pago de dividendos al
gobierno de Venezuela. Tales Ordenes Ejecutivas son medidas
adicionales con respecto a la emergencia nacional declarada
por la administracién de Barack Obama en el 2015, en la Orden
Ejecutiva 13692 del 8 de marzo de 2015 y, particularmente, a la
luz de las acciones y politicas recientes del Gobierno de Vene-
zuela, incluidos graves abusos de los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

1  Ver Orden presidencial ejecutiva sobre la imposicion de sanciones con
respecto a la situacién en Venezuela en pagina web: https://wwwwhi-
tehouse.gov/presidential-actions/presidential-executive-order-imposing-
sanctions-respect-situation-venezuela/
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De hecho, como contrapartida a dichas medidas, el Libro
Blanco del Petro? (WhitePaper), que es una especie de manual
de informacién, expone que “La poblacién venezolana tendri a su
alcance una tecnologia que le permitird sortear las principales restric-
ciones derivadas del bloqueo financiero, y disfrutard las ventajas de
contar con una reserva de valor y medio de pago robusto para estimu-
lar el ahorro y contribuir al desarrollo del pais”.

Sin embargo, lejos de tal premisa, el gobierno norteameri-
cano dejé fuera de juego de su mercado financiero cualquier
tipo de negocio con el Petro al dictar la orden ejecutiva que
prohibe “todas las transacciones relacionadas, la provision de finan-
ciacion y otras transacciones por una persona de Estados Unidos o
dentro de Estados Unidos, con cualquier moneda digital que haya sido
emitida por, para o en nombre del gobierno de Venezuela a partir del
9 de enero de 2018”>.

Es oportuno destacar la prolijidad del Tribunal Supremo
de Justicia en Sala Constitucional, cuando al decidir en el con-
tenido de la sentencia n° 39 del 17 de enero de 2018, sobre la
constitucionalidad del Decreto n® 3.239 del 09 de enero de 2018,
publicado en la Gaceta Oficial N° 6.356, extraordinaria, del 09 de
enero de 2018, mediante el cual se decreta el Estado de Excepcion y de
Emergencia Econdomica en todo el territorio Nacional, dadas las cir-
cunstancias extraordinarias en el ambito social, econdmico y politico,
que afectan el Orden Constitucional, la paz social, la sequridad de la
Nacion, las instituciones publicas y a las ciudadanas y los ciudada-
nos habitantes de la Repiiblica, hace referencia de la siguiente nota
informativa que estima de relevancia del Petro, como mecanismo para
eludir las precitadas sanciones financieras:

2 Ejecutivo Nacional (2018). Papel Blanco. Propuesta Financiera y Tecnol6-
gica. Consultado en: http://www.elpetro.gob.ve/

3  Ver Orden ejecutiva sobre tomar medidas adicionales para abordar
la situacién en Venezuela https://wwwwhitehouse.gov/presidential-
actions/executive-order-taking-additional-steps-address-situation-vene-
zuela/
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“Funcionarios venezolanos y rusos esperan que las monedas
virtuales puedan ayudar a sus paises a evitar las sanciones que
Estados Unidos les ha impuesto.

Ambos gobiernos, con la ambicion de crear criptomonedas
patrocinadas por el Estado, buscan aprovechar la promesa
que Bitcoin dio al sistema financiero mundial: nuevos tipos
de dinero y de infraestructura financiera, fuera del control de
cualquier autoridad central, particularmente de Estados Uni-
dos.

Los planes de los rusos y los venezolanos podrian parecer
estrafalarios, incluso en el salvaje oeste financiero de Bitcoin
y sus competidores en linea, pero con ellos resaltan como el
auge de las divisas virtuales estd impulsando a los gobiernos
alrededor del mundo a repensar los elementos mds bdsicos de
sus propias monedas y estructura financiera.

Lo que habia parecido como un concepto al margen comienza a
ganar cierto nivel de aceptacion en el mundo financiero. Varios
bancos centrales del mundo, incluidos el Banco de Inglaterra y
el Banco Popular de China, han dicho que estin pensando en
usar la tecnologia de Bitcoin para rastrear y emitir sus propias
monedas virtuales.

En Venezuela, la idea ha llegado desde el nivel mds alto. EI
presidente Nicolds Maduro presenté un plan el mes pasado
para crear una moneda virtual propia conocida como el petro,
que seria similar a Bitcoin pero respaldada por el Petroleo y los
recursos naturales del gobierno.

En Rusia, funcionarios del gobierno del presidente Vladimir
Putin han pensado en un criptorrublo parecido a Bitcoin.

«Cuando se trata de tipos de actividades importantes para el
Estado, este instrumento nos funciona muy bien», dijo Ser-
gei Glazyev, uno de los asesores de Putin, el mes pasado en
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una conversacion sobre el criptorrublo, de acuerdo con varios
medios rusos. «Podemos arreglar pagos con nuestros socios de
negocios en todo el mundo sin importar las sanciones» (omis-
sis)”.

En definitiva, al margen de este contexto, es necesario exa-
minar, desde la perspectiva del ordenamiento juridico nacio-
nal, la regulacién de este cripto-activo financiero virtual, en el
marco de la ordenacidn del sistema monetario nacional.

I. BREVE EXCURSO DEL SISTEMA MONETARIO
EN VENEZUELA

1. La unidad monetaria de Venezuela: el Bolivar

En Venezuela, la moneda de curso legal ha sido el boli-
var (Bs.) desde el afio 1879, establecido como unidad moneta-
ria por el presidente Antonio Guzman Blanco. Su emisioén es
controlada exclusivamente por el Banco Central de Venezuela
(en adelante, BCV), al cual le corresponde el derecho de emi-
tir billetes y acufiar las monedas. La Casa de la Moneda, ubi-
cada en la ciudad de Maracay, Estado Aragua, interviene en
la impresion de los billetes. El BCV es el organismo, de rango
constitucional y auténomo de los Poderes Puablicos nacionales,
encargado de velar por la estabilidad de precios y preservar el
valor de la moneda4.

En el afo 2007, el Poder Ejecutivo nacional dict6 el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reconversiéon Moneta-
ria (LRCM2008)5 poniendo en marcha un proceso llamado

4  Presidencia de la Reptblica. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica del Banco Central de Venezuela (2015). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.211 Extraordinario, del 30 de
diciembre de 2015. Articulo 2: El objetivo fundamental del Banco Central de
Venezuela es lograr la estabilidad de precio y preservar el valor de la moneda.

5  Presidencia de la Republica. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Reconversién Monetaria (2008). Gaceta Oficial de la Reptblica Boliva-
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“reconversion monetaria”, el cual entr6 en vigencia el 1 de enero
de 2008, publicado en la gaceta oficial N° 38.638, mediante la
cual se re-expres6 la unidad del sistema monetario del pais,
en el equivalente a un mil bolivares. A partir de dicha fecha
todo importe expresado en moneda nacional antes de la citada
fecha, debia ser convertido a la nueva unidad, dividiendo entre
1.000 y llevado al céntimo maés cercano (articulo 1°LRCM?2008).

A partir de dicha fecha, y de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 3 de la Ley de Reconversiéon Monetaria, todos los
precios, salarios y demas prestaciones de carécter social, asi
como los tributos y demas sumas en moneda nacional conteni-
das en estados financieros u otros documentos contables, o en
titulo de crédito y en general, cualquier operacién o referencia
expresada en moneda nacional, debian expresarse conforme al
bolivar re-expresado.

En definitiva, y hasta la presente fecha, la unidad moneta-
ria nacional es el Bolivar, y su puesta en circulaciéon en billetes
y monedas sélo corresponde al Banco Central de Venezuela, a
través de la compra de oro, divisas y la realizacién de operacio-
nes autorizadas a este 6rgano nacional, y conforme al Decreto
Ley con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica que lo regula®.

riana de Venezuela N° 6.211 Extraordinario, del 30 de diciembre de 2015.
Articulo 1° “A partir del 1° de enero de 2, se reexpresa la unidad del sistema
monetario de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, en el equivalente a un mil
bolivares actuales. El bolivar resultante de esta reconvencion, continuard repre-
sentindose con el simbolo “BS.”, siendo divisible en cien (100) céntimos. En con-
secuencia, todo importe expresado en moneda nacional ante de la citada fecha,
deberd ser convertido a la nueva unidad, dividiendo entre 1.000, y llevado al cén-
timo mds cercano”. Este Decreto fue dictado en el &mbito del ejercicio de la
Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, en las materias que se delegan, publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.617 de
fecha 1° de febrero de 2007, en Concejo de Ministros.

6  Presidencia de la Reptblica. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica del Banco Central de Venezuela (2015). Gaceta Oficial de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela N° 6.211 Extraordinario, del 30 de
diciembre de 2015.
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Para fines de ilustracion, las caracteristicas dinerarias,
expuestas por Oscar Luis Ortiz Soto, indican que el dinero
para ser dinero tiene que cumplir con cuatro caracteristicas
fundamentales a saber: i) Tiene que ser una unidad de cuenta,
que tiene un valor estdndar de cambio; ii) medio de intercam-
bio, esto es, que se acepte como medio generalizado de pago;
iii)) Medio de pago diferido, con esta cualidad el dinero asume
un vinculo con la reserva de valor y se yuxtapone el concepto
del interés, como factor de inter temporalidad; y iv) Como
medio para atesorar valor de cambio, ya que fundamental para
la supervivencia de una sociedad econémica es la inversién en
medios de produccion, ya que la moneda debe conservar su
poder adquisitivo, ya que si esta se deprecia, la sociedad pierde
el incentivo al ahorro, que hace imposible la inversién y la con-
secuente expansion de la produccion’.

2. El rector del sistema monetario nacional: el Banco
Central de Venezuela (BCV)

Las potestades del sistema monetario nacional, ordenado
en el marco constitucional®, son ejercidas de manera exclusiva
y obligatoria por el Banco Central de Venezuela.

7 Ortiz Soto, Oscar Luis (2001). EI Dinero. La teoria, La Politica y las Institu-
ciones. Universidad Nacional Auténoma de México, p. 255. Consultado
en Internet: https://books.google.cove/books?id=3jEFjaHPM8MCé&pg=
PA25&dq=caracteristicas+del+dinero&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwiSrt
SYy8fYAhXD4iYKHT6pB90Q6AEIJjA A#v=onepage&q=caracteristicas’-
20del%20dineroé&f=false

8  Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulos 318 y
319.

Articulo 318: Las competencias monetarias del Poder Nacional seran
ejercidas de manera exclusiva y obligatoria por el Banco Central de Vene-
zuela. El objetivo fundamental del Banco Central de Venezuela es lograr
la estabilidad de precios y preservar el valor interno y externo de la uni-
dad monetaria. La unidad monetaria de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela es el bolivar. En caso de que se instituya una moneda comtn en el
marco de la integracién latinoamericana y caribefia, podra adoptarse la
moneda que sea objeto de un tratado que suscriba la Reptblica.

El Banco Central de Venezuela es persona juridica de derecho puablico con
autonomia para la formulacién y el ejercicio de las politicas de su com-
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Esta persona juridica de derecho ptblico con autonomia,
tiene como objetivo lograr la estabilidad de precios y preser-
var el valor de la moneda®, y para tal logro tiene atribuidas
varias funciones fundamentales, entre las cuales se encuen-
tran: regular la moneda y promover la adecuada liquidez del
sistema financiero (articulo 7, numeral 4,LBCV2015), participar
en el mercado de divisas y ejercer la vigilancia y regulacion
del mismo, en los términos en que convenga con el Ejecutivo
Nacional (articulo 7, numeral 7,LBCV2015); velar por el correcto
funcionamiento del sistema de pagos del pais y establecer sus
normas de operacion (articulo 7, numeral 8, LBCV2015); y ejer-
cer, con caracter exclusivo, la facultad de emitir especies mone-
tarias (articulo 7, numeral 9 LBCV2015).

Respecto a la naturaleza juridica y autonomia del Banco
Central de Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional en sentencia 61810, del 20 de julio de 2016, rei-
tera parcialmente el contenido de la decisiéon N° 259 del 31 de
marzo de 2016, caso: “Constitucionalidad de la Ley de Reforma
Parcial del Decreto N° 2.179 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

petencia. El Banco Central de Venezuela ejercerd sus funciones en coor-
dinacién con la politica econémica general, para alcanzar los objetivos
superiores del Estado y la Nacion.

Articulo 319. El Banco Central de Venezuela se regira por el principio de
responsabilidad publica, a cuyo efecto rendira cuenta de las actuaciones,
metas y resultados de sus politicas ante la Asamblea Nacional, de acuerdo
con la ley. También rendird informes periédicos sobre el comportamiento
de las variables macroeconémicas del pais y sobre los demas asuntos que
se le soliciten e incluird los analisis que permitan su evaluacién. El incum-
plimiento sin causa justificada del objetivo y de las metas, dara lugar a la
remocion del directorio y a sanciones administrativas, de acuerdo con la
ley.

9 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 5.

10 Tribuna Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Caso: Brigitte Acosta
Isasis, de fecha 20 de julio de 2016. Accién: Demanda de “Interpretacion
Constitucional de los articulos 150, 187.9, 236.14 y 247 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela. Consultada en la pagina web:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/189144-618-20716-2016-
16-0683.html.
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Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela, sancio-
nada por la Asamblea Nacional en sesion ordinaria del 3 de marzo de
2016", establecio6 que:

“La Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela,
aprobada en 1999, por primera vez reconoce jerarquia consti-
tucional al Banco Central de Venezuela. EI régimen juridico-
constitucional del Instituto Emisor estd contenido en el Titulo
VI de la Constitucion, denominado ‘Del Sistema Socioecono-
mico’; dicho Titulo se subdivide en dos capitulos que tratan,
respectivamente, ‘Del Régimen Socioeconomico y de la Fun-
cion del Estado en la Economia” (Capitulo 1) y ‘Del Régimen
Fiscal y Monetario” (Capitulo II). A su vez, las disposiciones
del Capitulo I estin agrupadas en cuatro secciones: la Seccion
Primera “del Régimen Presupuestario” (articulos 311 al 315);
la Seccion Segunda “Del Sistema Tributario” (articulos 316 y
317); la Seccion Tercera ‘del Régimen Monetario” (articulos
318 y 319) y la Seccion Cuarta ‘De la Coordinacion Macro-
economica’ (articulos 320 y 321).

(Omissis)

Del criterio sentado por esta Sala, se puede colegir que el ejer-
cicio de las competencias del Banco Central de Venezuela son
tan esenciales -tanto las de requlacion, ejecucion y control- que
de ello depende la propia subsistencia del Estado y la promo-
cion del desarrollo integral de la comunidad, el mantenimiento
de la paz y la tranquilidad social: por ello es indispensable que
entre el Poder Ejecutivo y el Banco Central de Venezuela, se
desarrolle un funcionamiento armonico, de coordinacion y
colaboracion sin que exista conflictos de intereses.

En consecuencia, el Banco Central de Venezuela es un ente
atipico, y como dice su Ley, una persona juridica publica de
naturaleza tinica, justificada por la necesidad de incrementar,
fomentar y proteger la autonomia del Instituto, la cual cierta-
mente se veria mermada, ante la existencia de una adscrip-
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cion y de un vinculo de tutela. Precisamente, la autonomia del
Banco Central de Venezuela constituye un elemento funda-
mental para el cumplimiento de los fines que la ley le asigna,
por lo que requiere de un ordenamiento y organizacion espe-
ciales, propio, diferente del comiin aplicable a las demds enti-
dades ptiblicas o privadas.

En conclusion, el Banco Central de Venezuela es una persona
juridica de derecho puiblico, de rango constitucional, dotado
de autonomia para el ejercicio de las politicas de su competen-
cia, que no forma parte ni de la Administracion Central ni de
la Administracion Descentralizada funcionalmente, sino que,
atendiendo a las disposiciones de la Constitucion de la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela que lo requlan y que han sido
desarrolladas por la Ley Especial que lo rige, forma parte de
la llamada Administracion con autonomia funcional. Ello se
ha logrado en gran medida, tanto en el orden nacional como
el internacional, gracias a los mecanismos que se han estable-
cido para el nombramiento de sus autoridades, como se verd de
sequidas”. (Resaltados del original)”.

En correspondencia con las funciones antes acotadas, el
Directorio del Banco Central de Venezuela, en el ejercicio de
su “suprema direccion” (articulo 21, LBCV2015), tiene igualmente
varias atribuciones significativas en materia monetaria, de las
que se puede mencionar las siguientes: formular y ejecutar las
directrices de la politica monetaria y establecer los mecanis-
mos para su ejecucion, asi como realizar los ajustes que resul-
ten de su seguimiento y evaluacion (articulo 21, numeral 2,
LBCV2015); autorizar la impresion, emisién, desmonetizacion
y destruccion de las especies monetarias (articulo 21, numeral
15, LBCV2015); participar en el disefio de la politica cambiaria
de acuerdo con los correspondientes convenios que se suscri-
ban con el Ejecutivo Nacional, asi como establecer los meca-
nismo para su ejecucion (articulo 21, numeral 16, LBCV2015);
fijar, por acuerdo con el Ejecutivo Nacional, los precios en boli-
vares que habran de regir la compraventa de divisas (articulo
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21, numeral 17, LBCV2015); y ejercer la supervision y vigilancia
de los distintos sistemas de pagos del pais, sean operados o no
por el Banco Central de Venezuela, asi como dictar las reglas
de funcionamiento, con el objeto de asegurar que los mismos
operen de manera eficiente dentro de los mas altos niveles de
seguridad para los participantes y el publico en general. El
Banco Central de Venezuela sera el tinico ente autorizado para
suscribir acuerdos que establezcan normas de funcionamiento
de sistemas de pagos de caracter nacional e internacional (arti-
culo 21, numeral 18, LBCV2015).

