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Antecedentes de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos venezolana

Flavia PEscl FELTRI*
REDAYV, N° 23,2021, Pp. 9-24

Resumen: El articulo resume las diversas iniciativasy proyectos que sirvieron
de antecedentes a la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, des-
tacandose a su vez las fuentes que le sirvieron de inspiracién, su contenido
mas relevante y su vinculacién con la jurisprudencia de la época.

Palabras clave: Debido proceso — Derecho a la defensa — Procedimiento
administrativo.

Abstract: The paper summarizes the various initiatives and projects that
served as background to the Organic Law of Administrative Procedures,
highlighting as well the sources that served as inspiration, its most relevant
dispositions and its link with the jurisprudence of the time.

Keywords: Due process — Right to defense — Administrative procedure.

22-07-2022 [XTIEREN 04-08-2022

La Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos (LOPA) vene-
zolana se publicé en julio de 1981y entrd en vigor en enero de 1982, cum-
pliendo este afo cuatro décadas de vigencia. De las leyes que fueron
promulgadas con anterioridad a la Constitucion de 1999, esta es una de
las pocas normativas administrativas que no ha sido reformada ni mo-
dificada y que ha sobrevivido al régimen que se impuso a partir de la
llegada del chavismo al poder.

Como la Ley de Espafia de 1958 en su momento, la Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos venezolana ha sido un bastién esencial
para el fortalecimiento del Estado de derecho en Venezuela, su entrada
en vigencia fue un acontecimiento en extremo importante.

En el marco de la conmemoracién de los cuarenta afios de vigencia
de la LOPA, el presente trabajo pretende dar cuenta de los antecedentes

*  Abogado de la UCV; especializacion en Derecho Constitucional y Ciencia Politica
en el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid y en Derechos Humanos de
la Universidad Complutense de esa misma ciudad; profesora de Derecho Admi-
nistrativo de la UCV; Miembro del Consejo de Redaccion de la Revista Electronica
de Derecho Administrativo Venezolano (REDAV); Miembro del Consejo Directivo
de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA).
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de la mencionada ley y de la recepcidn que la misma tuvo una vez san-
cionada. Aun cuando este articulo ya ha sido publicado’, me ha parecido
oportuno gue en este nUmero conmemorativo se incluyera, tomando en
cuenta que ha sido actualizado y ampliado para esta ocasion.

La Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos venezolana
surge bajo la corriente doctrinal y el desarrollo legislativo que se habia
expuesto en Europa en las primeras décadas del siglo XX, en torno a la
necesidad de recoger, en una sola norma, el cauce formal que delimitara
y estableciera los mecanismos y maneras del actuar administrativo.

Dentro del marco de un Estado de derecho se razonaba que asi
como el legisladory el juez debian someterse a un procedimiento gene-
ral para ejercer sus funciones (principio de legalidad), de idéntica ma-
nera la actuacién administrativa debia someterse a un sistema procedi-
mental previamente disefiado, en aras de garantizar su eficiencia y el
respeto de los derechos de los ciudadanos frente al ejercicio de la fun-
cién administrativa.

La idea entonces de codificar la actuacién de la Administraciéon pu-
blica y formalizar la toma de sus decisiones, se establecié como uno de
los elementos esenciales para dar cumplimiento efectivo a la premisa
de someter el Poder publicoy, por tanto, la Administracién al Derecho.

Dicha exigencia se impuso en la Venezuela del final de los afos cin-
cuenta, al término de la dictadura del General Marcos Pérez Jiménez y
al comienzo de la era democratica con la promulgacién de la Constitu-
cion de 1961y la prevision en su texto de la clausula del Estado social y
democratico de derecho.

Sin embargo, pasaron veinte afos a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucién mencionada para que la Administracién publica de
nuestro pais contara con un régimen legal adjetivo que la regulara;
veinte anos en los que actudé de manera discrecional y arbitraria en sus
relaciones juridicas con los administrados en contra de los derechos de
estos, fuera del modelo de Estado consagrado en el texto constitucional.

Efectivamente, el proceso que dio como resultado la promulgacion
de una ley que previera un procedimiento administrativo general de
obligatorio cumplimiento para cualquier actuacién de la Administracion

' EnAllan R. Brewer-Carias: Una personalidad multifacética: Libro-homenaje de la
Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo por sus 80 afios (AVEDA: Ca-
racas, 2020).
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y consagrara los principios a los que debia sujetar su comportamiento
con el fin de garantizar el respeto de los derechos del ciudadano, fue un
proceso en extremo lento, que comenzo a finales de los afos cincuenta
y que pudo, por fin, cristalizarse en enero de 1982.

En este sentido, expresaba el profesor TOMAS POLANCO ALCANTARA
que:

Al ocurrir el Golpe de Estado de 1958 se inicié una reforma del pais, una re-
forma de Venezuela. Se cred entonces la Comision de Administracién Pu-
blica y afortunadamente fue encargada a un eminente ciudadano (..) el
doctor Lozada (quien) planted a sus colaboradores la necesidad de estudiar
y presentar proyectos acerca de lo que habia que hacer en el pais; fue en-
tonces cuando nacié el primer borrador del Proyecto de Ley de Procedi-
mientos Administrativos, del cual me correspondid ser ponente. Ese pro-
yecto encontré muy poca acogida a pesar de que después de haber sido
estudiado en la Comision fue presentado a las Cdmaras y de ahi no pasé2

La aprobacidon de la referida ley fue, como lo testimonia ORLANDO TO-
VAR®, Una promesa de todos los candidatos a la eleccion presidencial y se
encontraba en los programas elaborados por los partidos politicos, de lo
gue puede deducirse que estos eran conscientes de la deuda no satisfe-
cha con los ciudadanos y con el modelo de Estado por el que lucharon
desde 1947.