Adicionalmente, el BCV, en operaciones con el Gobierno,
podra ser agente financiero del Ejecutivo Nacional, en sus ope-
raciones de crédito, tanto internas como externas internacional
(articulo 46LBCV2015). En este sentido, solo podra asesorar en
la planificacién y programacion de las operaciones de crédito
publico, y gestionara la colocacion, recompra y compra con
pacto de reventa de titulos de valores, contratacion y servicios
de créditos, segtin sea el caso. Estos servicios del BCV seran
convenidos con el Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministe-
rio con competencia en materia de finanzas.

En conexién con la mencionada conversion monetaria, el
Banco Central de Venezuela quedé facultado para regular todo
lo relacionado con la ejecucion de esta reconvencioén, y efectuar
todas las actividades conducentes a la sustituciéon monetaria
con la puesta en circulacién de los nuevos billetes y monedas ™.

Asi mimos, en conexion con el disefio del régimen cam-
biario, y de acuerdo con lo previsto en la LBCV2015, articulo
34, estd regulado por medio de los correspondientes conve-
nios cambiarios que acuerde el Ejecutivo Nacional, a través del
Ministerio con competencia en materia de finanzas y el Banco
Central de Venezuela. En general, el BCV esté obligado a coor-
dinar con el Ejecutivo Nacional las politicas fiscales, mone-

11  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reconvencién Monetaria
(2008). Articulo 3.
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tarias, financieras y cambiarias en funcién de los objetivos
previstos en los acuerdos que se celebren'.

Es importante significar que en cuanto a los sistemas de
pago, el BCV tiene, ademas, la obligacién de ejercer la vigilan-
cia y supervision de los sistemas de pago que operan en el pais
y establecer sus normas de operacién y/o funcionamiento, con
el objeto de asegurar que los mismos funcionen de manera efi-
ciente dentro de los niveles de seguridad para los participantes
y el publico en general (articulo 61 LBCV2015).

Estos sistemas de pago se definen -en el articulo 61 LB-
C2015-, como el conjunto de normas, acuerdos y procedimien-
tos, que tengan por objeto principal la tramitacién y ejecucion
de 6rdenes de transferencia de fondos y/o valores entre sus
participantes, que hayan sido reconocidos y autorizados como
tales por el BCV, segtin las normas que se dicten al efecto. Todas
las actividades de estos sistemas de pago son de orden publico.

En el contenido del articulo 63 LBCV2015, se establecen las
potestades del organismo en materia de sistemas de pagos®,
que son, entre otras: calificar un sistema de pagos y autorizar
su funcionamiento(numeral 1); emitir las normas generales e
instrucciones particulares que regulen el funcionamiento de
los sistemas de pago, instrumentos y la conducta de los partici-
pantes en los mismos; dictar las normas sobre la organizacion,
funcionalidad y operatividad de cada sistema de pago, de sus
politicas y medidas de administracién y mitigaciéon de ries-
gos, asi como de control de proteccion de los derechos de los
usuarios (numeral 2); supervisar el cumplimiento de las nor-
mas dictadas en materia de funcionamiento de los sistemas de
pago, las cuales impliquen enajenacién, liquidacién, afectacion
o entrega de fondos, valores u otros instrumentos financieros;

12 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 47, numeral 2.

13  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 63.
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disefiar y/o aprobar programas de ajustes de obligatorio cum-
plimiento por parte de los administradores de los sistemas de
pagos, tendentes a corregir desviaciones en los mismos, cuando
se detecten deficiencias que puedan afectar su correcto funcio-
namiento (numeral 3); suspender, e incluso dejar sin efecto, las
decisiones adoptadas por los administradores de los sistemas
de pago (numeral 4); establecer acuerdos de cooperacién con
otras autoridades u organismos supervisores de las entidades
del sistema financiero, nacionales e internacionales, del mer-
cado de valores, y de proteccion del consumidor, para garan-
tizar el funcionamiento eficiente y seguros de los sistemas de
pago (numeral 7); y realizar las actividades necesarias para la
continuidad operativa de los sistemas de pago del pais (nume-
ral ). Un administrador de un sistema de pago, representa toda
persona juridica, publica o privada, de caracter financiero o
no, que opera un sistema de pago y coordina la actuaciéon de
los participantes en el mismo, siempre y cuando hubiere sido
autorizado como tal por el Banco Central de Venezuela™.

El sistema monetario nacional corresponde exclusivamente
a este organismo, y, especificamente, emitir y acufiar monedas
de curso legal en todo el pais. Estas especies monetarias sélo
pueden ponerse en circulacion a través de la compra de oro,
divisas y la realizacién de otras operaciones autorizada en la
Ley del Banco Central de Venezuela.

En este sentido, ninguna institucién ptublica o privada, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 107 LBCV201515, cualquiera
que sea su naturaleza, puede emitir especies monetarias. La
excepcion de derecho de esta regla lo constituye lo relacionado

14  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 64.

15 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 107: “Corresponde al Banco Central de Venezuela el derecho
exclusivo de emitir billetes y de acuriar monedas de curso legal en todo el territorio
de la Repiiblica. Ninguna institucion, piblica o privada, cualquiera que sea su
naturaleza, podrd emitir especies monetarias”.
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con la emisioén de especies para intercambio de bienes y servi-
cios entre consumidores en el ambito comunal.

El articulo 68 de la derogada Ley del Banco Central de
Venezuela de 1992, establecia esta prohibiciéon en términos més
claros y precisos: “El Banco Central de Venezuela tendri el derecho
exclusivo de emitir billetes y de acuriar moneda de curso legal en todo
el territorio de la Reptiblica. Ni el Gobierno Nacional, ni los otros
bancos, ni ninguna otra institucion particular o publica, cualquiera
que sea su naturaleza, podrin acuiiar moneda, emitir billetes u otros
documentos que tengan cardicter de moneda o puedan circular como
tal”. En este sentido, es una facultad centralizada -exclusiva-
mente- en el Banco Central de Venezuela el derecho de emitir
billetes y de acufiar monedas de curso legal en todo el territo-
rio de la Republica.

Ademas, en este sentido, el Banco Central de Venezuela
tiene atribuida facultades legales para ejercer potestades san-
cionatorias en el &mbito administrativo, a través de Resolucio-
nes, a los sujetos que transgredan las obligaciones establecidas
en sumarco legal regulatorio, las cuales se aplicardn sin menos-
cabo de las acciones penales y civiles a que hubiere lugar .

Por dltimo, el Banco Central de Venezuela sostiene rela-
cién con los demas Poderes Publicos Nacionales conforme con
lo dispuesto en el articulo 319 Constitucional, por lo tanto, en
sentido general, debe rendir cuenta de sus actuaciones, metas
y resultados de sus politicas ante la Asamblea Nacional; ade-
mas, debe rendir informes periédicos sobre el comportamiento
de las variables macroeconémicas del pais y sobre los demés
asuntos que el soliciten. En el &mbito del Poder Moral Republi-

16  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Vene-
zuela (2015). Articulo 132: “Estdn sujetos al presente Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley todas las personas naturales y juridicas. La alusion a bancos y
otras instituciones financieras contenida en el presente Titulo se entenderd en
sentido amplio y, en todo caso, incluird a las instituciones y sujetos regulados por
las leyes que rijan la actividad bancaria, asequradora y de mercado de capitales”.
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cano, la Contraloria General de la Reptblica tiene la facultad
del ejercicio de las actividades de control posterior en el BCV,
asi como su inspeccién y vigilancia. Su presupuesto de gasto
de funcionamiento e inversiones requiere la aprobacién de la
Asamblea Nacional, y sus cuentas y balances seran objeto de
auditorias externas en los términos que fije la Ley V.

II. DE LAS CRIPTOMONEDAS INTERNACIONALES
EN INTERNET A LA CRIPTOMONEDA NACIONAL: EL “PETRO”

1. La significacion de las criptomonedas (el Bitcoin
como referencia)

En la red de redes - Internet-, se ha desarrollado e imple-
mentado, a partir del ano 2009, el uso de las llamadas cripto-
monedas (del inglés cryptocurrency) o monedas virtuales. La
primera del mundo que empez6 a operar fue el Bitcoin, cuyo
creador -o creadores- se mantiene anénimo bajo el seudénimo
de Satoshi Nakamoto, surgiendo como un mecanismo moneta-
rio virtual a raiz de la crisis financiera mundial del 2008. Las
criptomonedas son denominas asi por estar basadas en cédi-
gos criptogréficos puntuales (cripto oculto y grafe de escritura),
estos codigos se presentan de manera oculta.

El Bitcoin es calificado tantomoneda como unsistema digital.
Como moneda, ya que puede servir para todo lo que cualquier
moneda sirve, pero en lugar de tener un ente gubernamental
-como un banco central- que lo emita y lo respalde, es des-
centralizado; y como sistema digital, se trata de una “cadena

17  Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Articulo 319: (...)
“El Banco Central de Venezuela estard sujeto al control posterior de la Contraloria
General de la Repuiblica y a la inspeccion y vigilancia del organismo puiblico de
supervision bancaria, el cual remitird a la Asamblea Nacional informes de las
inspecciones que realice. El presupuesto de gastos operativos del Banco Central
de Venezuela requerird la discusion y aprobacion de la Asamblea Nacional y sus
cuentas y balances serdn objeto de auditoria externa en los términos que fije la
ley”.
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de bloques” o blockchain ' Existen programadores que se encar-
gan de mejorar el software, de hecho, cualquier programador
puede hacerlo; sin embargo, nadie puede modificar su proto-
colo®.

Una de las caracteristicas mas resaltantes del Bitcoin es que
no le pertenece a ningtin pais o gobierno; es descentralizado;
de licencia libre, y no le pertenece a ninguna persona publica
o privada. Ninguna entidad lo controla ni controla su red. Los
propios usuarios son lo que mantienen en funcionamiento su
plataforma. Su simbolo o abreviatura mas comun es BTC; aun-
que, actualmente se esta utilizando también el simbolo XBT, ya
que la “X” indica que es una moneda que no tiene curso legal
en ningun pais, tal cual como en el caso del oro y la plata®.

Ahora bien, el Bitcoin es categorizado como un medio digi-
tal de intercambio, como lo es el uso del ddlar, el euro, el yuan,
el yen o cualquier otra moneda de curso legal. Sus usos son
exactamente los mismos que con estas monedas fisicas; sin
embargo, lo que marca significativamente la diferencia con las
llamadas monedas fiduciarias o fiat (que con emitidas y respal-
dadas por un Banco Central) es que no existe de forma fisica?,
ni tiene ningn tipo de respaldo.

En este sentido, es una moneda digital que solo existe en
la llamada “cadena de bloques” o blockchain, que la soporta
y debido a un sofisticado proceso de verificacién (consenso)
de transacciones, no puede gastarse dos veces. Cada Bitcoin
-0 porcion de él- es tnico, pues cada transaccién se regis-
tra publicamente, sin datos personales, blockchain, que es un

18 Criptonoticias. ;QUE ES BITCOIN? Consultado en el Portal de Internet:
https://www.criptonoticias.com/informacion/que-es-bitcoin/

19 El ABC del Bitcoin. 1 de diciembre de 2017. Consultado en el Portal de
Internet: https://criptotendencia.com/2017/12/01/el-abc-del-bitcoin/

20 El ABC del Bitcoin. Op. Clt.

21 Criptonoticias. ;QUE ES BITCOIN? Op. CIt.
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“libro” digital de contabilidad elaborado con complejas estruc-
turas criptograficas. Por ello el Bitcoin es llamado ‘criptomoneda’.

Los compradores de Bitcoin pueden manejar sus fondos con
carteras digitales o IWallet, que tienen tanto una llave puablica (a
un nimero de cuenta o clave) como una llave privada (con-
trasefia de la cuenta); a través de las cuales es posible realizar
transacciones financieras desde cualquier lugar del mundo y
en todo momento, ya que resulta ser una moneda que no posee
ataduras o limites territoriales, como si las posee el dinero fidu-
ciario o de “curso legal”. También es posible intercambiarlos
por dinero local, para lo que existen casas de cambio o plata-
formas como LocalBitcoins, entre otras, que funcionan en la red.
Su valor, va a estar determinado por la oferta y la demanda;
es decir, a medida que haya menos Bitcoin disponibles, més
aumentan su valor.

Es importa resaltar que la diferencia de una moneda vir-
tual con las de curso legal (bolivar, délar, euro, yen, etc.) es
que éstas ultimas representan dinero fiduciario, es decir, los
bancos centrales proceden a su emision mediante la creacion
de deuda que se multiplica a través de los bancos comerciales
y el sistema de reserva fraccionaria. En cambio, la idea de la
criptomoneda es que no es fisica, no son billetes ni monedas
fisicas, sino que circula en la red.

Oftra caracteristica de las criptomonedas, es que a diferen-
cia de las monedas de curso legal, en los cuales en un sistema
monetario los Bancos Centrales imprimen més dinero cada
vez que lo necesitan, en cambio, éstas no se acufian, sino que se
“minan”, se descubren. El sistema funciona a través de compu-
tadoras que hacen complejas transacciones para que eso ocurra.
Estas computadoras son independientes. Como recompensa
los “mineros” obtienen Bitcoin a cambio. Su trabajo consiste en
mejorar la eficiencia de los sistemas Bitcoin y crear “bloques”
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o cadenas en las que se enumeran esas transacciones* El sis-
tema fue disefiado de esa manera explicitamente para evitar a
los bancos centrales y a las enormes instituciones financieras*

2. La criptomoneda venezolana: el “Petro”

En Venezuela, el interés por las criptomonedas o mone-
das virtuales tiene un nuevo e inaudito protagonista: el Ejecu-
tivo Nacional, que cre¢ y legaliz6 su propia criptomoneda, la
“PETRO”, y le asigné como respaldo bienes tangibles, especi-
ficamente, los recursos naturales del pais (petréleo, diamante,
gas, coltan y oro).

Desde el anuncio de su creacién y uso en el territorio nacio-
nal, el pasado 3 de diciembre de 2017, referido concretamente
a la adopcion de una moneda virtual y a la creacion de un
Observatorio de la Criptomoneda, se llevé rdpidamente a cabo
su efectiva creacion el 8 de diciembre de 2017, por medio del
Decreto del Presidente de la Reptiblica N° 3.196, publicado en
la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.346 de la misma fecha.

Con este instrumento administrativo, emanado del Ejecu-
tivo Nacional, se autoriza, en términos muy generales, la crea-
cion de la Superintendencia de los Criptoactivos y Actividades
Conexas y de la Criptomoneda “PETRO”, y se establecen que
las condiciones previstas en el Cédigo Civil Venezolano son
aplicables a la compra/venta de activos financieros; y las con-
diciones regulatorias de la aplicacién, uso y desarrollo de tec-
nologias Blockchain (cadena de bloques), mineria, desarrollo de
nuevas criptomonedas en el pais, todo ello en el &mbito de “las

22 BBC/Mundo. 30 de noviembre de 2017. ;Cémo y dénde comprar bitcoins?:
guia basica para invertir en el “oro digital” y cuédles son los riesgos. Consul-
tado en la Pagina Web: http://www.bbc.com/mundo/noticias-42181233.

23  The New York Times. 4 de enero de 2018. Nathaniel Popper, OlegMatsnev
y Ana Vanessa Herrero. El plan de Venezuela y Rusia para evitar las san-
ciones estadounidenses: las monedas virtuales. Consultado en la Pagina
Web: https://www.nytimes.com/es/2018/01/04/venezuela-rusia-petro-
criptomoneda-bitcoin/
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politicas del desarrollo integral de la Nacion y de manera licita y con
la finalidad de apostar por una economia capaz de mantener la cohe-
sion social y la estabilidad politica”(articulo 3, Decreto 3.196).

El contenido de este Decreto presidencial N° 3.196, no men-
ciona la intervencién del Banco Central de Venezuela, que es,
como se mencioné ut supra, la persona juridica de derecho
publico con autonomia y rector del sistema financiero nacional,
que le corresponde velar por la unidad monetaria del pais (el
bolivar), el correcto funcionamiento de los sistemas de pagos
del pais, establecer sus normas de operaciéon?, y ejercer, con
caracter exclusivo, la facultad de emitir especies monetarias?.

3. (Coémo funciona el “Petro”?

En términos tedricos, el PETRO, funcionard como cual-
quier moneda virtual (el Bitcoin), y como cualquier moneda
fisica, pero por su estado digital circulard exclusivamente en
internet. Lo que se pagard por ella si es un valor monetario, por
lo tanto representan un nuevo sistema de pago digital.

Su valor se derivara del barril de petréleo cotizado en la
cesta OPEP, aun cuando puede tener el valor de otros commo-
dities, entre ellos, el oro, diamante, coltdn o el gas. Es decir,
su valor no estd determinado por el nimero de personas que
esta dispuesta a intercambiarla sino que estd apalancado al de
un barril de petroéleo. Este barril de petréleo venezolano -o
en futuro, cualquier commodities que decida la nacién- cons-
tituye el respaldo fisico del contrato de compra-venta de un

24  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 7: “Para el adecuado cumplimiento de su objetivo, el Banco Cen-
tral de Venezuela tendrd a su cargo las siguientes funciones: (omissis), numeral 8:
Velar por el correcto funcionamiento del sistema de pago del pais y establecer sus
normas de operacion”.

25 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo 7: “Para el adecuado cumplimiento de su objetivo, el Banco Cen-
tral de Venezuela tendrd a su cargo las siguientes funciones: (omissis), numeral
9: Ejercet, con cardcter exclusivo, la facultad de emitir especies monetarias”.
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Petro. Este respaldo podria considerarse como una medida
para contenerlos efectos negativos que la inflacién ha causado
sobre el bolivar, asi como el aumento inorganico del dinero por
parte da las autoridades nacionales.

El proceso de compra-venta se realiza a través de Casas
de Intercambio cripto-activo (Exchanges Internacionales), que
son la infraestructura para la negociacion secundaria (mer-
cado secundario), donde compradores y vendedores abriradn y
cerraran posiciones, y donde se podra realizar el cambio del
cripto-activo por el equivalente en bolivares, al tipo de cambio
vigente al momento de la negociacién. También se podra inter-
cambiar por su equivalente en otras criptomonedas. El monto
en Bolivares se calculard considerando el contravalor del
monto en divisas del Barril de Petréleo, calculados de acuerdo
a la tasa de cambio vigente establecida por el Banco Central de
Venezuela®.