Unos dias antes de que fuera aprobada por el legislativo la norma-
tiva aludida, en la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela se celebré en
mayo de 1981 un “Seminario sobre la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos”, promovido y organizado por el Instituto de Derecho
PUblico, cuyo director para esa fecha era el profesor ALLAN R. BREWER-
CARIAS, en el que participaron destacados juristas y en el que se produ-
jeron importantes contribuciones y analisis del contenido de dicha nor-
mativa.

El referido Seminario fue un acto académico de gran trascendencia
ya que, a partir de su celebracidn, se realizaron varias actividades dirigi-
das a reforzar la importancia de la norma procedimental recién apro-
bada y a inculcar la exigencia de su obligada aplicacién en el actuar de
la Administracién que, hasta ese momento, estaba acostumbrada a con-
ducirse de forma discrecional.

2 Tomas Polanco Alcantara, “El impacto de la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos sobre la Administracion Publica”, en El Procedimiento Administra-
tivo. Archivo de Derecho Publicoy Ciencias de la Administracién, Vol. IV.1980-1981,
(Caracas: UCV, 1983), 44.

3 Orlando Tovar, “Foro sobre el proceso de elaboraciéon de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos”, en El Procedimiento Administrativo..., cit., 299.
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Las ponencias que se presentaron fueron luego plasmadas en un
texto intitulado “El procedimiento administrativo”, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracion, en el que se encuentran los
analisis a los que se ha hecho mencién y que constituyeron una guia
doctrinaria esencial no sélo para profesores y estudiantes de derecho
administrativo sino también para abogados, funcionarios publicosy jue-
ces contencioso administrativos.

Ademas, el libro citado es actualmente un documento indispensa-
ble para los investigadores en el area, pues recoge cuales fueron los di-
versos proyectos de leyes que se discutieron en esta materia revelando
el largo trayecto transcurrido entre el precursor de ellos y la ley definitiva.

Asi, el primero de los proyectos de ley de procedimiento administra-
tivo que se elabord es el que hace mencién el Dr. TOMAS POLANCO en el
libro referido, texto que fue redactado por él mismo a solicitud de la Co-
misidon de Administracion publica en 1963.

Posteriormente en 1965 se hizo, por peticién del Ministerio de Justi-
cia, el Anteproyecto de Ley de Procedimiento Administrativo cuya ela-
boracién fue encomendada a BREWER-CARIAS y en la que intervinieron
los profesores espafioles SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO ¥ RUBIO LLORENTE
gue se encontraban en esa época trabajando en la Universidad Central
de Venezuela“.

No obstante las buenas intenciones, persistid una importante resis-
tencia en materializar la voluntad de someter la Administracién publica
a una norma general y previa. En efecto, fue necesario que transcurrie-
ran siete afnos de la contribucién de los maestros espanoles en la prepa-
raciéon del proyecto de ley adjetiva, concretamente en 1972, para que se
retomara el tema, gracias al sostenido trabajo de la Comision de Admi-
nistracion Publica de la Presidencia presidida por el Dr. BREWER-CARIAS,
quien propuso junto con sus colaboradores en el extenso Informe sobre
la Reforma de la Administracion Publica Nacional, el Proyecto de Ley
de Procedimientos Administrativos.

Después de tres afos de un trabajo colosal por parte de todos los
integrantes de la Comisién que tenia como propdsito proponer al Ejecu-
tivo un Plan de Reforma Administrativa, fue entregado al Presidente
Caldera un informe que incluia, entre otras propuestas, la reestructura-
cion, tecnificacion, reorganizacion de la Administracion publica; la ela-
boracidn de una serie de proyectos de leyes dirigidos a regular los

4 Allan R. Brewer-Carias, El transito de un administrativista por las entrafias de la
Administracion del Estado. Palabras en el Acto de Instalacién de las IX Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo y Publico en General, organizadas por
FUNEDA, FUNIJIS, IDDC, ADDA y la Pontificia Universidad Madre y Maestra, Santo
Domingo, Republica Dominicana, 06-11-2018, https://bit.ly/3R6tvOq
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procedimientos administrativos y la creacidén de un estatuto de la fun-
cién publica®.
En el capitulo IV titulado “El régimen juridico de los procedimientos

administrativos” del informe de junio del 72, BREWER-CARIAS afirmaba
para ese entonces que:

La promulgacién de una Ley de Procedimientos administrativos constituye
uno de los aspectos de mayor importancia en la labor de integracion del
ordenamiento juridico de la Republica, por cuanto que con leyes de esta
naturaleza culmina el proceso de reduccién del actuar administrativo a es-
guemas juridicos de validez general, presupuesto necesario para la efectiva
vigencia del Estado de derecho®.

Ahora bien, la discusidén en torno a la aprobacién de una ley proce-
dimental para el actuar administrativo es otra vez suspendida para ser
reactivada en 1976, cuando finalmente, una nueva comision, la Comision
de Reforma Integral de la Administracion Publica somete a considera-
cion del Ejecutivo Nacional otro proyecto.

Luego de quince afos, contados a partir de la primera elaboraciéon
del primer proyecto de ley de procedimientos administrativos, el Minis-
terio de Justicia envia al Presidente de la Cadmara de Diputados el Pro-
yecto de Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1978 que
es aprobado por el Senado en 1980, quien lo remite a la Cdmara de Dipu-
tados para su revisidn y sancién, habiendo previamente modificadoy eli-
minado una serie de disposiciones.

En diciembre de ese mismo afo, el Presidente de la Republica envia
un comunicado al Presidente del Congreso solicitando la reconsidera-
cion de alguno de los cambios introducidos en el texto de la futura ley, a
lo cual el Senado responde mediante un Informe de la Comision

5 De esa experiencia nos comenta el propio BREWER: “Tres afios intensisimos y fas-
cinantes siguieron, durante los cuales tuve el privilegio, junto con un destacadi-
simo grupo de mads de 80 profesionales que designé con toda libertad y sin inje-
rencia partidista, de conocer por dentro y diseccionar todas las entrafias de la
Administracion Publica, en las dreas de personal —en la Comision estaba la Ofi-
cina Central de Personal-; de la organizacion administrativa tanto estructural
como funcional, y su reforma; y de la formacion en administracion publica - la
Escuela de Administracion Publica también estaba adscrita a la Comision. El re-
sultado fue, ademads, de la elaboracién de varios importantes proyectos de leyes,
como la relativa a la funcion publica —aprobada como Ley de Carrera Adminis-
trativa en 1971- y la relativa a la Administracion Publica; la presentacion de un
muy completo y ambicioso plan de reforma administrativa —dnico en su tiempo
en América Latina- para ser ejecutado en los afios futuros, contenido en un
grueso e importante libro, que sirvié por muchos arfios como guia para el conoci-
miento de la Administracion Publica”. Brewer-Carias, El transito..., cit., 12-13.

& Informe sobre la Reforma de la Administracion Publica Nacional, Tomo Il (Cara-
cas: Republica de Venezuela. Comisién de Administracién Publica, 1972), 391.
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Permanente de Administracion y servicios del Senado de la Republica
en marzo de 1981.

Al fin, el 01-07-1981, la Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivos se publica en la Gaceta Oficial N° 2.818; pero la misma va a entrar
en vigencia seis meses después por orden de una de sus disposiciones
transitorias, por lo que la fecha a partir de la cual comenzé a producir
efectos fue el 01-01-1982, veintiun anos después de promulgada la Cons-
titucion democratica de 1961 y diecinueve afos después de la elabora-
cién del primer proyecto.

La novisima y tan ansiada Ley Orgdnica de Procedimientos Admi-
nistrativos va a tener como objeto principal materializar el contenido del
principio de legalidad administrativa, bajo la premisa de que todo el ejer-
ciciode la funcién administrativa debe estar sometido a una norma pre-
via que lo delimite, mediante el establecimiento de los parametros den-
tro de los cuales ha de actuar la Administracion entendida esta en su
acepcion mas amplia.

Como consecuencia de lo anterior, el procedimiento administrativo
y la ley que lo regula buscan establecer los limites del ejercicio de la fun-
cién administrativa siendo tal funciéon una de las competencias enco-
mendadas al Estado como ente que monopoliza el poder para dar satis-
faccion a las necesidades de los ciudadanos.

El maestro MoLEs CAUBET en el Seminario organizado por el Instituto
de Derecho Publico al que se hizo mencién mas arriba, interviene de pri-
mero en las exposiciones para explicar de manera lUcida los objetivos
del procedimiento administrativo y, por ende, de la recién aprobada ley.
En tal sentido, afirmaba el jurista que:

El procedimiento administrativo esta concebido para alcanzar tres distintos
objetivos:

Primero: el acondicionamiento de las potestades de la Administraciéon, cuyo
ejercicio siempre ha de sujetarse a las reglas de Derecho, con lo que el acto
resultante se hace juridicamente irreprochable.

Segundo: la proteccién o tutela de los derechos e intereses de quienes in-
tervienen en el procedimiento, que esta asegurada por la suma de sus ga-
rantias procedimentales.

Tercero: queda un tercer extremo, frecuentemente omitido por su caracter
extrajuridico; las técnicas del procedimiento, destinadas a racionalizarlo
para obtener una mayor eficacia, con la consiguiente simplificacion, rapidez
y economia. Estas técnicas se encuentran (..) muy perfeccionadas en el
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campo de la organizacién, de la mecanizacién, de la informatica y de la elec-
trénica’.

En efecto, la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos tiene
como fin controlar el ejercicio del poder para garantizar en el desarrollo
de la actuacion administrativa el respeto de los derechos de las personas
previéndose, en tal sentido, los principios sobre los que debe sustentarse
la relacion juridica entre administrado y Administracion; los limites de su
actuacion;y los derechos a ser protegidos.

Asi, consagra desde su promulgacion un conjunto de derechos diri-
gidos a garantizar el derecho a |la defensa: el derecho a ser oido (arts. 49
y 68) y a hacerse parte en el procedimiento (art. 23); derecho a ser notifi-
cado (arts. 48 y 73); tener acceso al expediente administrativo (art. 59) y
el derecho a presentar pruebas (arts. 48y 58); el derecho a ser informado
de los recursos para ejercer la defensa (arts. 73y 77);y, el derecho a que
los actos administrativos sean motivados (arts. 9 y 18.5).

Igualmente, la nueva ley de procedimientos prevé la potestad de la
Administracion publica de revocar o anular los actos administrativos
cuando adolezcan de los vicios de nulidad absoluta y relativa determi-
nados en los articulos 18 y 20; y dispone que el procedimiento de nulidad
del acto administrativo puede activarse de oficio o a instancia de parte
interesada.

Asimismo, la ley contiene dentro de sus objetivos lograr una Admi-
nistraciéon publica moderna, eficiente que ejecute sus competencias
dentro de parametros de racionalidad y eficacia que le permitan cumplir
verdaderamente sus fines y satisfacer las peticiones de los administra-
dos, lo cual quedaba abiertamente plasmado en la Exposicion de Moti-
vos del Proyecto de Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos
de 1980, elaborado por el Ministerio de Justicia y enviado al Congreso de
la Republica para su consideracion y en la que se subrayaba tal idea en
los siguientes términos:

En la tendencia actual que vive Venezuela, de enrumbar al pais hacia un
desarrollo integral, se requiere de una moderna administracion publica, ca-
racterizada, fundamentalmente, por la celeridad en su actuacién, por la ra-
cionalidad en la tramitacién de los asuntos que ante ella se plantean y por
la seguridad que frente a la misma debe existir de los derechos que el orde-
namiento juridico garantiza a los ciudadanos. En Venezuela, donde se estd
acorde con esta idea de modernizar a la administraciéon publica, es necesa-
rio que la reforma institucional de la misma, la cual se ha iniciado con la
aprobacién por el Congreso Nacional de la Ley Orgédnica de la Administra-
cion Central y la discusion de la Ley de la Administracion Descentralizada,
sea complementada con la aprobacion de una norma que regule los

7 Antonio Moles Caubet, “Introduccion al procedimiento administrativo”, en El Pro-
cedimiento Administrativo.., cit., 18-19.
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principios generales que rijan el actuar de la administracién, los cuales
como se infiere de su contenido, se recogen en el proyecto de Ley Organica
de Procedimientos Administrativos que se presenta a la consideracion de
estas Camaras®.