El tenedor de cada Petro sera poseedor de una billetera
o cartera virtual (“Wallet” en inglés), donde se almacenaréa el
documento informético y que sera de su entera responsabili-
dad, asi como todos los riesgos asociados al manejo y custodia
de la misma, segtn se explica en el articulo 5° del Decreto?.
Cada billetera deberia estar asociada a una cuenta bancaria,
y sus operaciones se hardn a través de la Casa de intercam-
bio. Por lo general, en estas carteras digitales se almacenan las
claves necesarias para acceder a la cuantia que tengas regis-
trada bajo una determinada direcciéon. Una vez que se tienen

26 Elvalor usado poder ser el del Dicom (Sistema de Divisas de Tipo de Cam-
bio Complementario Flotante de Mercado).

27  Articulo 5°. “El tenedor de los PETRO podri realizar el cambio del valor de mer-
cado del cripto-activo por el equivalente en otra criptomoneda o en Bolivares al
tipo de cambio de mercado publicado por la casa de intercambio de cripto-activo
nacional. El tenedor de los PETRO podri realizar el cambio del valor de mercado
del cripto-activo por el equivalente en una criptomoneda o por una moneda fidu-
ciaria en los Exchanges Internacionales.

El tenedor de cada PETRO serd poseedor de una billetera virtual, la cual serd de su
entera responsabilidad, asi como todos los riesgos asociados al manejo y custodia
de la misma”.
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los monederos puedes empezar a operar en el mercado para
gastarlos, intercambiarlos u obtener dinero real.

Sobre la colocacion inicial de esta moneda virtual venezo-
lana, se hard a través de subasta o asignacion directa (precio
tijo establecido para la adquisicion del activo), realizada por
la Superintendencia de los Criptoactivos y Actividades Cone-
xas, conforme a las condiciones que establezca la normativa
dictada en la materia, y de acuerdo con el naimero de barriles
en reservas otorgados como respaldo por el Ejecutivo Nacio-
nal, asi como el nimero de cripto-activos que se encuentren
en circulacién (articulo 8°)*.Una vez que se haya realizado la
subasta inicial y asignados los cripto-activos a los inversionis-
tas, su custodia estara descentralizada.

Esta moneda una moneda virtual podra ser intercambia-
ble por bienes y servicios y por dinero fiduciario en las Casas
de Intercambio de cripto-activo nacionales e internacionales.
Asimismo, puede ejercer funciones de commodities, ya que se
puede utilizar como un instrumento de proteccién financiera
por estar respaldado en barriles de petréleo venezolano, en la
forma de un contrato de compra/venta con la posibilidad de
ser canjeado por petréleo fisico, en las condiciones que esta-
blezca el Ejecutivo Nacional.

En cualquier momento el gobierno nacional podr4, a través
de Decreto, cambiar la base de respaldo del cripto-activo, al
valor equivalente de cualquier commodities que decida, entre
ellos entre ellos el oro, diamante y coltan y el gas.

28 Presidencia de la Republica. Decreto N° 3.196 del 8 de diciembre de 2017.
Articulo 8 “La colocacién inicial se hard a través de subasta o asignacion directa,
realizada por la Superintendencia de los Criptoactivos y actividades conexas
Venezolana, de conformidad con el niimero de barriles en reservas otorgados como
respaldo por el Ejecutivo Nacional para el PETRO, asi el niimero de PETRO que
se encuentren en circulacion”.
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En la pagina web del http://www.elpetro.gobve/#docs,
el gobierno public6 el MANUAL PARA EL COMPRADOR
Del CRIPTOACTIVO EL PETRO (PTR), que es una guia para
realizar la compra del Petro (PTR) en su fase de preventa,
siendo realizada la primera el jueves 26 de abril de 2018.

La creacién y funcionamiento de la Superintendencia de
los Criptoactivos y Actividades Conexas, el Observatorio de
Blockchain y el Registro Unico de Mineria Digital

El Ejecutivo Nacional autoriz6 la creacion de la Superinten-
dencia de los Criptoactivos y actividades conexas Venezolana,
“...como servicio desconcentrado sin personalidad juridica, adminis-
trado, supervisado e integrado a la Vicepresidencia de la Republica,
con capacidad de gestion presupuestaria, administrativa y financiera
sobre los recursos que le correspondan, el cual se regird por lo dis-
puesto en este Decreto y demds normativa que le resulten aplicable” *

Este 6rgano desconcentrado estara a cargo de un Super-
intendente, el cual serd designado por el Presidente de la
Reptublica (Articulo2); y su funcionamiento y organizacion
interna sera definida en su Reglamento Interno (articulo 10).
Las gestiones pertinentes para obtener los recursos financieros
y presupuestarios necesarios para su funcionamiento seran
coordinadas por el Vicepresidente Ejecutivo y el Ministro del
Poder Popular de Economia y Finanzas (articulo 11).

También el Ejecutivo Nacional instal6, en fecha 12 de
diciembre de 2017, el Observatorio de BlockChain de Venezuela,
adscrito al Ministerio de Educacién Universitaria, Ciencia y
Tecnologia, que regira el funcionamiento de la criptomoneda.
Ningtn instrumento legal regula su creacién y atribuciones.

El objetivo de este Observatorio es brindar asesoria, espe-
cialmente al Ejecutivo Nacional, en el funcionamiento del

29 Presidencia de la Republica. Decreto N° 3.196 del 8 de diciembre de 2017.
Articulo 1°.
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PETRO, para determinar su articulacién, funcionamiento y
demas lineamientos operativos. Estara integrado por especia-
listas en las areas de tecnologia, economia y finanzas, asi como
del area legal y monetaria’®'. Sera el encargado de asesorar la
creacion, desarrollo y mantenimiento del PETRO. Estara com-
puesto por todas las escuelas de Economia de las universidades
venezolanas, la comunidad cientifica nacional e internacional,
escuelas de computacion, banca publica y privada y el Banco
Central de Venezuela (BCV), en total 50 personas.

La Superintendencia de los Criptoactivos y Actividades
Conexas Venezolana creé el “Registro Unico de Mineria Digi-
tal”, el cual entré en funcionamiento el 22 de diciembre a tra-
vés del portal web: https://registro.blockchain.gobve/web/,
para hacer uso de la divisa digital; sin embargo, este registro
no esta regularizado por ningtn instrumento que normalice
su creacion y funciones.

Para la obtencién del PETRO, cualquier ciudadano debera
acceder a través de los mecanismos del Observatorio del Block-
chain, dispuestos en su portal web, asi como a los mecanismos
de intercambio de cripto-monedas que establezca el Ejecutivo
Nacional.

30 El Nacional. 11 de diciembre de 2017. Observatorio Nacional de Block-
chain: “El Ente de la Criptomoneda Venezolana”. Consultado en el portal de
internet: http://www.el-nacional.com/noticias/economia/observatorio-
nacional-blockchain-ente-criptomoneda-venezolana_215047.

31 Comisién Nacional de Telecomuniaciones (Conatel). “Instalado el Obser-
vatorio Blockchain que regird la criptomoneda venezolana”. Consultado en la
pagina Web: http://www.conatel.gobve/instalado-observatorio-de-
blockchain-que-regira-la-criptomoneda-venezolana/.

32  Globovision. 29 de diciembre de 2017. “En Claves | EI Petro: la nueva cripto-
moneda respaldada con petréleo”. Consultado en la pagina de internet: http://
globovision.com/article/en-claves-el-petro-la-nueva-criptomoneda-
respaldada-con-petroleo
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4. Recursos naturales como respaldo
de la Criptomoneda Petro

Las criptomonedas, como el Bitcoin, no tienen un ente
gubernamental, como un banco central, que lo emita y lo res-
palde, ya que se basa por completo en el sistema digital: la
blockchain o cadena de bloques®.

En cambio, en Venezuela, el Ejecutivo Nacional, ordené
la creacion del Petro, apalancando su respaldo en el petréleo
venezolano, cotizado en la cesta OPEP, y otros commodities,
entre ellos el oro, diamante, coltan o el gas.

La evoluciéon semanal del valor del barril de petréleo de
la cesta de crudo venezolano es publicada cada semana en el
portal del Ministerio en materia de Petr6leo . Sin embargo, no
ha sido publicada la metodologia empleada para la publicacion
de los precios del crudo venezolano, y, en este caso, el precio
publicado es un precio “promedio”, lo que significa que, cada
semana el valor presentado de los barriles que se vendieron
corresponde a precio mas alto y mas bajo que el nimero publi-
cado como promedio. Bajo esta situacion, la informacién puede
ser ambigua ya que la publicacion de precios promedios, puede
suponer una sensacion optimista cuando el mercado esté a la
baja. La cifra publicada siempre sera mayor que el precio de
cierre que es menor que el de la semana anterior.

No hay una ley que dicta el precio del crudo, ni lo dicta
quien lo produce, y casi nunca el consumidor fija el precio.
Existen varios indices publicados en todo el mundo que emplea
la industria del petréleo. Uno de ello es el precio West Texas
Intermediate (WTI), que es fijado en la Bolsa Mercantil de
Nueva York(New York Mercantile Exchange NYMEX), que es una

33 Criptonoticia. ;QUE ES BITCOIN?.Consultado en la pagina de internet:
https://www.criptonoticias.com/informacion/que-es-bitcoin/

34 DPortal de internet del Ministerio del Poder Popular de Petréleo y Mineria:
www.mpetromin.gob.ve/.
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bolsa de materia prima. Otro es el Indice de crudo Brent(Brent
Crudelndex), que se fija en el Intercontinental Exchange de Lon-
dres (ICE)y un tercero es la cesta de la Organizacién de Paises
Exportadores de Petréleo (OPEP), que es un promedio de los
precios obtenidos en todos los paises de la OPEP y se gestiona
desde la sede de la organizacién en Viena.

Esta Cesta OPEP calcula el precio con base en el promedio
de 15 crudos diferentes producidos en paises miembros de la
Organizacion, del que Venezuela en miembro fundador. Los
crudos son el Saharan Blend (Algeria); el Girassol (Angola);
Oriente (Ecuador); Minas (Indonesia); Iran Heavy (irdn); Basra
Light (Iraq); KEC Kukwait Export Crude (Kuwait); Es Sider
(Reino de Arabia Saudita); Murban (Emiratos Arabes Unidos);
y el BCF17 Bolivar Coastal Fields 17 (Venezuela). Los indices
WTI, de crudo Brent y la canasta de la OPEP, se basan se basa
en los Estados Unidos, Europa y principalmente en los precios
del petréleo en Arabia, respectivamente.

Ahora bien, cada indice sube y baja dependiendo de la
demanda de petrdleo. La incertidumbre politica, la economia
mundial, los fendmenos naturales (huracanes y temperaturas
extremas), conflictos bélicos y episodios terroristas, u otros fac-
tores en algunas regiones del mundo podrian afectar la oferta
y ocasionar que el precio suba. Existen consumidores impor-
tantes de este recurso, como China. Cualquier reduccion de
la demanda de petrdleo, podria provocar que el precio caiga,
sobre todos los indices mas importantes del mundo.

Cabe mencionar que el Ministerio en materia de Petréleo
informo en septiembre del 2017 que los precios de este hidro-
carburo seran reflejados en la moneda china, el yuan, como
parte de la estrategia del gobierno a migrar a una canasta de
monedas, entre las que se encuentran -aparte del yuan-, el
yen, el rublo, la rupia y el euro. Asi, para determinar el valor
en dolar del precio del hidrocarburo, se debe buscar la tasa de
cambio de yuanes por dolar, a la fecha.
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Para garantizar el respaldo de hidrocarburos con que
contard el PETRO, el Ejecutivo Nacional oficializ6, mediante
Decreto del 27 de diciembre de 2017, la entrega del campo
ntmero 1 del Bloque Ayacucho, certificado, de la Faja Petroli-
fera del Orinoco, para que sea la primera base material de sus-
tento en riqueza del cripto-activo. Este campo tiene existencia
de unos 5.000 millones de barriles en reservas petroleras *.

El régimen y la administracion de todo lo relacionado con
la explotacion de minas e hidrocarburos, conforme el conte-
nido del articulo 156, numeral 13, del Texto Fundamental, son
atribuciones que se encuentran dentro de las competencias
del Poder Publico Nacional, especificamente, las que ejerce el
Ejecutivo Nacional. En concordancia con tales atribuciones, el
Titulo VI “Del Sistema Socioecondémico”, capitulo primero “Del
Régimen Socioecondmico y de la Funcion del Estado en la Economia”,
articulos 302 y 303ejusdem, se reserva al Estado, mediante la ley
organica respectiva, y por razones de conveniencia nacional,
la actividad petrolera y la conservacion de la totalidad de las
acciones de Petrdleos de Venezuela, S.A., o del ente creado para
el manejo de la industria petrolera; con lo cual se determina
el papel del Estado como méaximo regulador y garante de las
actividad relacionadas a la explotacién de los hidrocarburos.

En el mismo orden, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Orgénica de Hidrocarburos®, regula todo lo relativo a
la exploracién, explotacion, refinacién, industrializacién, trans-
porte, almacenamiento, comercializacién, conservacion de los
hidrocarburos, asi como lo referente a los productos refinados
y a las obras que la realizacién de estas actividades requiera
(Articulo 1), y reserva al Estado, de conformidad con lo pre-

35 El Universal. 27 de diciembre de 2017. “Decreto presidencial respalda al Petro
con reservas de la faja petrolifera”. Consultado en la Pagina Web: http://
www.eluniversal.com/noticias/economia/decreto-presidencial-res-
palda-petro-con-reservas-faja-petrolifera_682477

36 Asamblea Nacional (2006). Ley de Reforma parcial del Decreto N° 1.510
con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos. Gaceta Oficial N° 38.493,
de fecha 4 de agosto de 2006.
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visto en el articulo 302 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, las actividades primarias: exploracion
en busca de yacimientos de los hidrocarburos comprendidos
en esta Ley, a la extraccién de ellos en estado natural, a su reco-
leccion, transporte y almacenamiento iniciales, asi como las
relativas a las obras que su manejo requiera; ya sean realizadas
directamente por el Ejecutivo Nacional o mediante empresas
de su exclusiva propiedad. Igualmente podra hacerlo mediante
empresas donde tenga control de sus decisiones, por mante-
ner una participacién mayor del cincuenta por ciento (50%) del
capital social, las cuales a los efectos de la Ley se denominan
empresas mixtas (articulo 22).

Las actividades relativas a la destilacion, purificacién y
transformacion de los hidrocarburos naturales comprendidos
en la Ley, realizadas con el propésito de afiadir valor a dichas
sustancias y la comercializacién de los productos obtenidos,
configuran actividades de refinacién y comercializacién y pue-
den ser realizadas por el Estado y los particulares, conjunta o
separadamente, conforme a lo dispuesto en el Capitulo VIII de
la Ley (articulo 10).

Las actividades de comercializacién a que se refiere la Ley,
comprenden el comercio interior y el comercio exterior, tanto
de los hidrocarburos naturales, como de sus productos deriva-
dos (articulo 56), y s6lo podran ser ejercidas por las empresas
a que se refiere el Articulo 27 de la Ley (empresas del estado).
Las empresas mixtas que desarrollen actividades primarias
s6lo podran vender los hidrocarburos naturales que produz-
can a las empresas del estado (articulo 57). Las actividades de
comercializacién de los productos derivados que estuvieren
excluidos conforme a lo previsto en el articulo 57, podran ser
realizadas por el Estado directamente, o por empresas de su
exclusiva propiedad, o por empresas mixtas con participacion
del capital estatal y privado en cualquier proporciéon y por
empresas privadas (articulo 58).
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Todas estas actividades estdn dirigidas a fomentar, de
acuerdo con lo especificado en el articulo 5 de la Ley de Hidro-
carburos,

“el desarrollo integral, orgdnico y sostenido del pais, atendiendo

al uso racional del recurso y a la preservacion del ambiente. A tal
fin se promoverd el fortalecimiento del sector productivo nacional
y la transformacion en el pais de materias primas provenientes de
los hidrocarburos, asi como la incorporacion de tecnologias avan-
zadas. Los ingresos que en razon de los hidrocarburos reciba la
Nacion propenderdn a financiar la salud, la educacion, la forma-
cion de fondos de estabilizacion macroeconomica y a la inversion
productiva, de manera que se logre una apropiada vinculacion del
petroleo con la economia nacional, todo ello en funcion del bienes-
tar del pueblo”.

Conla descripcion del régimen legal de estas actividades de
los hidrocarburos, se puede considera que el Ejecutivo Nacio-
nal al colocar como garantia de la nueva criptomoneda parte
de los yacimientos de hidrocarburos existentes en el territorio
nacional (campo ntmero 1 del Bloque Ayacucho, certificado,
de la Faja Petrolifera del Orinoco), los cuales constituyen bienes
del dominio publico, inalienables e imprescriptibles, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley Orgénica
de Hidrocarburos¥1lo que reafirma el principio constitucional
de propiedad publica de los yacimientos de hidrocarburos,
que se consagra en el contenido del articulo 12 Constitucio-

37 Ley Orgénica de Hidrocarburos. Articulo 3° Los yacimientos de hidrocarbu-
ros existentes en el territorio nacional, cualquiera que sea su naturaleza, incluidos
aquéllos que se encuentren bajo el lecho del mar territorial, en la plataforma con-
tinental, en la zona econdmica exclusiva y dentro de las fronteras nacionales, per-
tenecen a la Repiiblica y son bienes del dominio piiblico, por lo tanto inalienables e
imprescriptibles.