Desde que la LOPA fue sancionada, la doctrina venezolana ha hecho

constantesy expresas referencias a la ley espafola de 1958y a los juristas
de ese pais, para explicar el contenido de sus instituciones.

Ello tiene total sentido por cuanto, el contenido de la Ley Orgdnica

de Procedimientos Administrativos, salvo algunas modificaciones, es
basicamente el mismo texto del anteproyecto de 1965° elaborado, como
ya mencionamos, por el profesor BREWER-CARIAS a peticion del Ministerio
de Justicia y en el que intervinieron directamente los profesores espa-
foles FRANCISCO RUBIO LLORENTE Yy SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO'™.

Asi, lo afirman las distintas notas o exposiciones de motivos de los

proyectos que le sucedieron. El de 1972, expresamente sefala que:

Este Proyecto elaborado en la Comision de Administracion Publica en 1971
tuvo los siguientes antecedentes: el Proyecto de Ley de Procedimientos Ad-
ministrativos elaborado en 1962 por Tomas Polanco para la propia Comisién
y el Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos elaborado en 1965,
para la Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia, por los Profesores Se-
bastian-Martin Retortillo, Francisco Rubio Llorente y Allan R. Brewer-Carias".

Y la exposicidn de motivos que acompana el proyecto de 1978 que

es el que, con sus modificaciones, sera sancionado y publicado final-
mente en 1981, cuando razona y justifica la necesidad de la aprobacién
de su texto, advierte:

La experiencia que han vivido otros paises, que ya tienen leyes de procedi-
mientos administrativos, es absolutamente positiva, pudiéndose citar como
precedentes de leyes modelos de esta materia en el Derecho Comparado a
los Estados Unidos de América, Yugoslavia, Polonia y Espafia. En Latinoa-
meérica es logico citar a la novisima Ley de Procedimientos Administrativos

Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Orgdnica de Procedimientos Adminis-
trativos, en El Procedimiento Administrativo..., cit., 413.

Importa resaltar que para la fecha en que se redacta el anteproyecto no se habia
dictado en América Latina ninguna ley de procedimientos administrativos, con lo
cual seria interesante investigar si dicho texto, que bebid directamente de la ley
espafola de 1958, fue conocido por los redactores de las leyes procedimentales
que se fueron promulgando progresivamente en la regién.

Cfr. Allan R. Brewer-Carias, El procedimiento administrativo en Venezuela. El pro-
yecto de Ley de 1965y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de 1981
(Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2022), 10.

El Procedimiento Administrativo..., cit., 351.

N° 23 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Antecedentes de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos venezolana
Flavia Pesci Feltri

de Argentinay su correspondiente reglamentacion. El proyecto que se pre-
senta a consideracion de las Cdmaras redne las caracteristicas de los mode-
los arriba sefalados'2.

Es por ello que la doctrina, a partir de la publicacién de la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos venezolana, para explicar el
sentido de sus normas e instituciones, hace constante referencia a la ley
espafola de 1958 y a la doctrina administrativista de ese pais.

Ello puede notarse con total claridad en las ponencias que hicieron
los profesores administrativistas en mayo de 1981 cuando se celebré en
|a escuela de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, el semi-
nario sobre la LOPA y cuyos textos fueron publicados en el libro al que
ya hicimos mencién intitulado “El procedimiento administrativo”, Ar-
chivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion.

Por ejemplo, el maestro ANTONIO MOLES CAUBET en la primera de las
conferencias afirma que hara “frecuentes referencias a la Ley espariola,
pues su texto es el que sigue la Ley Orgdnica de Procedimientos Admi-
nistrativos, excelente modelo si no hubiera sido utilizado con tan poca

fidelidad™.

El profesor MANUEL RACHADELL en su ponencia sobre las garantias de
los administrados, hace contantes alusiones a autores espanoles para
explicar el derecho de peticidn, el derecho a la defensa, la motivacién del
acto administrativos; asi, menciona al profesor JEsUS GONZALEZ PEREZ Y sU
libro Comentarios a la Ley de Procedimientos Administrativos; como la
legislacion esparfola de 1958™,

También, el profesor ELOY LARES MARTINEZ cuando trata los recursos
administrativos previstos en la novisima ley procedimental venezolana,
cita constantemente a la ley espanola de procedimientos administrati-
vos de 1953 como a la doctrina de ese pais®™; y el maestro JEsus CABALLERO
ORTIzZ, al explicar del recurso jerarquico impropio, refiere expresamente
gue nuestro legislador se inspird en el derecho espanol®.

Por ultimo, NELSON EDUARDO RODRIGUEZ GARCIA en esas conferencias
confirma la incidencia de la ley espafiola de 1958, cuando emite su juicio
critico sobre la recién publicada Ley Orgdnica de Procedimientos Admi-
nistrativos:

2 El Procedimiento Administrativo.., cit., 398 y 390.

3 Moles Caubet, Introduccion..., cit., 18.

% Manuel Rachadell, “Las garantias de los administrados en la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos”, en El Procedimiento Administrativo..., cit., 84y 99.

> Eloy Lares Martinez, “Los recursos administrativos en la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos”, en El Procedimiento Administrativo.., cit., 143,147, 149.

6 El Procedimiento Administrativo..., cit., 70 y 171.
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En mi opinidn la ley es atécnica, confusa, mal copiada de la excelente Ley
espanola de Procedimientos Administrativos de 1958, no se ha tomado en
cuenta que debe ser parte de un bloque general de leyes que definan no
solo los procedimientos generales a seguir por la Administracién en su ac-
tuacion sino también la necesaria Ley de lo Contencioso Administrativo pre-
vista en la Constituciéon e igualmente una de Régimen Juridico del Estado".

Es importante advertir que la norma adjetiva que estamos cele-
brando, no fue concebida bajo el criterio de copiar la ley espanola de
1958; ciertamente, bebe de forma directa de ella pues es la Unica ley en
espafol que habia para el momento en que se redactoé (1965) pero, ade-
mas, recoge los razonamientos que la jurisprudencia venezolana de la
Corte Federal primero, y la Corte Suprema de Justicia después, habian
venido desarrollando en torno a instituciones fundamentales del actuar
administrativo, especialmente el relativo a la necesidad de que en el
ejercicio de sus funciones debia la administracién garantizar el derecho
a la defensa de los ciudadanos.

Asi lo pone de manifiesto recientemente BREWER-CARIAS, cuando ha-
bla del espiritu que tuvieron los redactores del proyecto de ley de 1965, y
nos dice que:

[..] sus redactores no estuvimos de acuerdo en no adoptar ningun texto ex-
tranjero como “modelo”, pues la intencién era elaborar proyectos que estu-
vieran ajustados en un todo a los principios del derecho venezolano que ya
estaban muy arraigados en la jurisprudencia, que comenzaban entonces a
conocerse. Ello no significé que no estudidsemos las previsiones de las Le-
yes espanolas'.

De tal manera que la Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivo venezolana redne de la ley de procedimientos espanola los temas
referidos al régimen juridico de las nulidades y la revision de los actos
administrativos; los recursos administrativos; la definicién de interesa-
dos y su representacion; los principios que deben regir la actuacion ad-
ministrativa (economia, eficacia, celeridad imparcialidad); todo lo refe-
rente a la estructuracion del expediente administrativo: unidad, unifor-
midad, racionalizacion de los métodos y sistemas de trabajo; informa-
cion a los administrados sobre la organizaciéon administrativa y coémo se
desarrollan los procedimientos®.

Mientras que en lo que se refiere a los derechos del ciudadano en su
relacion con la Administracion publica, mas concretamente, el derecho
a la defensa y el debido proceso, la ley incorpora los principios que la
jurisprudencia venezolana habia venido elaborando.

7 Nelson Eduardo Rodriguez Garcia, “Comentarios a la ponencia del Prof. Brewer-
Carias”, en El Procedimiento Administrativo..., cit., 256.

'8 Brewer-Carias, El procedimiento.., cit., 12.

9 Cfr.Id.
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Muy tempranamente (1944), antes de que se dictara la Constitucion
de 1961 y mucho antes de que entrara en vigencia la LOPA, la jurispru-
dencia del maximo érgano judicial existente para la época (La Corte Fe-
deral y de Casacion Accidental) establecio principios esenciales del pro-
cedimiento administrativo que expresaron la necesidad y obligatorie-
dad de garantizar el derecho a la defensa de los ciudadanos, sobre todo
cuando estos estuvieran sometidos a un procedimiento administrativo
sancionatorio.

Asi, la Corte Federal y de Casacion Accidental en sentencia del 18-
02-1944, dispuso que toda persona tiene derecho a ser oida en los pro-
cedimientos administrativos sancionatorios, y sefalé que aunque el pro-
cedimiento fuera extremadamente sumario, por aplicacion del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, el particular tenia derecho a ser oido. Dis-
puso que cuando se tratara de imponer sanciones de caracter punitivo
(como una multa), era indispensable que se citara mediante boleta al
enjuiciado para que participara en el juicio verbal correspondiente en el
que se decidia si era o no responsable.

La misma Corte Federal y de Casacion Accidental en sentencia del
11-08-1949, en la que resolvia un recurso contra la anulacion de la marca
de una fabrica, censuré que se pudieran anular las marcas sin que las
partes interesadas pudieran defenderse en el marco de un procedi-
miento administrativo.

Como resalta BREWER-CARIAS en sus Comentarios Jurisprudencia-
les?, esta situacion se planteaba también en via contenciosa por ausen-
cia de regulaciones en ese sentido, por lo que la referida Corte propuso
una reforma de la legislacion de manera que se garantizara a los intere-
sados su derecho a la defensa en los procedimientos administrativos y
contenciosos que pudieran afectar sus derechos. Al respecto, sefala
que:

[...] la necesidad de una reforma (de la Ley Orgéanica de la Corte Federal y de

Casacion) en el sentido de que los derechos que se han adquirido en buena

ley, y que se hallan bajo el amparo de la Administracion Publica, no pueden

ser anulados por un procedimiento casi sumario, sin que las partes intere-
sadas estén en posibilidad de asumir las defensas juridicas.

A partir de 1968, en el marco de la Democracia y del Estado de dere-
cho, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia fue determinante
para proteger los derechos de los particulares ante la actuaciéon punitiva
de la Administracion publica mientras no se dictara la ley de

20 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, “Evolucion jurisprudencial del derecho a la defensa en
el procedimiento administrativo”, Revista de Derecho Publico, N° 7 (1981).
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procedimientos administrativos y continud siendo asi a partir de que la
misma entrara en vigencia.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia a través de sus sentencias
consagroé jurisprudencialmente el derecho a la defensa como un requi-
sito para la validez de los actos administrativos cuando estan dirigidos a
imponer sanciones o limitaciones de los derechos de los particulares, asi
como la obligatoriedad de que los actos administrativos sean debida-
mente motivados no solo cuando las leyes lo exijan sino también cuando
se trate de la aplicacidon de sanciones o restricciones a los derechos de
las personas y justifica este deber de la Administracién publica expre-
sando que:

[...] el dnico modo como los administrados pueden conocer, ya sean los he-
chos que se les impute como posibles de sancion, ya sean las causas justifi-
cantes de la restriccion o limitacion de sus derechos; y cémo el érgano ju-
risdiccional puede establecer la correccioén juridica y la legalidad de tales
medidas. Con mayor razéon se hace entonces indispensable motivacion en
aquellos actos que, como el que es materia del presente recurso, tienen por
finalidad la restriccién o limitaciéon suma de un derecho, como es su extin-
cion?.