38 Jestis Mora Contreras (2002). El Derecho de Propiedad de los Hidrocarbu-
ros en Venezuela: origen y tradicion legal. Revista Venezolana de Economia
y Ciencias Sociales, 2002, vol. 8 n° 2 (mayo-agosto), pp. 219-235. Consul-
tado en Pagina de Internet: http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:http://iies.faces.ula.ve/investiga/jmora/derprophidvzla.
pdf&gws_rd=cr&dcr=0&ei=yJpNWqiCHMvMmwGPtrcg
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nal ¥, afecta inconstitucionalmente el uso de tales yacimientos,
toda vez que las disposiciones del Decreto N° 3.196, coloca a la
criptomoneda a ejercer las funciones de commodities, repre-
sentado a través de un contrato de compra/venta, con la posi-
bilidad de ser canjeado por petréleo fisico, cuando tal contrato
no supone ningun tipo de actividad de comercializacién a que
se refiere la Ley.

Sin embargo, también puede considerarse otra perspectiva
legal de la situacion, ya que a tenor de los articulos 12, 302 y
303, y a juicio del autor José Ignacio Hernandez*, concurren
en dichas normas las bases del pensamiento “estatista”, ya que
mediante el primer articulo citado se reitera la propiedad del
Estado sobre los yacimientos, en el segundo (articulo 302) se
confirma (aunque dudosamente) la reserva del Estado sobre la
“actividad petrolera”, y por altimo, el articulo 303 ratifica la
propiedad publica de “Petrdleos de Venezuela, S.A” (PDVSA)
de acuerdo al principio del Estado empresario. En consecuen-
cia, continua el citado autor que “Para un sector de la doctrina,
estas normas, al refrendar el control estatal sobre los hidrocar-
buros, establecieron en definitiva el control estatal sobre toda
la economia. Con lo cual, lejos de contemplar un modelo de
economia social de mercado, para esta posicion la Constitucion
de 1999 se decant6 por un modelo préximo al soviético, o sea,
de control estatal sobre la economia”.

Ast las cosas, y dentro de este control del Estado en la eco-
nomia, el Decreto de la Presidencia de la Reptblica N° 3.196,
que adjudica como respaldo fisico a la nueva criptomoneda un

39 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial de
la Reptiblica No 5453, Extraordinaria, de fecha viernes 24 de marzo de
2.000. Articulo 12. Los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera que
sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional, bajo el lecho del mar terri-
torial, en la zona economica exclusiva y en la plataforma continental, pertenecen
a la Repiiblica, son bienes del dominio piiblico y, por tanto, inalienables e impres-
criptibles. Las costas marinas son bienes del dominio piiblico.

40 Hernandez, José Ignacio (2016) El pensamiento juridico venezolano en el Dere-
cho de los hidrocarburos. Caracas. Editorial Juridica Venezolana. pagina 75.
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contrato de compra venta por un barril de petréleo de la cesta
de crudo venezolano (o cualquier commodities que decida la
Nacién), contradice lo dispuesto en los articulos 12 de la Cons-
titucién y 3 de la Ley Organica de Hidrocarburos, ya que no
se puede limitar transitoriamente los yacimientos de hidrocar-
buros a una utilizacién exclusiva, renuncidndose a su caracter
superior de inalienable, que es invariable, inalterable.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL “PETRO”™:
NO ES UNA MONEDA, ES UN MEDIO DE PAGO VIRTUAL

La Constitucion vigente establece que “la unidad monetaria
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela es el bolivar”*' (articulo
318); y ordena al Banco Central de Venezuela, como 6rgano
auténomo del Poder Ptbico Nacional, ejecutar la politica mone-
taria, participar en el disefio y ejecutar la politica cambiaria,
regular la moneda, el crédito y las tasas de interés, administrar
las reservas internacionales, y todas aquellas que establezca la
ley. Ademas, tiene el derecho exclusivo de emitir billetes y de
acufiar monedas de curso legal (articulo 106 LOBCV). En defi-
nitiva, centraliza toda la politica monetaria del pais.

Asi las cosas, el PETRO, como cripto-activo, no debe ser
calificada como una unidad monetaria. Es simplemente un
activo de naturaleza virtual. Su emision estd centralizada por
la Superintendencia de Criptomonedas y Actividades Cone-
xas, la cual es una entidad inhabilitada -de pleno derecho-
para emitir especies monetarias por mandato del articulo 107
de la Ley Organica del Banco Central de Venezuela: “Ninguna

41 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 318: Las
competencias monetarias del Poder Nacional serdin ejercidas de manera exclu-
siva y obligatoria por el Banco Central de Venezuela. El objetivo fundamental del
Banco Central de Venezuela es lograr la estabilidad de precios y preservar el valor
interno y externo de la unidad monetaria. La unidad monetaria de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela es el bolivar. En caso de que se instituya una moneda
comtin en el marco de la integracion latinoamericana y caribetia, podrd adoptarse
la moneda que sea objeto de un tratado que suscriba la Repiiblica.
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institucion, publica o privada, cualquiera que sea su naturaleza, podrd
emitir especies monetarias”.

Todas estas caracteristicas descritas en los apartes prece-
dentes consienten que el PETRO, en virtud de su estado vir-
tual, por las actividades de colocacién a través de subasta o
asignacion inicial, por las operaciones de emision y desarrollo
a través de tecnologias blockchain (cadena de bloques), por el
intercambio en el mercado de cripto-activo a través de casa de
intercambio (Exchange internacional), por su valor equivalente
a un barril de petréleo de la cesta OPEP, siendo su respaldo
fisico un barril de crudo avalado por medio de un contrato
de compra venta, por su cambio por otra criptomoneda, en
bolivares (al tipo de cambio de mercado publicado por la casa
de intercambio de cripto-activo nacional), o por una moneda
fiduciaria*’; y por su manejo a través de billetera virtual, desa-
tiende -de modo absoluto- las condiciones del Sistema Mone-
tario Nacional que sostienen la Constituciéon de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela (articulos 318 y 319) y la Ley Orga-
nica del Banco Central de Venezuela.

Mas aun, y de ninguna manera, no puede ser considerado
un sistema de pago en los términos previstos en el articulo 61
de la Ley Organica del Banco Central de Venezuela, que los
definen como “conjunto de normas, acuerdos y procedimientos, que
tengan por objeto principal la tramitacion y ejecucion de ordenes de
transferencia de fondos y/o0 valores, entre sus participante, que hayan
sido reconocidos y autorizados por el Banco Central de Venezuela”.
Estos sistemas de pagos operados en sistema financiero regu-
lado y supervisado por el Banco Central de Venezuela compren-
den las operaciones con cheque, tarjeta de crédito, sistemas de
pago interbancarios, sistemas de transferencias de fondos por
operaciones pactadas en los mercados interbancario, de valo-

42  Presidencia de la Republica. Decreto 3.196. 08 de diciembre de 2017. Arti-
culo 5° EI tenedor de los PETRO podri realizar el cambio del valor de mercado
del cripto—activo por el equivalente en otra criptomoneda o en Bolivares al tipo de
cambio de mercado publicado por la casa de intercambio de cripto-activo nacional.
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res publicos y de divisas, transferencias de fondos ordenadas
por Petréleos de Venezuela S.A. (PDVSA) y sus filiales asi como
por otros clientes, recaudacién de fondos nacionales y 6rdenes
de pago del Gobierno Nacional, entre otras modalidades.

En perspectivas, el PETRO es un tipo de activo virtual
(cripto-activo) al que se le asigna el papel de medio de pago,
que esté sujeto a una autoridad centralizada que tiene el con-
trol de su emision, y cuyo valor se expresa en el equivalente
en un barril de petréleo de la cesta OPEP. Sirve como una
herramienta para lograr intercambios al valor de mercado del
cripto-activo por el equivalente en otra criptomoneda o en
Bolivares, o por una moneda fiduciaria, a través de transaccio-
nes que se realizan a través de casas virtuales (Casa de Inter-
cambio) y sistemas codificados de seguridad.

En este sentido, el Ejecutivo Nacional por ser su emisor
(minero) y tenedor, podra proponer a los acreedores nacionales
o internacionales (por ejemplo, a tenedores de bonos de deuda
externa de Venezuela), el pago de las deudas a través de este
cripto-activo, en tanto se acuerden el cambio de las condiciones
de pago celebradas.

Finalmente, cabe destacar la descripcién que hace José
Ignacio Hernandez, al referirse al Petro como “un titulo valor a
través del cual el gobierno financia sus actividades”; y agrega que
“es un activo que incorpora al mismo tiempo un valor y el dere-
cho a usar ese activo para el intercambio de bienes y servicios
e incluso para el pago de obligaciones con el sector pablico”.

Dicho en términos juridicos, el Petro, cuando menos se ase-
meja, como lo puntualiza el citado autor, a lo que en derecho se
conoce como “titulo valor”, es decir, el “documento que incorpora
un derecho de contenido patrimonial”. En efecto, agrega, el Petro
actiia de manera similar a otros titulos valores, como el bono,
por ejemplo.
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Sin embargo, finaliza el autor formulando: “El hecho de que
se trate de un titulo valor digital cuya transmision se realiza a través
de cadena de blogques no modifica su naturaleza juridica” .

IV. EL REGIMEN CAMBIARIO Y EL “PETRO”

El Banco Central de Venezuela regula, desde el afio 2003,
en los términos convenidos con el Ejecutivo Nacional, la nego-
ciacién y el comercio de divisas en el pais; asi como las trans-
ferencias o traslados de fondos en divisas, del pais hacia el
exterior o desde el exterior hacia el pais, asi como los convenios
internacionales de pago*.

Los convenios cambiarios que se celebren entre el Banco
Central de Venezuela y el Ejecutivo Nacional regularan las
condiciones del régimen cambiario, y podran establecer limi-
taciones o restricciones a la libre convertibilidad de la moneda
nacional cuando sea conveniente para su estabilidad, y para la
continuidad de los pagos internacionales del pais o para con-
trarrestar movimiento inconvenientes de capital 45.

Esta regulacion del control cambiario que limita la adqui-
sicion de divisas (do6lares, euros, entre otras), es aplicable al
PETRO en tanto que, aun cuando no es una divisa, su valor
esta estipulado en ddlares, equivalente al valor en ddlares de
un barril de petrdleo de la cesta OPEP, pero su cancelacion se
hard en bolivares al tipo de cambio de mercado informado por
la casa de intercambio; también, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 5 del Decreto de la Presidencia de la Reptblica N°
3.196, “el tenedor de los PETRO podra realizar el cambio del valor

43 Hernandez, José Ignacio (19/02/2018), ;Es el Petro una operacion de crédito
ptiblico?, publicado en Prodavinci. Consultado en la pagina web: https://
prodavinci.com/es-el-petro-una-operacion-de-credito-publico/.

44  Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulol122.

45 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela
(2015). Articulo124.
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de mercado del cripto-activo por el equivalente en otra criptomoneda
o en Bolivares al tipo de cambio de mercado publicado por la
casa de intercambio de cripto-activo nacional”; también, el tene-
dor podra realizar el cambio del valor de mercado del cripto-
activo por el equivalente “en una criptomoneda o por una moneda
fiduciaria en los Exchanges Internacionales”.

Asimismo, el articulo 6 del sefialado instrumento sub-
legal, sefiala que la Casa de Intercambio, como infraestructura
para la negociacion secundaria de los criptoactivos (PETRO),
“podrd realizar el cambio del cripto-activo por el equivalente en Boli-
vares, de conformidad con el tipo de cambio que en esta se maneje.
Asimismo, podrd ser intercambiada por su equivalente en criptomo-
nedas”. Tal disposiciéon guarda armonia con el contenido del
articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, que dis-
pone que “los pagos estipulados en moneda extranjeras se cancelan,
salvo convencion especial, con la entrega de lo equivalente en moneda
de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar de la fecha de

pago”.

En estos términos, para que pueda ser utilizado este cripto-
activo como un instrumento para la compraventa de divisas, a
través de los mecanismos administrados por las autoridades
competentes del régimen de administracion de divisas rei-
nante, se deberdn normalizar adecuadamente la convencién
especial que fije los términos y condiciones que armonicen
con los convenios cambiarios que rigen dichos mecanismos y
demas normativas que sean dictadas para su desarrollo.

APRECIACIONES FINALES

Con base en todo el analisis anteriormente expuesto, se
pretende esbozar las ideas generales, de contenido juridico,
derivadas del contenido del Decreto N° 3.196, en los términos
siguientes:
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Este Decreto Presidencial, no instruye de manera sufi-
ciente, sobre el funcionamiento de los “PETROS”. No
contiene las normas de organizacién y atribuciones de
la Superintendencia de los Criptoactivos y Actividades
Conexas, ni regula los Exchanges (casa de intercambio).

El Petro, no es una moneda, sino un activo de naturaleza
virtual que se usa como medio de pago, de la categoria
de cripto-activo, cuyo valor se deriva del valor de otro
activo (barril de petréleo de la cesta OPEP), llamado
activo subyacente.

No se ordena la intervencién del Banco Central de Vene-
zuela, como exclusivo y excluyente organismo respon-
sable del sistema monetario nacional. Es posible que la
tecnologia de cadena de bloques puede ser adaptada
para cumplir con las necesidades actuales y los reque-
rimientos del sistema financiero, por lo que puede ser
viable su utilizacién por parte del Banco Central de
Venezuela, exclusivamente para el cumplimiento de sus
operaciones legales.

Su adquisicién podria operar en bolivares y en divisas
(de acuerdo con las condiciones del convenio cambia-
rio), y se podrd cambiar por otras criptomonedas, o
por una moneda fiduciaria, en las casas de intercambio
cripto-activo (Exchange Internacional).

Al tener como valor subyacente el precio del barril de
petréleo de la cesta OPEP, se asume el riesgo que se
deriva de la fluctuacién del valor de éste recurso natu-
ral. No varia su valor por la dindmica de la demanda y
oferta en el mercado.

La regulacion del control cambiario que limita la adqui-
sicion de divisas (d6lares, euros, entre otras) no es apli-
cable a este cripto-activo porque no califica como divisa.
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Su emision es por el Estado, lo que implica que esta cen-
tralizada, salvo que se decrete la publicidad y apertura
a los particulares de los c6digos para su emisién (mine-
ria).

No hay normas que tipifiquen los delitos y sanciones
asociados a las operaciones relativas a este cripto-activo
ni a otras criptomonedas, salvo que, en términos gene-
rales, ocurran hechos que se subsuman en los delitos
tipificados en el derecho penal y en las normas de legi-
timacion de capitales.

No forma parte de los sistemas de pago regulados en el
Ley del Banco Central de Venezuela.

Puede ser utilizada para realizar intercambios con otras
naciones o cualquier persona publica o privada que
manipulen criptomonedas en el mercado digital. Lo
cual puede implicar el intercambio con transacciones
licitas, como ilicitas; por ejemplo, el lavado de dinero.

Cualquier persona puede participar en la adquisiciéon
del Petro; para ello deben estar previamente registrado
en la pagina del “Registro Unico de Mineria Digital”, el
cual entr6 en funcionamiento el 22 de diciembre en el
portal web: https://registro.blockchain.gob.ve/web/.

Existe confianza en los inversionistas en la tecnologia
abierta de criptomonedas, sin embargo, al ser las ope-
raciones del Petro centralizadas por el gobierno venezo-
lano, cambian esta confianza, ya que es contrario a los
atributos que le agregan valor al criptodinero, a saber:
el anonimato, los bajos costos de transaccion, la seguri-
dad y confianza que brinda el sistema descentralizado
de registro, libre de intervencién estatal y hackeos.
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* Puede permite reducir los costos de operacién y mejo-
rar la eficiencia de este sistema de pago.

* Las reservas petroleras, al servir de garantia del res-
paldo de su valor financiero, limita las reservas del
campo nimero 1 del Bloque Ayacucho de la Faja Petro-
lifera del Orinoco, el cual tiene existencia de unos 5.000
millones de barriles en reservas petroleras. Esto con-
traria la naturaleza de “dominio piiblico” que tienen los
yacimientos de hidrocarburos pertenecientes a la Repu-
blica, de conformidad con lo establecido en el articulo
12 de la Constitucién y articulo 3 de la Ley Organica de
Hidrocarburos.

* Este respaldo del Bloque Ayacucho de la Faja Petrolifera
del Orinoco no aparece indicado en el contenido del
Decreto N° 3.196, ni en ningtn otro acto administrativo
publicado Gaceta Oficial, lo cual supondria que cual-
quier asignacion directa de Petro, supone una contra-
vencion de la citada norma constitucional (articulo 12) y
legal (articulo 3 de la Ley Orgénica de Hidrocarburos).

* Representa la colocacién de endeudamiento para la

republica y por ende debe estar autorizado por la Asam-
blea Nacional.
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INTRODUCCION

Este ensayo desarrolla una exposiciéon general de la
dimension social de la actividad administrativa en Venezuela.
Por “dimensién social” entendemos, a estos fines, el conjunto
de cometidos que atiende la Administracion, tipicamente por
medio de una actividad prestacional, para promover condicio-
nes materiales de igualdad de oportunidades.

Desde una perspectiva histérica, la dimensién social de la
actividad administrativa es un elemento de reciente data. Asi,
el Derecho Administrativo comenz6 a surgir en el marco de
un Estado que, en el orden socioeconémico, no tenia cometidos
mas alla de la promocién del orden publico para asegurar el
correcto ejercicio de la libertad general del ciudadano. Es por
ello que la actividad administrativa del Estado fue, original-
mente, una actividad de policia, denominada también activi-
dad de limitacion.

De alli que el Derecho Administrativo se configuré como
un Derecho de la actividad de policia entendido como poder

coactivo que se traduce en el acto administrativo. En cierto
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modo, el Derecho Administrativo fue el Derecho del acto admi-
nistrativo, con tres contenidos claros: (i) el reconocimiento de
la potestad administrativa de autotutela relacionada con el
acto administrativo; (ii) los vicios del acto administrativo y su
control, como derivaciéon del principio de legalidad y (i) las
garantias del ciudadano frente al acto administrativo.

La realidad social sobre la cual este marco se desarrollo
cambi6 en el siglo XX, al ampliarse los cometidos del Estado.
Junto a la actividad administrativa de limitacién, el Estado
comenzo a ejercer una actividad prestacional, no coactiva,
orientada a incidir en las condiciones materiales para promo-
ver condiciones de igualdad. Tal es, en una muy breve sintesis,
el principal impacto del Estado social sobre el Derecho Admi-
nistrativo.