Sucesivamente, la Corte Suprema de Justicia mediante diversas
sentencias emanadas de Sala Politico-Administrativa, fue ratificando y
consolidando el principio del derecho a la defensa y al debido proceso
en sede administrativa sobre la base del articulo 68 de la Constitucion
de 1961, tales como: la obligacion de la Administraciéon publica de oir a
los administrados antes de tomar cualquier decision que perjudicara sus
derechos; la exigencia de que debia levantarse un expediente adminis-
trativo que contuviera las causas o motivos del acto administrativo; el
derecho a la notificacion, es decir, la obligacién de la administracion de
darle a conocer al particular el inicio del procedimiento administrativo a
los fines de garantizarle la oportunidad de promover y evacuar las prue-
bas que estimara convenientes para su defensa®.

El desarrollo jurisprudencial fue tan desarrollado y avanzado en ma-
teria del derecho a la defensa del ciudadano que ya en 1981, justo cuando
el proyecto de Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos estaba
siendo discutido por el Congreso, la Corte Suprema de Justicia habia for-
talecido (sentencia del 02-02-1981) de una manera mas amplia la invio-
labilidad del principio constitucional del derecho a la defensa reafir-
mando con toda claridad que el derecho a ser oido debia acatarse y res-
petarse siempre, cualquiera fuera la naturaleza del proceso, es decir,
tanto en sede judicial como en sede administrativa.

21 Cfr.1d.,198.
2 Cfr.1d.,197-203.
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Fueron muchas las tensiones y expectativas que se crearon alrede-
dor de la entrada en vigencia de la Ley de Procedimientos Administrati-
vos venezolana. Hay que recordar que hasta ese momento, 01-07-1981,
se habia mantenido una deuda muy dificil de justificar con la democra-
cia, el Estado de derecho y los venezolanos, en relaciéon a la exigencia
constitucional de poner limites a la actuacién administrativa.

Esa deuda que habia tardado tanto en saldarse y habia sido recla-
mada de forma insistente por juristas, profesores y politicos, fue satisfe-
cha bajo el aplauso de muchos y las criticas de otros; estos ultimos con-
sideraban que en el dilatado proceso de elaboracién del texto normativo
se habian dejado por fuera instituciones esenciales o se les regulaba
confusamente?®; no obstante, cada uno reconocia y subrayaba la tras-
cendencia y significacion histérica que para el Estado de derecho vene-
zolano implicaba tal acontecimiento legislativo.

BREWER-CARIAS, que habia sido hasta ese momento protagonista di-
recto y fundamental en el dificil recorrido de |la elaboracién del texto de
la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, también fue su im-
pulsory promotor a ultranza con el Unico objetivo de hacer llegar su con-
tenido a través de publicaciones, foros, conferencias y clases dirigidas
fundamentalmente a las administraciones publicas del pais. Asi, se inau-
gurd un proceso de toma de conciencia por parte de los funcionarios
publicos que debian comenzar a asumir la dificil y compleja labor de so-
meterse a la norma previa.

Efectivamente, BREWER-CARIAS seflalaba para aquel momento la
trascendencia que la aplicaciéon de esa norma tendria en el estableci-
miento de los limites del actuar administrativo para buscar garantizar el
respeto de los derechos de los particulares asi como la incidencia en la
eficiencia de la funcién administrativa; y expresaba que a partir de dicha
ley se iria desarrollando una revolucidn juridica administrativa en Vene-
zuela, pues su aplicacion exigiria un cambio absoluto de mentalidad por
parte de la Administracion publica que debia dejar de ser arbitraria y
discrecional para convertirse en un poder sometido al principio de lega-
lidad que habria de actuar en funcidn de los intereses generales y del
respeto de los derechos ciudadanos.

23 Vid en este sentido, los “Comentarios” de RODRIGUEZ GARCIA a la ponencia de BRE-
WER-CARIAS “La Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos y el Contencioso
administrativo”, en El Procedimiento.., cit., 255y ss.
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En ese contexto, exponia que la pronta puesta en vigencia de la ley
procedimental iria necesariamente acabando con el abuso por parte de
la Administracion:

Ya no puede ser la Administracién prepotente que concede dadivas o favo-
res al particular, quien por su parte, no tiene derechos, ni como reclamarlos
y es aplastado a veces vejado por la Administracion, sino que esto tendra
necesariamente, que cambiar, lo que plantea la necesidad de un cambio de
actitud y mentalidad. Ya no es un particular indefenso el que la Administra-
cién va a tener enfrente, en las relaciones juridicas, sino un particular bien
armado con muchos derechos legales y con muchos mecanismos juridicos
para garantizar esos derechos y controlar cualquier actitud que signifique
la desmejora de esas garantias?-.

En aras precisamente de divulgar el contenido de la ley que se co-
menta, la Editorial Juridica Venezolana, publicd en 1981 el primer libro de
la llamada Coleccion Textos Legislativos, titulado Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos, compuesto por el texto de la propia ley y
varios trabajos escritos por los profesores HILDEGARD RONDON DE SANSO,
GUSTAVO URDANETA Yy BREWER-CARIAS que explicaban la justificacion, con-
tenido e instituciones de la norma.

Este primer titulo de la Coleccion, atrevo a decirlo, ha sido fundacio-
nal y fundamental para estudiosos y estudiantes del Derecho adminis-
trativo. En mi caso, no he dejado de leerlo desde mis primeros acerca-
mientos como alumnay sigo recomendando su lectura y analisisa aque-
llos que hoy en dia asisten a las aulas universitarias. Es una guia esencial
que, a lo largo de los anos, ha tenido que reimprimirse innumerables ve-
ces lo que ha permitido que sea complementada con otros articulos y
otras leyes promulgadas posteriormente y vinculadas a la organizacion
y funcionamiento de la Administraciéon venezolana.

Volviendo a la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, no
cabe duda de que a raiz de su entrada en vigencia se produjo un cambio
copernicano en la manera de entender el gjercicio de la funcién admi-
nistrativa de parte de sus ejecutores asi como en la posicidn juridica que,
desde la garantia de sus derechos, comenzaron a tener los ciudadanos
en sus relaciones con los 6rganos y entes administrativos.

Fue un proceso de concientizaciéon y aplicacién de la norma que
transformo en el tiempo el actuar de los funcionarios publicos a través
del control que los tribunales contenciosos administrativos ejercieron
sobre la constitucionalidad y legalidad de sus actuaciones.

Seria falso e ingenuo sostener que la Administracién, a lo largo y an-
cho del pais y desde la vigencia de la ley adjetiva, se acopld inmediata y
enteramente a sus disposiciones legales y a sus principios; sin embargo,

24 Brewer-Carias, Comentarios..., cit.

N° 23 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Antecedentes de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos venezolana
Flavia Pesci Feltri

si pienso que es posible afirmar que hoy dia funcionarios publicos, abo-
gados, jueces, ciudadanos y estudiosos del Derecho, son conscientes de
la obligatoriedad que le es impuesta a la Administracion de someter
toda su actuacion a la Constitucion y a la ley. Hay en definitiva un claro
entendimiento de las implicaciones del principio de legalidad adminis-
trativa, conciencia que parecia imposible imaginar hace casi treinta
anos.

Sin embargo, ello no significa que en la actualidad la Administracion
actUe apegada a derecho; efectivamente, a partir de 1999 se interrumpidé
tanto el proceso de educacion democratica de la sociedad venezolana
como el fortalecimiento de sus instituciones que, hasta ese momento,
se venian desarrollando lentamente y que requerian, como todas las
grandes obras, de mayor tiempo para su edificacion.

En estos ultimos veinte anos, a raiz del desmantelamiento conti-
nuado y progresivo del Estado de derecho en Venezuela y de todas sus
instituciones, el fendmeno que enfrentamos es el de una Administracién
publica que actua fuera de la Constitucién con total y desfachatado ca-
pricho, no obstante la existencia y vigencia de normas llamadas a con-
trolar su funcionamiento y conducta.

Este fendmeno se debe en buena parte a la existencia de un sistema
judicial, representado por el Tribunal Supremo de Justicia, que ha venido
transformandose en el brazo que materializa la voluntad del Ejecutivo
por lo que carece de toda objetividad, imparcialidad y autonomia, de-
jando de cumplir su verdadero fin que no es otro que el de controlar el
poder para garantizar el respeto de los derechos ciudadanos o restituir
Su ejercicio, en caso de que sean conculcados por la Administracion.

A pesar de lo anterior, se sigue ensefiando en las universidades cual
es el deber ser del actuar administrativo aun cuando haya pleno conoci-
miento de que nos encontramos en una etapa oscura en la que el poder
devora a sus propios ciudadanos transformandolos en esclavos y subdi-
tos de su arbitrariedad.

Precisamente para realizar esa labor, se considera esencial volver al
origen de las instituciones democraticas, darle el valor y el peso especi-
fico que tienen; investigar y comprender cual ha sido el desarrollo y la
naturaleza de las mismas, asi como el proceso que han tenido que tran-
sitar para su surgimiento.

La LOPA que tuvo tantos obstaculos para su aprobaciény luego san-
cion, es de las poquisimas leyes fundacionales del Estado de derecho
venezolano que han permanecido intactas en estos veinte afos, es decir,
gue no ha sido derogada ni modificada por el sistema actual que ha te-
nido como norte transformar, de manera inconstitucional a través de
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leyes y decreto leyes, el ordenamiento juridico venezolano y el modelo
de Estado previsto en nuestra Carta Magna.

La larga vigencia de la Ley Orgdnica de Procedimientos Adminis-
trativos no puede sino ser celebrada y defendida. Ya tiene cuarenta afios
desde que fuera aprobada por el otrora Congreso y aun permanece in-
tacta, al menos formalmente, como una de las columnas vertebrales del
Estado de derecho venezolano. Constituye, en definitiva, una bandera
de la democracia de nuestro pais aun cuando esa misma democracia y
sus actores politicos tardaran tanto en someterse a ella y aun cuando
esté siendo vilipendiada por quienes han dirigido la nacién en estas ul-
timas dos décadas.

Ahora bien, una vez que se restablezca el Estado de derechoy la ins-
titucionalizacion en nuestro pafis, partiendo de la premisa de que la Ley
Orgadnica de Procedimientos Administrativos ha sido y es un hito esen-
cial dentro del Derecho Administrativo en Venezuela, sera necesario
abordar rigurosamente las discusiones y los planteamientos que se han
generado en estos afos por los especialistas en la materia, en torno a las
eventuales transformaciones a las que deberia ser objeto dicha norma
para su debida actualizacidny armonizacién con los principios generales
del Derecho Publico y la Constituciéon vigente.
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Resumen: Los procedimientos administrativos en Venezuela estan regula-
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La actividad administrativa tiene siempre que canalizarse a través
de unos cauces determinados como requisito minimo para que pueda
se reputada como legitima. Es decir, la Administraciéon PuUblica esta en
la obligacién de seguir unos lineamientos minimos de cara a ejercer la
funciéon administrativa.

Ese cauce que debe transitar la Administracion Publica para dictar
un acto administrativo que surta efectos individuales o generales a los
ciudadanos se llama procedimiento administrativo.

El maestro GIANNINI definid al procedimiento administrativo como la
“serie de actos de autoridad administrativa coligados entre si'y tendien-
tes a una unica finalidad™.