Es en este contexto en el cual se plantea la existencia de
una dimension social de la actividad administrativa. La Admi-
nistracion prestacional, en este sentido, tiene un claro sentido
social, al orientar su actividad a incidir en las condiciones
materiales, aportando prestaciones minimas que, bajo los prin-
cipios de subsidiariedad y menor intervencion, propenden a
crear condiciones de igualdad de oportunidades.

Esto forz6 a amoldar al Derecho Administrativo a esta
nueva realidad. La teoria general del acto administrativo tenia,
asi, muy poca relevancia respecto de la actividad prestacio-
nal. Por el contrario, en este nuevo contexto, el contenido del
Derecho Administrativo se orienté a (i) asegurar el acceso al
ciudadano a las prestaciones a cargo de la Administraciéon y
(i) limitar la actividad prestacional de la Administracion, para
evitar excesos que derivasen en manifestaciones paternalistas
de tal actividad.

En ocasiones ha querido verse en tal dimensién social un
atentado a los fundamentos liberales del Derecho Adminis-
trativo. Tal visién la consideramos errada. Se insiste, el presu-
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puesto basico del Derecho Administrativo, como un Derecho
que equilibra la libertad frente a las potestades de la Admi-
nistracioén, hoy dia ha cambiado. Pero ello no implica que las
conquistas tradicionales del Derecho Administrativo han de
quedar abandonadas. Todo lo contrario, la dimensién social
de la Administracién solo es posible dentro de los limites del
Estado de Derecho. Ello asegura que esa dimensién social
parta de la centralidad del ciudadano y de la promocién efec-
tiva de su libertad.

No desconocemos, en todo caso, los riesgos asociados a
una dimensién social que, centrada en el Estado, cree vincu-
los de servidumbre entre el ciudadano y la Administracion. El
ejemplo de Venezuela -tema principal de este ensayo- es buen
ejemplo de tales riesgos.

Asi, el Derecho Administrativo venezolano surge, histéri-
camente, conforme al patrén histérico que acaba de resefarse:
una Administracion orientada, principalmente, al ejercicio
de la actividad de policia. En el siglo XX esa realidad cambia-
ria, pero como consecuencia de un elemento determinante: la
dependencia de la economia venezolana al petréleo.

El Estado venezolano tiene autonomia econdmica, en tanto
no depende del poder tributario para procurar ingresos. El
Estado, por el contrario, en su condicion de propietario de los
yacimientos de hidrocarburos y de las actividades de explora-
cion y explotacion, captura la renta petrolera, lo que permite
sufragar sus gastos al margen de la sociedad civil.

Esta condicién econémica cre6 condiciones propicias para
la expansion de la Administracion prestacional, como en efecto
sucedio. Solo que, desde 2004, el uso de la renta petrolera se ha
orientado a transformar los fundamentos constitucionales del
Estado venezolano, abdicando de la fundamentacién republi-
cana de nuestro Estado de Derecho.
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En este ensayo se explica, asi, el marco conceptual basico
de la dimensién social de la actividad administrativa, en un
recorrido que inicia con los origenes mismos del Derecho
Administrativo en Venezuela, y que avanza hasta el desarrollo
de la Administracién prestacional. Esto nos permite abordar
las bases constitucionales de la dimensién social de la acti-
vidad administrativa y sus principales manifestaciones en
Venezuela. El ensayo culmina con una reflexion critica sobre
el balance de tal dimension social, proponiendo nuevas bases
para concebir a la Administracién prestacional desde la cen-
tralidad del ciudadano, y por ende, en el marco del Estado de
Derecho.

I. BREVE APROXIMACION HISTORICA A LA DIMENSION
SOCIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
EN VENEZUELA

1. El contenido tradicionalmente liberal de la actividad
administrativa

El Derecho Administrativo en Venezuela es resultado de la
lenta formacién del Estado nacional central a inicios del siglo
XX. De esa manera, los conflictos politicos, sociales y econé-
micos derivados de la independencia de Venezuela en el siglo
XIX, marcaron los primeros pasos del Estado venezolano en un
entorno signado por la inestabilidad, la desintegracion territo-
rial y la precariedad del Gobierno central. A inicios del siglo
XX, y de la mano de férreas dictaduras, comenzara un proceso
orientado a dar entidad cierta al Estado nacional y central en
Venezuela'.

1 Brewer-Carias, Allan, Allan, El desarrollo institucional del Estado centrali-
zado en Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones contempordneas, Universi-
dad Catolica del Tachira, San Cristébal, 1988, pp. 16 y ss.; Quintero, Inés,
El ocaso de una estirpe, Editorial Alfa, Caracas, 2006, pp. 11 y ss. y Pino Itu-
rrieta, Elias, Venezuela metida en cintura. 1900-1945, Universidad Catdlica
Andrés bello, Caracas, 2006, pp. 36 y ss.;
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Como resultado de ese proceso, el Estado central -juridi-
camente representado en la Republica- comenzé a asumir un
conjunto de competencias hasta entonces dispersas. Para ello
comenzaron a dictarse un diversas Leyes administrativas que
lentamente organizaron a la Administracion Pablica Nacional.
De ese proceso surgi6 la necesidad de separar, en los cursos
universitarios, la ensefianza del Derecho Administrativo del
Derecho Constitucional: fue por ello que en 1909 se cre6 la
clase de Derecho Administrativo en la Universidad Central de
Venezuela“.

Ese primer Derecho Administrativo, desarrollado al
socaire de las Leyes administrativas que promovieron la cen-
tralizacion del Estado, fue un Derecho liberal. Es decir, un
Derecho que reconoci6 la primacia de la libertad general del
ciudadano, y que solo consintio la intervencién administrativa
a través de la policia administrativa basada en la defensa del
orden publico, siempre de manera restrictiva®.

Ese caracter liberal del primer Derecho Administrativo
en Venezuela no debe confundirse con una conducta absten-
cionista del Estado venezolano. Todo lo contrario, como de
manera especial se asumio a inicios del siglo XX, se entendi6é
que era necesaria la intervencién administrativa para promo-
ver un cambio en el medio socioeconémico. Pero esa interven-
ciéon debia limitarse a fomentar la iniciativa privada, sin que el
Estado asumiese la gestion directa de actividades econémicas
y sociales. Junto a la actividad de policia, la Administracion
llevé a cabo una actividad de fomento de la iniciativa privada,

2 Hernandez G., José Ignacio, “Perspectiva histérica de los textos funda-
mentales del Derecho Administrativo en el Centenario de la Catedra”, en
Textos fundamentales del Derecho administrativo, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, Caracas, 2010, pp. XI y ss.

3 Puede verse el primer texto de Derecho Administrativo en Venezuela en
Urbano, Federico, “Exposiciéon del Derecho administrativo venezolano
por el profesor de esta asignatura en la Universidad Central”, Caracas,
tipografia americana, 1910, separata de la Revista Universitaria, p. 4,
tomado de Textos fundamentales del Derecho administrativo, cit.
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para lo cual acudi6 a la figura del contrato y, en especial, de la
concesion®.

2. El abandono del contenido liberal de la actividad
administrativa como consecuencia directa
del petréleo: la actividad prestacional
de la Administraciéon

Ese contenido liberal de la actividad administrativa en
Venezuela sera abandonado hacia fines de la década de los
veinte del pasado siglo. Tal abandono no fue consecuencia, al
menos de manera determinante, de posiciones ideolégicas. Por
el contrario, el abandono de ese contenido liberal puede ser
entendido como consecuencia directa de la industria petrolera
en Venezuela.

En efecto, la economia venezolana habia sido tradicional-
mente una economia agricola, todo lo cual permitiria com-
prender el contenido liberal del Derecho Administrativo: en la
medida en que la economia dependia de la iniciativa privada
dedicada, el rol del Estado debia orientarse a promover esa ini-
ciativa.

Esa realidad cambi6 con el inicio de la industria petrolera
en Venezuela, lo que se suele ubicarse en el afio 1914. Esa inci-
piente industria, en sus origenes, no incidi6 sobre el Derecho
Administrativo. Por el contrario, la inicial intervencién admi-
nistrativa sobre la industria petrolera mantuvo su contenido
liberal, con titulos de intervencién administrativa bastante
acotados. De alli que las actividades de exploraciéon y explota-
cion de hidrocarburos fueron confiadas a la iniciativa privada

4 De alli la importancia histérica tradicional de la actividad de fomento en
nuestra actividad administrativa. Vid. Pefia Solis, José, Manual de Dere-
cho Administrativo. Volumen Tercero, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2003, pp. 239 y ss.
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(v en concreto, a la inversion extranjera a través de concesion),
con una intervencién administrativa minima°.

El crecimiento progresivo de la industria petrolera supuso
nuevos retos al Estado, quien debi6é desarrollar su propia
Administracién a fin de responder a las exigencias de la nueva
industria. Ello se tradujo en una creciente y cada vez compleja
actividad administrativa de policia®. Junto a ello, ademas, los
ingresos petroleros comenzaron a representar una propor-
cién importante de los ingresos fiscales. Asi, para la década de
los veinte del pasado siglo, los ingresos fiscales derivados de
la industria petrolera ya representaban la primera fuente de
ingresos dentro del presupuesto nacional”.

Ello trastocé las bases econdmicas del Estado constitucional
en Venezuela. Asi, hasta entonces las bases constitucionales del
Estado venezolano partian del principio republicano segtn el
cual el Estado depende de los ciudadanos para atender el gasto
publico, ante la necesidad de procurar ingresos por medio del
poder tributario. A partir de la década de los veinte del pasado
siglo, sin embargo, el Estado comenz6 a obtener ingresos que
no provenian del poder tributario sino de la renta producida
por el petréleo. Esos ingresos, que se incrementaron progresi-
vamente, convirtieron al Estado venezolano en un Estado eco-
nomicamente autéonomo®. Es decir, un Estado que no requiere
de ingresos tributarios para soportar su gasto publico.

El incremento de los ingresos fiscales del Estado derivados
de la renta petrolera llevaron al Estado a asumir la distribu-
cién de esa renta con fines sociales. Fue asi como, a fines de la

5  Baptista, Asdrubal, “El Estado y el capitalismo rentistico”, en Itinerario por
la Economia Politica, Ediciones IESA, Caracas, 2008, pp. 319 y ss.

6 Brewer-Carias, Allan, “Consideraciones sobre el régimen juridico de la
actividad administrativa de policia”, en Revista de Derecho Piiblico N° 48,
Caracas, 1991, pp. 51 y ss.

7  Rodriguez Sosa, Pedro Luis y Rodriguez Pardo, Luis Roberto, El petréleo
como instrumento de progreso, Ediciones IESA, Caracas, 2013, pp. 100 y ss.

8 Baptista, Asdruabal, “El Estado y el capitalismo rentistico”, cit.
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década de los veinte del pasado siglo, fueron creadas las pri-
meras empresas publicas, abandonandose asi el dogma liberal
que impedia al Estado gestionar directamente actividades eco-
némicas. Ahora, el Estado también asumié de manera directa
la gestion de actividades econdmicas, en el llamado Estado
empresario®.

3. La consolidacion de la dimension social
de la actividad administrativa y las distorsiones
derivadas del “Petro-Estado”

A partir de la década de los treinta, el Estado comenz6 a
ampliar cada vez sus cometidos, especialmente en el orden
socioeconémico. Ello se tradujo en la ampliacion de la Admi-
nistracion, y en el despliegue de técnicas orientadas a incidir
directamente sobre el orden socioeconémico, especialmente, a
fin de distribuir la renta petrolera capturada por el Estado.

Fue asi como comenzé a consolidarse una “dimension
social de la actividad administrativa”. Es decir, que la activi-
dad administrativa, junto al cometido tradicional de limitar el
ejercicio de actividades privadas en defensa del orden ptblico,
se orienté también hacia una actividad prestacional encar-
gada principalmente de la distribucion de la renta petrolera
con fines de justicia social. De acuerdo con Allan R. Brewer-
Carias™:

“A partir de la década de los afios treinta, como se dijo,
el Estado comienza progresivamente a asumir un papel
mas activo en la conduccion del proceso econémico-
social del pais. Deja de ser un Estado meramente liberal

9  Brewer-Carias, Allan, Régimen juridico de las empresas puiblicas en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, pp. 45 y ss., y Caballero
Ortiz, Jesus, Las empresas puiblicas en el Derecho venezolano, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1982, pp. 53 y ss.

10 Brewer-Carias, Allan, Régimen juridico de las empresas piiblicas en Venezuela,
cit.,, p. 45.

224



Dimensién social de la actividad administrativa en Venezuela
José Ignacio Herndndez G.

o de fomento y comienza a intervenir en la vida eco-
ndémica, asumiendo o creando directamente empresas
publicas”.

La actividad prestacional de la Administracién alcanzara
un hito importante en la década de los setenta del pasado siglo,
cuando el Estado venezolano asumi6 la decisiéon de nacionali-
zar la industria y comercio de los hidrocarburos, asumiendo de
manera exclusiva la gestién de las actividades de exploracion y
explotacion a través de un complejo de empresas publicas orga-
nizadas a través de la empresa holding del Estado Petréleos
de Venezuela, S.A. (PDVSA) ™. Asi, el control del Estado sobre
todo el sector de los hidrocarburos, aunado al incremento des-
comunal de los ingresos petroleros, llevaron a ampliar nota-
blemente el contenido y alcance de la actividad prestacional de
la Administracién. En la década de los setenta del pasado siglo
ello se tradujo en un crecimiento econémico importante, pero
que dependia de la presencia del Estado como administrador
de la renta petrolera '

“Entre 1958-1977 la economia venezolana continud cre-
ciendo a una tasa promedio de 6.3% mientras que la infla-
cion promedi6é 3.4%. Ello se tradujo en un incremento
anual del salario real de 3.7% en el mismo periodo. Es
decir, a los venezolanos les iba cada vez mejor (...

Sin embargo, si bien el modelo de desarrollo adoptado
por los gobiernos democréticos parecia tener éxito, tenia
un talén de Aquiles: dependia de una creciente inter-
vencion del Estado en la economia (...)”

11 Sobre la nacionalizacion de los hidrocarburos y su impacto en el Derecho
Administrativo venezolano, vid. Duque Corredor, Roman, El Derecho de la
nacionalizacion petrolera, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, pp.
71y ss.

12 Rodriguez Sosa, Pedro Luis y Rodriguez Pardo, Luis Roberto, EI petréleo
como instrumento de progreso, cit, pp. 92-93.

225



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 12/2017

De esa manera, la Administracién no solo mantuvo y
ampli6 la gestion social de ciertas actividades, como salud y
educacioén, sino que ademas, a través del “Estado empresario”,
asumio la gestion directa de actividades econémicas de dis-
tinta naturaleza. En esa época el desarrollo econémico se asu-
mi6é como un desarrollo desde el Estado ®.

La dependencia de la actividad prestacional de la Admi-
nistracion a la renta petrolera sufri6 algunas matizaciones en
las décadas posteriores, luego de que se asumiera, a partir de
1983, la necesidad de replantear la relaciéon entre el Estado y
la economia, a fin de superar la dependencia a la renta petro-
lera y ampliar los cauces de participacion de la iniciativa pri-
vada™. Las propuestas formuladas en este sentido no pudieron
prosperar, sin embargo, como consecuencia de lo que Allan
R. Brewer-Carias ha llamado la “crisis terminal” del modelo
politico venezolano, es decir, la crisis del modelo del Estado
centralizado y omnipresente en lo econémico®. Luego de las
elecciones presidenciales de 1998, el nuevo Gobierno asumi6

13 Véase lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, Administracion
Priiblica, desarrollo y libertad en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2013, pp. 61 y
ss.

14 En 1983 se generd en Venezuela una crisis econémica por la devaluaciéon
de la moneda. Como sefiala el historiador venezolano Manuel Caballero,
ello signo la crisis del Estado petrolero (Caballero, Manuel, Las crisis de la
Venezuela contemporinea 1902-1992, Alfadil Editores, Caracas, 2007, pp. 161
y ss.). Desde 1984 comenzaron a proponerse distintas reformas al Estado
venezolano, que llegaron a ejecutarse parcialmente en la década siguiente.
El alcance de esas reformas fue bastante limitado, pues el entorno poli-
tico, social y econémico de Venezuela afectaron la capacidad de decision
de los distintos Gobiernos en Venezuela. Ello no impidi6é adelantar, en
esa década, novedosos programas de liberalizacién de la economia. Véase
lo que exponemos en Herndndez G., José Ignacio, Administracion Piiblica,
desarrollo y libertad en Venezuela, cit. Sobre la necesidad de replantear el
rol del Estado en el orden socioeconémico, vid. Brewer-Carias, Allan,
“Reflexiones sobre el futuro del Estado Democratico y Social de Derecho
en América Latina”, en Revista de Derecho Administrativo nimero 1, Cara-
cas, 1997, pp. 36-40.

15 Brewer-Carias, Allan, Cinco Siglos de Historia y un Pais en Crisis, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales y Comisiéon Presidencial del V Centenario
de Venezuela, Caracas, 1998, pp. 95 y ss.

226



Dimensién social de la actividad administrativa en Venezuela
José Ignacio Herndndez G.

que tal “crisis terminal” ameritaba acudir a un proceso consti-
tuyente, que culminé con la Constituciéon de 1999 .

4. Las recientes desviaciones de la dimension social
de la actividad administrativa en el llamado modelo
socialista

El Gobierno iniciado en 1998 no implementé mayores cam-
bios en el modelo econémico, salvo algunas reformas sectoria-
les iniciales que promovieron una mayor apertura econémica
en sectores como las telecomunicaciones y la electricidad. Sin
embargo, en 2006 el Gobierno decidié6 cambiar su modelo, a
fin de implementar el -asi denominado- “socialismo del Siglo
XXI”, o “transicion al socialismo”. Mas alla de esa denomi-
nacion, el modelo econémico se caracterizé por incentivar el
control del Estado sobre la economia y promover, mediante el
uso de la renta petrolera, la ampliacién notable de la actividad
prestacional de la Administracion".

De esa manera, a través del uso de los ingresos petrole-
ros para cumplir objetivos del modelo socialista, el Gobierno
ampli6 el alcance del Estado empresario, no solo creando nue-
vas empresas publicas, sino ademds, expropiando empresas
privadas y sus activos®. Ademads, se crearon estructuras espe-
ciales para adelantar la actividad prestacional, denominadas
“Misiones”. El resultado fue una ineficiente gestion del gasto
publico por la ausencia de controles y la duplicidad de figuras
subjetivas orientadas a llevar a cabo esa actividad prestacio-

16  Brewer-Carias, Allan, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela,
Universidad Auténoma de México, México, 2001, pp. 40 y ss.

17 Véase lo que exponemos en Herndndez G., José Ignacio, “La regulaciéon
econdmica de actividades de interés general y la vuelta a modelos esta-
tistas”, en Modernizando el Estado para un pais mejor. IV Congreso Nacional de
Derecho administrativo, Palestra, Lima, 2010, pp. 299 y ss.

18 Hernéndez G., José Ignacio, Reflexiones sobre la Constitucion y el modelo
socioecondmico en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2008, pp. 83 y ss.
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nal®. El financiamiento publico de esta actividad prestacional,
ademas, se llevo a cabo a través de fondos extra-presupuesta-
rios, con un grado muy bajo de transparencia®.

Junto a esa actividad prestacional, el Gobierno adelant6
un cambio dréstico del modelo econémico, a favor de la adop-
cion del “sistema econémico comunal”, basado en la propiedad
publica (llamada “propiedad social”) sobre factores de produc-
cion. Ese modelo econémico intent6 ser llevado a la Constitu-
ciéon en la propuesta de reforma de la Constitucion de 2007,
que fue sin embargo rechazada en referendo popular. Como
observo Alfredo Morles Hernandez. La construccion paralela
de un sistema sustitutivo de los principios y valores consti-
tucionales -escribi6o- “acentuada después que en el afio 2007
fuera rechazada la propuesta de reforma constitucional” ?'. No
obstante, ese modelo fue luego implementado mediante Leyes
y especialmente Decretos-Leyes. Ello derivé, como bien con-
cluye Allan R. Brewer-Carias, en la ilegitima mutacién de la
Constitucion econémica a través de un modelo econémico de
claro corte totalitario*.

19 Puede verse en general a Rachadell, Manuel, Evolucién del Estado venezo-
lano. 1958-2015: de la conciliacion de intereses al populismo autoritario, Edito-
rial Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 162 y ss.

20 Rachadell, Manuel, Evolucion del Estado venezolano. 1958-2015: de la concilia-
cion de intereses al populismo autoritario, cit., pp. 321 y ss.

21 “Larepercusiéon en el Derecho privado de los actos dirigidos a consolidar
el orden econémico socialista”, Caracas, 2014 (consultado en original).

22 Brewer-Carias, Allan, Estado totalitario y desprecio a la Ley, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2014, pp. 95y ss.
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II. BASES CONSTITUCIONALES Y PRINCIPIOS GENERALES
DE LA DIMENSION SOCIAL DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA EN VENEZUELA

1. Larecepcion de la clausula del Estado social
y democratico de Derecho y sus consecuencias
juridicas

Debido al contenido tradicionalmente liberal que caracte-
riz6 a la relaciéon entre Estado y economia en Venezuela, las
Constitucionales se caracterizaron por no reconocer cometi-
dos econémicos y sociales al Estado. Ello cambi6, de manera
dréstica, con la Constitucion de 1947, la cual ampli6 los come-
tidos estatales en torno al principio de “justicia social”. Con
ello, la Constitucién asumié el cambio que ya habia operado
en el modelo econémico como resultado de la dependencia de
la economia venezolana al petréleo. De esa manera, la Consti-
tucion de 1947 reconocié que la renta petrolera capturada por
el Estado debia ser invertida en el gasto social vinculado a la
actividad prestacional de la Administracion, con el propdsito
tinal de crear condiciones materiales de igualdad.

Este sistema fue ratificado en la Constitucion vigente, de
1999, cuyo articulo 2 califica a Venezuela como Estado social y
democrdtico de Derecho. Ha de advertirse que la Constitucion
tiene diversas normas que exceden del contenido tradicional
del Estado social, no solo por reconocer un rol indebidamente
amplio al Estado -especialmente en el sector de los hidrocar-
buros- sino ademas por introducir distorsiones a la fundamen-
tacion republicana tradicional de nuestro Derecho Publico.
Asi, ciertos articulos de la Constitucion reconocen una “legi-
timidad democratica” que no deriva del principio de repre-
sentacion, sino de una suerte de “participacién directa” que se
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opone incluso a los 6rganos de representaciéon como el Poder
Legislativo?®.

Apartando estos defectos del disefio constitucional, lo cierto
es que la clausula del Estado social determina la existencia de
una Administraciéon prestacional. De esa manera, lo primero
que habria que recordar es que esa clausula genera mandatos
positivos en cabeza de los Poderes Publicos y en especial de la
Administracién, a fin de promover condiciones de igualdad
material, como indica el articulo 21 de la Constitucién. No se
trata, por supuesto, de crear una igualdad material real, sino
de asegurar condiciones de igualdad de oportunidades en el
acceso al “minimo vital”, a fin de promover el ejercicio efectivo
de la libre iniciativa individual.

Asimismo, la Constitucién, como clara derivaciéon de la
clausula del Estado social, reconoce derechos prestaciona-
les, equivocamente denominados “derechos sociales”. Lo que
caracteriza a los derechos prestacionales® es que su satisfac-
cion requiere de prestaciones a cargo de la Administracion y
de la iniciativa privada, como se desprende de los articulos 135,
299 y 300 de la Constitucién. Frente a esos derechos, por ende,
la Administracion esta obligada a adelantar una actividad
prestacional que asegure el efectivo disfrute de esos derechos.

2. La dimensién social de la actividad administrativa
en Venezuela y la economia social de mercado

Esta dimensién social de la actividad administrativa debe
adminicularse dentro del sistema de economia social de mer-
cado reconocido en la Constituciéon de 1999. Puede citarse en

23 Delgado, Francisco, La idea de derecho en la Constitucién de 1999, Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas, 2008.

24  En Venezuela se ha seguido la concepcion de esos derechos prestacionales
de tradicién europea. Véase sobre ello el trabajo clasico de Cossio Diaz,
José Ramon, Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, pp. 44-47.
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este sentido la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de 1 de octubre de 2003, caso Parkimundo:

“De esa manera, el reconocimiento de la libertad econé-
mica debe conciliarse con otras normas fundamentales
que justifican la intervencién del Estado en la economia,
por cuanto la Constitucion venezolana reconoce un sis-
tema de economia social de mercado”.

Ciertamente no hay en el articulado de la Constitucién
referencia alguna al sistema de economia social de mercado.
Tampoco la expresion aparece en la polémica exposicion de
motivos de ese Texto. Sin embargo, durante el debate del 7 de
noviembre de 1999, en la Asamblea Nacional Constituyente, el
entonces miembro de esa Asamblea, Brewer-Carias, propuso
incluir expresamente el término, propuesta rechazada por no
estimarse necesaria. No hubo expresa oposicion a calificar a
la Constituciéon econémica conforme a esa expresion. Simple-
mente, se entendié que no era ello necesario, pues tal concepto
estaba implicito en la Constitucion®.

Ahora bien, es preciso advertir que la expresiéon “econo-
mia social de mercado” debe interpretarse de cara al contenido
concreto de la Constitucion, aun cuando es innegable que el
alcance original de ese concepto en Alemania, ofrece una ade-
cuada guia de referencia. Asi, como es sabido, la expresion fue
acufiada en Alemania, principalmente por Erhard, para califi-
car al modelo econémico implementado luego de la Segunda
Guerra Mundial. La economia social de mercado, para esta
posicion, es antes que nada una economia libre de mercado,
basada en el reconocimiento de la libertad econémica, la pro-

25 De acuerdo con Brewer-Carias, en el debate desarrollado en la Asamblea
Nacional Constituyente, “esto es lo que se denomina en el mundo contempori-
neo un sistema de economia mixta o si se quiere con la terminologia adecuada, un
sistema de economia social de mercado, montado sobre el principio de la libertad
economica y la intervencion del Estado para la procura de la justicia social”. Del
autor, vid. Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constitu-
yente). Tomo III, Caracas, 1999, pp. 19 y ss.
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piedad privada y sobre todo, la libre competencia. Empero, ese
modelo de economia de mercado no niega la presencia e inter-
vencion del Estado, tanto para regular la economia como para
intervenir directamente en la gestiéon de actividades econémi-
cas y sociales. Solo que esa intervencion publica se reconoce
siempre de manera subsidiaria a la iniciativa privada, con-
forme al principio de menor intervencién. Por ello, por ejem-
plo, Erhard cuestioné un modelo de seguridad social universal
y obligatorio, en tanto ese modelo excedia del minimo indis-
pensable. Por el contrario, prestaciones especificas de seguri-
dad social resultan plenamente compatibles con el sistema de
economia social de mercado®.

En el marco de la Constitucion de 1999, la calificacion del
sistema de economia social de mercado encuentra fundamento
en dos grupos de normas que pueden identificarse solo con
propésitos académicos?.

Asi, en primer lugar, la Constitucion econémica se basa en
el reconocimiento de la libertad econémica, propiedad privada,
la libre competencia y en el derecho de acceso y selecciéon de
los consumidores y usuarios. De acuerdo con la Constitucién,
la economia ha de ser el resultado de la concurrencia de ope-
radores que sobre la base de la propiedad privada, compiten
entre si para ofrecer a los consumidores y usuarios bienes y
servicios, quienes tienen el derecho a seleccionar al proveedor

26  Seria un error -escribe Erhard- considerar que la economia de mercado es
una economia tipicamente desorganizada y anédrquica, pues la oposicion
real no se plantea entre economia libre y economia planificada, sino entre
economia de mercado con libertad de precios y economia centralizada por
el Estado. La economia social de mercado pretende asi “crear un orden en
el cual la libertad personal se une en condiciones 6ptimas con la seguri-
dad social, formando una sola unidad” (La economia social de mercado. Poli-
tica economica en Alemania, Ediciones Omega, Barcelona, 1964, pp. 19 y ss.).
Puede verse, del autor, Bienestar para todos, Unién Editorial, Madrid, 1989,
pp- 11y ss.

27 Morles Herndndez, Alfredo, “El derecho de la economia de mercado”, en
Homenaje a Carrillo Batalla, Tomo II, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2009, pp. 1119y ss.
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de su preferencia. Este bloque, que puede identificarse en los
articulos 112, 113, 115 y 117 constitucionales, se basa en la sobe-
rania del consumidor. Es decir, son los consumidores quienes
deciden qué producto adquirir y con cual proveedor contratar,
todo lo cual presupone la descentralizacién en la toma de deci-
siones.

En segqundo lugar, hay normas que admiten la intervencion
publica en la economia para atender a dos titulos habilitantes.
El primer titulo que justifica la intervencién publica es la limita-
cién del ejercicio de los derechos fundamentales de propiedad
privada y libertad econémica a fin de asegurar su adecuado
ejercicio. Tal es el fundamento constitucional de la llamada -
con equivocidad- actividad de policia econémica en materia
de libre competencia. El segundo titulo que justifica la inter-
vencion publica responde a los cometidos del Estado social,
delineados en el articulo 299, y entre ellos, la justicia social. Lo
que caracteriza a la actividad publica bajo el Estado social es
la actividad prestacional orientada a promover la existencia de
condiciones materiales basicas y minimas que coadyuven a la
igualdad de oportunidades (no, aclaramos a la igualdad real).

Por lo anterior, no hay ni puede haber, desde la Constituciéon
econOmica, contradiccidén entre la economia social de mercado
y la Administracién prestacional, pues la dimensién social de
la Administracion tiene que cohonestarse con la economia de
mercado. La verdadera contradiccién, asi, se encuentra entre
economia planificada y economia de mercado, pero no entre
economia de mercado y Administracion prestacional.

3. Los principios constitucionales de la actividad
administrativa prestacional: menor intervencion
y subsidiariedad

La actividad prestacional de la Administracién debe coho-
nestarse, como explicamos, al sistema de economia social de
mercado. De manera especial, esa actividad debe considerar
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que de conformidad con el articulo 299 de la Constitucion, la
promocion del desarrollo econémico y social es responsabili-
dad tanto del Estado como de la iniciativa privada.

En funcién a lo anterior, consideramos que un principio
inherente a la actividad prestacional de la Administracién es
el principio de subsidiariedad. Ciertamente ese principio no
esta expresamente contemplado en la Constitucion, lo que ha
llevado a algunos a considerar que carece de validez en Vene-
zuela®. La jurisprudencia, solo ocasionalmente, se ha referido
a ese principio®. Sin embargo, consideramos que el principio
de subsidiariedad es un principio inherente a la actividad pres-
tacional de la Administracién en todo sistema de economia
social de mercado, en tanto en dicho sistema la gestién directa
de actividades econémicas y sociales por parte del Estado debe
ser subsidiaria a la gestiéon directa por la iniciativa privada,
como resultado del principio de menor intervencion.

En el articulo 184 de la Constitucién confirma la vigencia
de ambos principios. Segtin esa norma “la ley creard mecanismos
abiertos y flexibles para que los Estados y los Municipios descentra-
licen y transfieran a las comunidades y grupos vecinales organizados
los servicios que éstos gestionen previa demostracion de su capaci-
dad para prestarlos”. Como se observa, la norma contempla un
mandato especifico: la Administracion debe transferir al sector
privado los servicios por ésta atendidos, lo que implica que,
para la Constitucion, la gestion de actividades econémicas y
sociales debe recaer, en primer lugar, en la iniciativa privada.

28 Badell Madrid, Rafael “La Constitucién econémica”, en Revista del Banco
Central de Venezuela, nimero, Volumen XIV, ntimero 1, Caracas, 2000, pp.
151y ss,;

29 Hernandez-Mendible, Victor, “El principio de subsidiariedad en el Estado
de Derecho y en el modelo econémico venezolano”, en Revista de Derecho
Piiblico, N° 131. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 31y ss.
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De otro lado, como sefial6é en su momento la doctrina ale-
mana®, y asi lo ratifica la doctrina espafiola®, el principio de
subsidiariedad es una garantia basica del ciudadano frente a
la actividad prestacional. De esa manera, a través del principio
de subsidiariedad se impone un limite externo a la actividad
prestacional de la Administracion, a fin de impedir que ésta
degenere en abusos que creen vinculos de dependencia, como
sucede en especial en el marco del llamado Estado paterna-
lista, que es una forma patolégica de las funciones econémicas
y sociales del Estado

Asimismo, el principio de subsidiariedad asegura que la
dimensién social de la actividad administrativa parta siem-
pre de la centralidad del ciudadano, y no de la centralidad del
Estado, en una vision estatista de desarrollo. Tal y como sefiala
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

“No puedo dejar de subrayar, también en este punto,
la centralidad del individuo en mi entendimiento del
derecho al buen gobierno y a la buena administracién
de instituciones ptblicos. El individuo real, la persona,
con el cimulo de circunstancias que lo acompafian en
su entorno social, es el auténtico sujeto de los derechos
y libertades que en la Constitucién proclamamos”

Ahora bien, en el caso del Derecho venezolano, la vigencia
efectiva de los principios de subsidiariedad y menor interven-
cion presentan, cuando menos, tres obstaculos:

30 Wolff, Hans-Julius, “Fundamentos del Derecho Administrativo de Presta-
ciones”, en Perspectivas del Derecho Piiblico en la sequnda mitad del siglo XX.
Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, Tomo V, Instituto de Estudios de Admi-
nistracién Local, Madrid, 1969, pp. 355 y ss.

31 Fernandez Farreres, German, “Reflexiones sobre el principio de subsi-
diariedad y la Administracién econémica”, en Estudios de Derecho Piiblico
Econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo Baquer,
Civitas, Madrid, 2003, pp. 165 y ss.

32 “El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracion de
instituciones publicas”, en Revista de Derecho P1iblico N° 113, Caracas, 2008,

pp- 31y ss.
235



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 12/2017

* El primer obstaculo es la presencia, en la Constitucion,

de normas que confirman un claro sesgo estatista, al
reconocer un rol preponderante al Estado dentro del
orden socioeconémico. El origen de ello lo encontramos
en los articulos 302 y 303 de la Constitucion, los cuales
(i) confirman la reserva al Estado sobre las actividades
de exploraciéon y explotacién de los hidrocarburos, y
(ii) confirman la gestién publica de esas actividad por
medio de la empresa del Estado Petréleos de Venezuela,
S.A. (PDVSA). De alli que, en la Constitucion, el Estado
es el primer actor del orden socioeconémico y, por ende,
a él se le asigna un amplisimo camulo de tareas.

El segundo obstaculo, relacionado con lo anterior, lo
encontramos precisamente en la importancia que para
la economia venezolana representa el petréleo, y el con-
trol monopdlico que ejerce el Estado sobre ese sector, de
conformidad con la Constituciéon. En tal sentido, como
ya vimos, es preciso acotar que en Venezuela el Estado
es econdmicamente auténomo, es decir, no requiere del
poder tributario a fin de cubrir sus gastos, pues para
ello le basta la renta obtenida de la industria petro-
lera. De alli que la Constitucién, al ratificar el control
del Estado sobre toda la industria y el comercio de los
hidrocarburos, confirmoé el control del Estado sobre la
economia, lo que para José Valentin Gonzalez impide
cualquier vigencia del principio de subsidiariedad *.

El tercer obstaculo lo encontramos en la indebida inter-
pretacion de la Constituciéon econémica por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Asi,
apartandose de algunas decisiones iniciales, la Sala
Constitucional ha interpretado recientemente a Ia
Constitucion econémica desde la presencia y control

33 Gonzalez, José Valentin, “Una nueva aproximacién a la Constitucion eco-
némica de 1999”, Enfoques sobre Derecho y libertad en Venezuela, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2013, pp. 107 y ss.
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del Estado. La sentencia de la Sala Constitucional de 18
de agosto de 2014, caso Superintendente Nacional para la
Defensa de los Derechos Socio Econdmicos, ha sefialado que
los “derechos de libertad” deben tener un alcance men-
guado:

“Lo anterior comporta tanto para la concepcién de
los derechos de rango constitucional como los de
rango legal, un auténtico cambio en la formulacién
de los mismos, que impone que no puedan estar
circunscritos a simples e irrestrictos parametros de
libertad para los ciudadanos, o representar normas
permisivas, bajo una postura en sentido negativo o
abstencionista del Estado, en los términos verifica-
dos bajo una concepcién liberal de aquél; sino que
las normas y la actividad de produccién normativa,
pasan a ser materializadas en términos de impo-
sicion de derechos imprescindibles y vitales para
la vida de los ciudadanos, con el correspondiente
correlativo de los deberes impuestos al Estado en la
tutela y en el alcance de los mismos”.

Negacion de los derechos de libertad como “irrestrictos
pardametros de libertad para los ciudadanos”. La afirmacion excede,
muy mucho, del reconocimiento de limites a administrati-
vos, en tanto supone que no hay un derecho preexistente a
la libertad, en el sentido que toda la conducta del ciudadano
-especialmente en su esfera econdmica- queda “socialmente
funcionalizada”, como corresponde al sistema econdmico
comunal dentro del Estado Comunal .

34 DPara un analisis de este sistema, véanse, en adicién a las anteriores citas,
los comentarios de los profesores Juan Domingo Alfonso, Allan Brewer-
Carias, Roman Duque Corredor, Oscar Ghersi, José Ignacio Hernandez
G. Claudia Nikken, Flavia Pesci-Feltri y Daniela Urosa, sobre “El Estado
Comunal”, en el seminario de Profesores de Derecho Publico de la Uni-
versidad Monteavila: http://www.uma.edu.ve/interna/220/420/ponen-
cias_sobre_el_estado_comunal [Consulta: 26.02.16].
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Bajo esta interpretaciéon de la Constitucién, la actividad
administrativa prestacional no es subsidiaria de la iniciativa
privada. Todo lo contrario, esa actividad prestacional ocupa
lugar central, al entenderse que es el Estado -y no la inicia-
tiva privada- el que debe ocupar lugar central dentro del orden
socioeconomico.

Todo ello, se acota, parte de una dimensién social de la
actividad econémica que desplaza al ciudadano y descono-
cer su libertad. En la interpretaciéon que pretende darse a la
Constitucion, desde la concepcion del modelo socialista, la
dimension social de la actividad administrativa se opone al
reconocimiento de la libertad general del ciudadano, la cual es
negada, en una concepcién que amplia esa dimensién social de
acuerdo con los mandatos y planes del Estado.

No obstante, la dimensién social de la actividad adminis-
trativa, a fin de enmarcarse dentro de la Constitucion de 1999,
debe sujetarse a los principios de menor intervencion y sub-
sidiariedad, y ademas debe orientarse a promover el acceso
al “minimo vital”, a fin de asegurar condiciones minimas y
basicas de igualdad de oportunidades que permitan el efec-
tivo ejercicio de la libertad. Pues el fin tltimo de esa dimension
social no puede ser fortalecer al Estado sino fortalecer al ciuda-
dano. Tal es la concepcion de desarrollo centrado en el ciuda-
dano que se ha impulsado desde la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU). Tal y como quedé resumido en el informe del
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) de
2011°%:

“En el PNUD creemos que el “desarrollo humano” trata del
aumento de las opciones de las personas para que puedan
llevar vidas valiosas. El crecimiento econémico es impor-
tante, pero solo es un medio para ampliar estas opciones.
Una parte fundamental de ello es fomentar la capacidad

35 People centred-deveolpment, PNUD, 2011, p. 2.
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humana y aumentar la cantidad de logros que las personas
pueden alcanzar a lo largo de sus vidas. Tenemos la firme
convicciéon de que el bienestar y la calidad de vida de las
personas es la medida mas importante para determinar si
el «desarrollo» ha tenido éxito”.

No se trata de una tarea sencilla, pues en ausencia de
controles efectivos -basados en los principios de menor inter-
vencién y subsidiariedad- la actividad prestacional de la
Administraciéon puede degenerar en el Estado paternalista. En
paises como Venezuela, cuyo Estado es econémicamente auto-
nomo como consecuencia del control de la renta petrolera, el
riesgo es incluso mayor.

Pero ello no debe llevar a propuestas que partan, simple-
mente, de desmontar a la Administracién prestacional. La
correcta solucién es fortalecer a esa Administracion presta-
cional, pero no en términos de su dimension, sino en funcién
a la eficacia y eficiencia de su actividad, medidas en funcién
al respeto a los principios de menor intervencion y subsidia-
riedad. Pues una Administracion fuerte no es una Adminis-
traciéon grande. Por el contrario, la evidencia demuestra que el
crecimiento desmesurado de la Administracién —como sucede
en el marco del Estado paternalista- degenera en ineficiencia y
corrupcion, y por ende, en una errada atencién de las necesida-
des sociales que la Administraciéon prestacional debe atender,
como oportunamente reflexionara Sebastian Martin-Retortillo
Baquer?®.

36 Martin-Retortillo Baquer, Sebastidn, “Reflexiones sobre las privatizacio-
nes”, en Revista de Administracion Piblica 144, Madrid, 1997, pp. 22y ss.;
“Las nuevas perspectivas de la Administracién econémica”, en Revista de
Administracion Piiblica namero 116, Madrid, 1988, pp. 31-46, y “La Admi-
nistraciéon Publica en la llamada crisis del Estado social de Derecho”, en
Fragmentos de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 203-
216.
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ITI. ALCANCE DE LA DIMENSION SOCIAL DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA EN VENEZUELA: LA ADMINISTRACION
PRESTACIONAL

1. La actividad prestacional y la empresa publica

La manifestaciéon més evidente de la actividad prestacio-
nal de la Administracién en Venezuela es la empresa piiblica.
Con especial énfasis luego de la nacionalizacién de los hidro-
carburos, en la década de los setenta del pasado siglo, se ha
promovido la figura del “Estado empresario”. Esto es, que el
Estado asume como técnica de intervencion en el orden socioe-
condmico a la empresa publica, la cual alcanza asi un claro
predominio en comparacion con la empresa privada.

En tal sentido, ha predominado en Venezuela un concepto
formal de empresa ptblica, definida como la sociedad mercan-
til en la cual el Estado tiene una participacion decisiva, tipica-
mente, al ser titular de mas del cincuenta por ciento (50%) del
capital social 7.

Los sectores en los cuales el Estado ha creado empresas
publicas han sido muy diversos, muy especialmente en el
marco del modelo de transicion al socialismo que comenz6 a
ejecutarse desde el 2006. Bajo tal modelo se entendi6 que las
actividades afines al interés social debian ser conducidas pre-
feriblemente por empresas publicas. Para ello se acudieron
a cuatro técnicas®: (i) la creacion de empresas publicas para
atender diversas actividades; (ii) la adquisicion de empresas
privadas; (iii) la expropiaciéon de empresas privadas, o mas pro-
piamente, la expropiacién de los activos propiedad de empre-
sas privadas, los cuales fueron adquiridos forzosamente por

37 Peiia Solis, José, Manual de Derecho Administrativo. Volumen Tercero, cit., pp.
455y ss.

38 Hernandez G., José Ignacio, Reflexiones sobre la Constitucion y el modelo
socioeconomico en Venezuela, cit.
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el Estado, y (iv) la nacionalizacién operada en ciertos sectores,
como el cemento®.

La dimensién social de la actividad administrativa, en
Venezuela se ha presentado asi a través de un vasto complejo
de empresas publicas que atienden sectores que han sido consi-
derados, bajo criterios amplios, como estratégicos. Ademas de
las empresas publicas existentes en el sector de hidrocarburos,
en la actualidad, las empresas publicas ocupan un lugar desta-
cado en sectores como la electricidad, las telecomunicaciones,
la banca y la alimentacion. Asimismo, las empresas publicas se
han creado para gestionar actividades turisticas, de entreteni-
miento, de transporte aéreo y de fabricacion de automéviles. El
catalogo, como se aprecia, es ciertamente amplio.

Ello constituye, a no dudarlo, un claro exceso, pues las
empresas publicas han sido creadas en violacién a los princi-
pios de menor intervencioén y subsidiariedad. La creacién de
empresas publicas, en Venezuela, no es resultado de una deci-
sion racional motivada en razones técnicas. Por el contrario, es
resultado de motivaciones estrictamente politicas, lo cual ha
degenerado en la creacion arbitraria de empresas publicas en
detrimento de la libre iniciativa privada, que se enfrenta asi a
una competencia desigual.

A ello se le agrega la falta de controles efectivos sobre las
empresas publicas, especialmente aquellas derivadas de la
expropiacion de activos empresariales de empresas privadas.
Esto ha derivado en un desempefio ineficiente de esas empre-
sas, todo lo cual no solo repercute negativamente sobre la efi-
ciencia en la gestion del gasto publico, sino que ademas afecta
negativamente a empresas privadas que dependen de los insu-
mos que deberian producir tales empresas publicas, asi como
a los consumidores y usuarios que se ven impedidos de acce-

39 Véase las contribuciones, incluyendo nuestra posicién, contenidas en el
libro colectivo Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones mixtas, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2008.
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der a los bienes y servicios que deberian ser ofrecidos por esas
empresas .

2. La actividad prestacional y la gestién de servicios
sociales

Junto a la actividad comercial desplegada por empresas
publicas, encontramos la gestion de servicios sociales en con-
diciones de gratuidad o bajo una contraprestaciéon que no es
proporcional a los costes de la actividad prestada. De manera
tradicional la Administracion Pablica venezolana ha ofrecido
servicios sociales de manera gratuita, como la educaciéon y la
salud, especialmente bajo el sistema de seguridad social. Para
describir a esos servicios sociales se ha aludido especialmente
al concepto de servicio piiblico, a fin de realzar el derecho de
los usuarios a acceder, en condiciones de igualdad, a estos ser-
vicios*.

En fecha reciente la gestion de estos servicios sociales se
ha extendido notablemente. La fundamentacién formal fue el
comentado modelo de transicién al socialismo, el cual se bas6
en la predominante participaciéon de la Administracion pres-
tacional, que asumi6 la gestion de servicios sociales en condi-
ciones que no son de mercado, o sea, de manera gratuita o a
un precio que no permite recuperar costes. Para atender a esa

40 Como referencia general, vid. Obuchi, Richard (coordinador), Abadi, Ana-
bella y Lira, Barbara, Gestion en rojo, Ediciones IESA, Caracas, 2011, pp. 24
y ss.

41  Araujo-Judrez, José, Manual de Derecho de los Servicios Piiblicos, Vadell Her-
manos, Valencia, 2003, pp. 99 y ss.; Brewer-Carias, Allan, “El régimen
constitucional de los servicios publicos”. en VI Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias El nuevo servicio
piblico. Actividades reservadas y regulacion de actividades de interés general
(electricidad, gas, telecomunicaciones y radiodifusion), Caracas 2002, Funda-
cion de Estudios de Derecho Administrativo FUNEDA, Caracas, 2003. pp.
19 y ss.; y Pefia Solis, José, Manual de Derecho Administrativo, Volumen 3,
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003, pp. 430y ss.
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actividad se disefi¢ una figura subjetiva especial, denominada
“Mision” 42,

La Mision -o las “Misiones”- son un complejo heterogé-
neo de figuras de subjetivas dentro de las cuales encontra-
mos Comisiones Presidenciales o Fundaciones. Tales figuras
se encargan de gestionar actividades pero al margen de con-
diciones de mercado y por ende, al margen de una actividad
comercial. De alli que su actividad pueda ser catalogada como
de gestién de servicios sociales, en areas tales y como la ali-
mentacion, la salud y la vivienda, para lo cual se opt6 por crear
estructuras paralelas®.

La proliferacion de esta actividad de gestion social respon-
di6, en el modelo socialista, al incremento notable de los ingre-
sos provenientes de la renta petrolera. Esos ingresos fueron
orientado al financiamiento de tal actividad administrativa a
través de la empresa publica del sector de los hidrocarburos,
PDVSA, cuya participacién en este sentido abarcé dos activi-
dades: (i) la realizacién de aportes de recursos financieros para
el financiamiento de las Misiones, al margen de los controles
presupuestarios ordinarios, y (ii) la gestién directa de servicios
sociales, para lo cual incluso lleg6 a crear diversas filiales*.

La gestion de estos servicios sociales no se condujo al mar-
gen de los principios de menor intervencion y subsidiariedad.
Por ello, los programas sociales no se limitaron a atender areas
del minimo vital, sino que abarcaron prestaciones de claro

42 Rachadell, Manuel, Socialismo del siglo XXI, FUNEDA, 2007, pp. 36 y ss.
Véase a Zambrano, Paula, Las misiones en la organizacion administrativa vene-
zolana, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 39y ss.

43 Brewer-Carfas, Allan, “Una nueva tendencia en la organizacién adminis-
trativa venezolana: las “misiones” y las instancias y organizaciones del
“poder popular” establecidas en paralelo a la administracién publica”,
2011, consultado en: http://www.allanbrewercarias.com [Consulta:
26.02.16].

44 Rondén de Sans6, Hildegard, El régimen juridico de los hidrocarburos. El
impacto del petroleo en Venezuela, Caracas, 2008, pp. 384 y ss.

243



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 12/2017

corte paternalista, como la provisién de equipos electrénicos
de alta fidelidad. De otro lado, estos programas se adelantaron
excluyendo toda participacion el sector privado. Ello fue parti-
cularmente relevante en los programas sociales en materia de
alimentacion, en los cuales el Estado acudié a importaciones
directas para proveer alimentos en Venezuela, en detrimento
de la produccién local. Asimismo, programas sociales de salud
se han apalancado en Convenios con profesionales extranjeros,
en detrimento de los profesionales venezolanos. Esta actividad
de corte paternalista, se insiste, fue posible debido a la admi-
nistracién de los cuantiosos ingresos petroleros recibidos por
el Estado venezolano en la primera década del presente siglo .

3. Actividad prestacional y subsidios. Su distorsiéon en
Venezuela, en especial, mediante la creacion
de cargas basadas en la “solidaridad social”

La actividad de fomento es otra de las manifestaciones de
la actividad prestacional de la Administracion*. Se trata de
una actividad cénsona con el principio de menor intervencion,
en tanto la Administracién se limita a promover la realizacion
de ciertas actividades por el sector privado. Sin embargo, en
la reciente practica, tal actividad se ha distorsionado en Vene-
zuela.

Asi, y en primer lugar, los programas sociales adelantados
por el Gobierno aparejan en muchos casos subsidios, tipica-
mente, mediante la comercializacion de bienes y servicios a
precios inferiores a los precios de mercado. Quizés el ejemplo
prototipico de ello es la venta de gasolina a cargo de la Admi-

45 Salmerén, Victor, Petrdleo y desmadre, Editorial Alfa, 2013, pp. 135 y ss.
Véase especialmente a Urbaneja, Diego Bautista, La renta y el reclamo, Edi-
torial Alfa, Caracas, 2013, pp. 369y ss.

46 Peiia Solis, José, Manual de Derecho Administrativo. Volumen Tercero, cit.
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nistracion, en tanto el precio de venta no cubre siquiera los
costos asociados a la produccién de ese combustible +.

Sin embargo, esos subsidios son otorgados sin diferen-
ciar quiénes son las personas beneficiadas por tales medidas.
Ello es consecuencia del caracter clientelar con el cual tales
subsidios han sido otorgados. Al proceder de esa manera, la
Administracién viola los principios de menor intervencién y
proporcionalidad, pues no destina los subsidios a quienes real-
mente lo necesitan de acuerdo con una valoracién objetiva de
su condicion socioeconémica. Ello degenera en supuestos de
subsidios regresivos, como sucede con la gasolina: al margen
de su condicién socioecondémica, todos los consumidores se
ven favorecidos por el subsidio al precio de la gasolina.

En sequndo lugar, mediante Leyes se han creado “cargas”
que imponen 6rdenes o mandatos al sector privado, orientados
al fomento de ciertas actividades. Esas cargas se han basado
en el deber de solidaridad -articulo 135 constitucional- y con-
sisten en aportes patrimoniales impuestos al sector privado
para “financiar” actividades consideradas de interés social. De
esa manera, en el sector bancario se ha impuesto el deber de
otorgar préstamos bajo las condiciones fijadas por la Adminis-
tracion, a fin de promover actividades consideradas de interés
social, como el turismo o la construccién de viviendas*. En
otros sectores se han creado “contribuciones patrimoniales”
que obligan a empresas a realizar aportes econémicos para

47  Véase, por ejemplo, a Oliveros, Asdribal, “3 escenarios en torno al incre-
mento del precio de la gasolina; por Asdribal Oliveros y Lesner Castillo”,
en Prodavinci, 21 de enero de 2016. Tomado de: http://prodavinci.com/
blogs/3-escenarios-en-torno-al-incremento-del-precio-de-la-gasolina-
por-asdrubal-oliveros-y-lesner-castillo/ [Consulta 26.02.16].

48 Muci Borjas, José Antonio, “Las carteras de crédito obligatorias: excursus
sobre la naturaleza y legitimidad de la obligacién impuesta a la banca”,
en Temas actuales del Derecho Bancario. Libro homenaje a la memoria del Dr.
Oswaldo Padrén Amaré, FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 465y ss.
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financiar actividades, como sucede en materia de ciencia, tec-
nologia e innovacion®.

En todos estos casos se imponen cargas, tipicamente patri-
moniales, que obligan a la empresa privada a promover ciertas
actividades que el Estado considera de interés social, en una
especie de “privatizaciéon de la actividad administrativa de
fomento”, que resulta contraria al principio de proporcionali-
dad que debe imperar a toda restriccion sobre la propiedad
privada.

Asi, como regla, los gastos asociados a la actividad de
fomento de la Administracién deben provenir de los ingre-
sos fiscales, tipicamente de origen tributario. Pese a ello, en el
marco del modelo socialista se ha impuesto a la empresa el
deber de “contribuir” con el fomento de ciertas actividades,
aportando a tales efectos recursos financieros, bien a titulo de
préstamo -como sucede con el sector bancario- bien a titulo
de aporte a fondo perdido. En este Gltimo caso, en realidad,
nos encontramos ante cargas de naturaleza tributaria que se
apartan, sin embargo, del principio constitucional de capaci-
dad contributiva®.

IV. LA DIMENSION SOCIAL DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA EN VENEZUELA: LAS CONQUISTAS MEDIDAS
EN INDICES Y LOS COSTOS ASOCIADOS A TALES CONQUISTAS.

REPENSANDO EL CONCEPTO DE DESARROLLO

La dimensién social de la actividad administrativa,
orientada a promover condiciones minimas de igualdad de

49 Romero Muci, Humberto, “Deconstruccionismo y huida del Derecho Tri-
butario”, en Tributacién municipal y exacciones parafiscales. VII Jornadas vene-
zolanas de Derecho Tributario, AVDT, Caracas, 2006, pp. 249 y ss.

50 Fraga Pittaluga, Luis, Principios constitucionales de la tributacion, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 12y ss.
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oportunidades, suele medirse a través de varios indices que
consideran el cumplimiento de ciertas metas.

Asi, el desarrollo, 0 mdas en concreto, desarrollo social y
econémico, es un concepto que describe el conjunto de acciones
necesarias para cumplir ciertos objetivos sociales y econémi-
cos. Alude, por tanto, a un proceso en curso, a un conjunto de
acciones emprendidas hacia el cumplimiento de ciertas metas
definidas en el orden econémico y social. Esas metas suelen
valorarse a través de ciertos indicadores, como por ejemplo,
el Producto Interno Bruto (PIB); la tasa de inflacién o de des-
empleo o el grado de pobreza existente. El desarrollo también
se vincula con la generacién y distribuciéon de riqueza, para
superar las condiciones de desigualdad econémica y socia-
les existentes. La novedad de los estudios econémicos sobre
desarrollo (Hirschmann)®!, puede haber marcado cierta pro-
pension a pesar en el desarrollo como proceso mas que en el
desarrollo como concepto.

Al estudiar al desarrollo como proceso, se acuden a distin-
tos baremos. Uno de ellos es el coeficiente de Gini, que mide la
desigualdad en los ingresos, o el Indice de Desarrollo Humano
(IDH), medido por el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), y el cual integra a distintos parametros,
como la expectativa de vida, la educaciéon y los ingresos. En
el reporte correspondiente a 2011, por ejemplo, Venezuela se
ubica en el puesto 73 del IDH, para un total de 187 paises, ubi-
candose por encima de paises cercanos como Bolivia (108),
Brasil (84), Colombia (87), Ecuador (83) y Pera (80), por ejem-
plo. En ese estudio se refleja un incremento del IDH de Vene-
zuela, de 66, en 2000, a 73, en 2011%. Otras organizaciones,
como la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe

51 Hirschmann, Albert, Essays in trespassing economics to politics and beyond,
Cambridge, 1981, pp. 1y ss.

52 Véase Human Development Report 2011. Sustainability and Equity: a better
future for all, PNUD, 2011.
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(CEPAL), igualmente, han efectuado mediciones similares®.
Para 2015, el IDH de Venezuela se estimé en 0,762, es decir, en
el segmento de Desarrollo Humano Alto, segtin el PNUD*.

Sin embargo, no es adecuado limitar la medicién del desa-
rrollo al cumplimiento de ciertas metas, ni debe limitarse el
control de la dimensién social de la actividad administrativa
al cumplimiento de esas metas. Por el contrario, toda medicién
de desarrollo debe tomar en cuenta el cumplimiento de los
pardmetros que determinan la existencia del Estado de dere-
cho y la democracia constitucional. Esto obliga a partir de
una concepciéon del desarrollo centrado en la libertad general
del ciudadano. Como sefiala Amartya Sen®:

“Una concepcion satisfactoria del desarrollo debe ir
mucho més all4 dela acumulacion de riqueza y del creci-
miento del producto nacional bruto y de otras variables
relacionadas con la renta. Sin olvidar la importancia del
crecimiento econdémico, debemos ir mucho mas alla”

El desarrollo debe ser entendido como un proceso que
expande las libertades. De acuerdo con Sen>®:

53  Cfr.: La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos por abrir, CEPAL, 2010.
Alli se afirma que “entre 1990 y 2002 la regién mostré una marcada rigidez
en la distribucion del ingreso luego de haber elevado los valores histéricos
en la década de 1980. El periodo 2003 a 2008, en cambio, no solo se caracte-
rizé por un crecimiento econémico sostenido, sino por una tendencia, leve
pero evidente, hacia una menor concentracion del ingreso. El indice de
Gini cay6 un 5% a nivel regional con respecto al valor de 2002, empujado
sobre todo por las disminuciones experimentadas por la Argentina (area
metropolitana), el Estado Plurinacional de Bolivia (drea urbana), Panama
(area urbana) y la Reptublica Bolivariana de Venezuela, todas superiores
al 10%. También el Brasil, Chile, el Ecuador (area urbana), Nicaragua y
el Paraguay (drea metropolitana) registraron reducciones importantes del
indicador, del 7% o mas” (p. 186).

54  Informe sobre Desarrollo Humano 2015, PNUD, 2015, p. 28.

55 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, Planeta, Bogota, 2009, p. 30

56 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, cit., p. 55.
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“Se trata principalmente de un intento de concebir el
desarrollo como un proceso de expansion de las liber-
tades reales de que disfrutan los individuos. En este
enfoque, se considera que la expansion de la libertad es
1) el fin primordial y 2) el medio principal del desarrollo.
Podemos llamarlos, respectivamente, papel constitutivo
y papel instrumental de la libertad en el desarrollo”.

Esa vision del desarrollo coincide con la vision de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas. El desarrollo no es sdlo la
creacion de riqueza mediante la erradicacién de la pobreza y
la promocion de condiciones de igualdad de oportunidades,
pues tal concepto apunta sélo a los objetivos del desarrollo y
no al desarrollo como proceso. Los cometidos que pretenden
alcanzarse a través de la promocion del desarrollo -que son los
que derivan del articulo 299 de la Constitucién de Venezuela de
1999- solamente pueden alcanzarse a través del “buen gobierno
democritico” y, por ende, a través de un régimen de fomente
y garantice la libertad general del ciudadano. El concepto de
“calidad de vida” o de “desarrollo humano” s6lo puede admitirse
a través del fomento de la libertad. No es desarrollo, por ello,
la simple “reduccion de pobreza” por regimenes autocraticos o
a través de medidas autocréticas o arbitrarias. La “riqueza”, se
insiste en ello, es un concepto que sélo cobra sentido desde la
libertad general del ciudadano.

Por ello, la pobreza no puede ser entendida tnicamente a
través del aspecto material de riqueza, sino mediante la caren-
cia de oportunidades o capacidades que impiden el ejercicio
efectivo de la libertad. Nuevamente citando a Amartya Sen "

“Si en lugar de centrar la atencién solo en la pobreza de
renta la centramos en la idea mas global de la carencia
de capacidades, podemos comprender mejor la pobreza
de las vidas humanas y las libertades a partir de una

57 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, cit., pp. 31y ss.
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base de informacién diferente (...) Existen buenas razo-
nes para concebir la pobreza como la privacién de capa-
cidades bésicas y no s6lo una renta baja.”

Por ello, la actuaciéon prestacional del Estado que viola
el Estado de Derecho o el Estado Democratico no puede ser
consecuencia del Estado social, como insistentemente hemos
recalcado, siguiendo en este punto a Manuel Garcia-Pelayo .
De esa manera, la acciéon del Estado social que no atienda a los
principios de subsidiariedad y menor intervencién derivara en
el llamado Estado paternalista que menoscaba la libertad al
crear vinculos de dependencia con el individuo. La accién pres-
tacional de la Administracién no es aquella que se traduce en
dadivas, sino en prestaciones concretas que propenden a crear
condiciones materiales de igualdad de oportunidades. De otro
lado, la accién prestacional encauzada por vias autocraticas
socavan la democracia y, con ello, a la libertad, no pudiendo
ser concebida como consecuencia del Estado social.

El Estado social procura la atencién de ciertas necesidades
basicas que no encuentran salida efectiva en el mercado, pre-
cisamente, ante la ausencia de capacidades minimas vitales.
Es sobre esas condiciones minimas que el Estado social ha de
llevar a cabo su accién: la “conformacion” opera entonces sobre
esas condiciones materiales -0 su ausencia- pero no sobre la
sociedad o el individuo. El cometido del Estado de crear a un
“nuevo hombre” constituye una grave amenaza para la liber-
tad, pues esa conformaciéon (utépica por lo demas) sélo puede
llevarse a cabo a través de una planificacién central vinculante
que no es democrética y propicia medidas arbitrarias®.

58 Garcia-Pelayo, Manuel, “Consideraciones sobre las clausulas econdémicas
de la Constitucion”, en Obras Completas, Tomo 111, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1991, pp. 2851 y ss.

59 Véanse las consideraciones que realiza Sen sobre la interdependencia y los
bienes publicos. Desarrollo y libertad, cit., pp. 161 y ss.
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Esta valoraciéon amplia del desarrollo permite entender
que los indices econdmicos de bienestar medidos en el caso
de Venezuela (el coeficiente Gini y el IDH) no son suficientes,
pues esos indices no miden en qué medida esos resultados han
promovido la libertad, ni miden en qué medida el proceso del
desarrollo ha sido el resultado del “buen gobierno democra-
tico”. Deben tenerse en cuenta, por ello, otras mediciones. Asi,
por ejemplo, en el Informe Democracy Index 2015. Democracy
in an age of anxiety de Economist Intelligence Unit y The Eco-
nomist, se sitila a Venezuela como un régimen hibrido en el
punto 99, de un total de 167 paises. Es decir, que aun cuando
es formalmente un régimen democratico -en especial, por el
sistema representativo- presenta sesgos autocraticos, entre
otros factores, por las restricciones arbitrarias a la libertad de
expresion®. En cuanto al grado de libertad econémica, en 2016,
Venezuela se ubic6 en el naimero 176, de un total de 178 paises.
En la region, Venezuela esta solo por arriba de Cuba®.

De alli por tanto que es necesario valorar la dimension
social de la actividad administrativa a partir del concepto de
desarrollado centrado en la libertad general del ciudadano. A
la vez, ese concepto de desarrollo ttnicamente es posible en el
marco del Estado de Derecho y los principios de la democracia
constitucional. Asi lo establece el parrafo 9 de la Resolucion N°
70/L.1 de la Organizaciéon de Naciones Unidas, sobre la Agenda
2030 para el Desarrollo Sustentable, en el cual se afirma que el
desarrollo sustentable debe cumplir con los requerimientos de
la democracia, la buena gobernanza y el Estado de Derecho:

“9. Aspiramos a un mundo en el que cada pais disfrute
de un crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible y de trabajo decente para todos; un mundo

60 Democracy Index 2015. Democracy in an age of anxiety, Economist Intelligence
Unit, The Economist, 2015. Se destaca la erosion a la democracia derivada
de la corrupcion (p. 34).

61 2016 Index of Economic Freedom, The Heritage Foundation y The Wall Street
Journal, Nueva York, 2011, p. 8.
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donde sean sostenibles las modalidades de consumo y
produccion y la utilizacién de todos los recursos natura-
les, desde el aire hasta las tierras, desde los rios, los lagos
y los acuiferos hasta los océanos y los mares; un mundo
en que la democracia, la buena gobernanza y el estado
de derecho, junto con un entorno nacional e interna-
cional propicio, sean los elementos esenciales del desa-
rrollo sostenible, incluidos el crecimiento econémico
sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la proteccion
del medio ambiente y la erradicacién de la pobreza y el
hambre; un mundo en que el desarrollo y la aplicacién
de las tecnologias respeten el clima y la biodiversidad y
sean resilientes; un mundo donde la humanidad viva en
armonia con la naturaleza y se protejan la flora y fauna
silvestres y otras especies de seres vivos”.

Tal es, a no dudarlo, la principal critica que debe formu-
larse a la actividad prestacional de la Administracién Pablica
venezolana derivada del modelo socialista. Frente a los indices
favorables derivados de esa actividad, debe también conside-
rarse como esa actividad se ha llevado a cabo al margen de los
principios de subsidiariedad y menor intervencién y, por ende,
al margen del Estado de Derecho. Asi, tal actividad prestacio-
nal fue resultado de una clara visién estatista y paternalista
que, ademads, se apoyd exclusivamente en el reparto discre-
cional y politico de la renta petrolera. En especial, las metas
alcanzadas a través del despliegue de los programas sociales
a cargo del Gobierno fueron el resultado directo del notable-
mente incremento de los ingresos fiscales derivados de la renta
petrolera, como resultado del incremento de los precios en el
mercado internacional.

Por ello, la abundancia de recursos derivd en la ausen-
cia de controles efectivos orientados a medir la calidad de la
actividad prestacional de la Administracién, tal y como debi6é
efectuarse de acuerdo a la Ley Organica de la Contraloria

252



Dimensién social de la actividad administrativa en Venezuela
José Ignacio Herndndez G.

General de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fis-
cal. La ausencia de controles efectivos orientados a determinar
no solo la legalidad del gasto asociado a los programas sociales
del Gobierno, sino ademads, a determinar la eficiencia de ese
gasto, fue consecuencia de la opacidad con la cual esos recur-
sos fueron manejados, principalmente, por medio de fondos
extra-presupuestarios, en clara violacion al principio de uni-
dad de tesoro.

De todo ello devino, ademas, otra consecuencia, que evi-
dencia la inconstitucionalidad de esta dimension social de la
actividad administrativa derivada del modelo socialista: los
indices obtenidos y, en general, las metas alcanzadas, no se
orientaron a generar condiciones materiales duraderas, sino
mas bien precarias, y contingentes a la capacidad del Estado de
mantener el expansivo gasto publico en un entorno de precios
altos del petréleo. Empero, como demuestra el analisis eco-
némico®, las programas sociales de Venezuela como “Petro-
Estado”, al depender de los precios de petréleo, degeneran
facilmente en un “espiral de miseria” la disminucién de los
ingresos petroleros determina la incapacidad fiscal del Estado
de mantener el gasto social asociado a expansivos y paterna-
listas programas sociales. Como consecuencia, tales progra-
mas colapsan y con ellos la economia, cuyo crecimiento estuvo
determinado, en buena medida, en la inversion de los ingresos
petroleros.

Ello permite explicar las causas del colapso econémico de
Venezuela durante los afios 2015 y 2016. En la actualidad, Vene-
zuela registra la inflacién mas alta del mundo, con altos indices
de desabastecimiento y escasez. Esas condiciones econémicas,
en buena medida, responden a la insuficiencia de divisas nece-
sarias para la importacion y produccién de bienes y servicios,
debido a la disminucién de los ingresos petroleros pero, mas
importante todavia, debido a la ausencia de politicas orienta-

62 Rodriguez Sosa, Pedro Luis y Rodriguez Pardo, Luis Roberto, El petréleo
como instrumento de progreso, cit., p. 98.
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das a promover el ahorro de esos ingresos, como aconseja una
sana politica fiscal .

Con especial intensidad desde 2004, el Gobierno vene-
zolano, en el marco del “socialismo del siglo XXI”, promovi6é
un modelo de desarrollo centrado en el Estado y la actividad
prestacional paternalista de la Administracién, orientada al
reparto discrecional y politico de la renta petrolera a través del
uso de tales recursos por mecanismos extra-presupuestarios.
Tal modelo abdicé de los principios del Estado de Derecho al
apartarse de los principios de menor intervencién y subsidia-
riedad. En realidad, tal modelo solo genero dependencia: la
dependencia de la empresa privada a la materia prima e insu-
mos importados centralmente por el Estado, y de las divisas
asignadas por éste; la dependencia de los consumidores a los
bienes y servicios ofrecido por el Estado, y la dependencia del
ciudadano a los programas sociales del Estado.

Todo vinculo de dependencia basado en politicas paterna-
listas es precario. Al extinguirse la fuente de financiamiento de
esas politicas -los ingresos petroleros- todo el sistema colapsé.
Por ello, la empresa privada se vio privada de la materia prima
e insumos importados centralmente por el Estado y de las divi-
sas asignadas por éste; los consumidores se vieron privados los
bienes y servicios ofrecido por el Estado, y el ciudadano se ve
privado de los programas sociales del Estado. Ello explica las
precarias condiciones econémicas de Venezuela en el 2016.

La reflexion final de esta experiencia es que la dimension
social de la actividad administrativa no puede separarse de
un concepto de desarrollo centrado en el ciudadano y, por
ello, enmarcado en el Estado de Derecho. Todo dilema entre
igualdad social y Estado de Derecho -dilema en el que se ha
anclado el modelo socialista en Venezuela- es falso, en tanto
la tinica dimensidén social de la actividad administrativa que

63 Salmerén, Victor (editor) La economia del caos, Puntocero, Caracas, 2015,
pp-7y ss.
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debe tolerarse, y por ende, la tinica igualdad social que puede
procurarse, es aquella que se enmarca en el Estado de Derecho
y que se ajusta, por ello, a los principios de menor intervenciéon
y subsidiariedad.

Tales principios deben adecuarse y reforzarse en los “Petro-
Estados” como Venezuela, o sea, Estados que son econémica-
mente auténomos debido a la renta petrolera que manejan en
monopolio. Es preciso, asi, imponer controles especiales que
impidan que esos ingresos petroleros sean usados en politicas
paternalistas, todo lo cual justifica no solo crear mecanismos
de ahorro de esos ingresos sino ademas, mecanismos que con-
dicionen el uso que puede darse a ellos. La experiencia vene-
zolano demuestra la pertinencia y urgencia de estas reformas
en la dimensién social de la Administracion.

La Unién, marzo de 2015.
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