* Abogado de la UCV; especializacién en Derecho Constitucional y Ciencia Politica
en el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid y en Derechos Humanos de
la Universidad Complutense de esa misma ciudad; profesora de Derecho Admi-
nistrativo de la UCV; Miembro del Consejo de Redaccidon de la Revista Electrénica
de Derecho Administrativo Venezolano (REDAV); Miembro del Consejo Directivo
de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA).

T Méaximo Severo Giannini. Corso di Diritto Administrativo. Il. Dott. A. Giuffre, editore.
Milano, 1965, p. 239.
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Siguiendo la linea de pensamiento del maestro italiano, puede defi-
nirse al procedimiento administrativo como la serie de actos administra-
tivos de tramite que obligatoriamente anteceden al acto administrativo
definitivo que surte efectos en los ciudadanos a los fines de comprobar
los hechos por los cuales se activo la actividad administrativa y respetar
el derecho a la participacién y a la defensa de los interesados en el
asunto.

Es el procedimiento administrativo ese grupo de actuaciones admi-
nistrativas previas a la obtencion de un acto administrativo definitivo;
por ejemplo, para adquirir la autorizacién sanitaria para expendio de ali-
mentos, la Administracion inicia una serie de actuaciones previas como
la comprobacién de lo solicitado por el interesado; el estudio de lo que
pretende comercializar; si alguna persona se opone a la emisién de la
autorizacion; para lo que la Administracién Publica solicita al interesado
una serie de documentos probatorios de su situacion, de cara a la auto-
rizacion solicitada. Igualmente, si se quiere obtener un contrato publico,
es menester iniciar un procedimiento administrativo para demostrar
gue se es el contratista mas conveniente para el interés general. El fun-
cionario publico que solicita que se le reconozca su derecho a la jubila-
cion, inicia un procedimiento administrativo mediante el cual se com-
probara si en efecto cumple con los supuestos de la ley para ser jubilado.

En fin, el procedimiento administrativo consta de todos esos trami-
tes previos que los ciudadanos deben realizar para obtener una actua-
cion definitiva por parte de la Administracion Publica.

El procedimiento administrativo es una de las conquistas mas im-
portantes del Estado de Derecho. El principio inicial consistia en la no
exigencia del procedimiento administrativo previo para dictar actos ad-
ministrativos que afectaran derechos subjetivos o intereses legitimos de
los ciudadanos. Las primeras etapas del Derecho Administrativo se ca-
racterizaban entonces por el hecho que la Administracion Publica no te-
nia un proceso de formacion, revision o ejecucion de la voluntad admi-
nistrativo en sentido procedimental?

Es en Austria donde surgio la idea de un procedimiento interno de
la Administracion Publica tendiente a formalizar su voluntad, segun re-
sefla MoLES CAUBET?, y teniendo en la doctrina italiana su mayor fuente
de andlisis, fundamentalmente de la mano de GIANNINI, con quien el pro-
cedimiento administrativo adquiere una importancia y significacion tal

2 José Araujo Juarez. Tratado de Derecho Administrativo Formal. Vadell Hermanos
Editores. Valencia-Caracas, 2001, p. 25.
3 Antonio Moles Caubet. Prélogo al libro de Araujo Juarez. Tratado.., cit, p. 9.
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gue actualmente se considera como un elemento esencial a la actividad
administrativa.

Hoy dia es claro que todo acto administrativo definitivo, salvo muy
contadas excepciones, requiere necesariamente de un procedimiento
administrativo previo, es decir, de una serie de actos administrativos
concatenados entre si que se dirigen al examen de los presupuestos,
preparacién y emision del acto administrativo definitivo.

En fin, los procedimientos administrativos comprenden la cadena
de actos administrativos de trdmite que han de ser dictados por los 6ér-
ganos administrativos, y que conducen a la emision de actos adminis-
trativos definitivos, y a las formalidades complementarias de esos actos
como lo es su notificacion. Igualmente, las decisiones dictadas por las
autoridades administrativas, de oficio o a instancia de parte, mediante
la cual se convalida un acto anulable, se reconoce la nulidad absoluta de
un acto administrativo o se corrige, revoca, modifica o confirma un acto
administrativo anterior.

De manera tal, el procedimiento administrativo comprende una se-
rie de principios rectores, de bases fundacionales que los caracterizan, y
como los que sin ellos, el procedimiento administrativo no seria proce-
dimiento administrativo. Principios que, hay que notar, se deben derivar
de la letra del articulo 141 constitucional:

Articulo 141. La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanasy se fundamenta en los principios de honestidad, participacion,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y respon-
sabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la
leyy al derecho.

Principio cardinal de la actividad administrativa, la Administracion
PuUblica esta al servicio de los ciudadanos. No implica que podra estar,
sino que estd, siempre, a la orden de todos, por lo que los procedimien-
tos administrativos deben ser dictados en funciéon de los supuestos que
ordena el articulo 141 de la Constitucion.

En este humilde estudio, analizaremos los principios de los procedi-
mientos administrativos que se establecen, de manera directa o indi-
recta, en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que cum-
ple cuarenta afos de vigenciay, a nuestro modo de ver, ha sido una nor-
mativa muy importante en Venezuela.

Siendo que esa norma establece que la Administraciéon Publica, y
por ende sus procedimientos administrativos, se deben someter plena-
mente a la ley y al derecho, el principio de la legalidad debe ser el pri-
mero de los principios del procedimiento administrativo a estudiar.
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El principio de la legalidad es el primero, y el méas importante, de los
principios rectores, no solo del procedimiento administrativo, sino de
toda la actividad administrativa.

El postulado del principio de la legalidad radica en el absoluto so-
metimiento de la Administracién Publica al ordenamiento juridico, y del
mismo se genera una doble obligacion: la necesidad de obrar tal
como lo exige el ordenamiento juridico, y; la prohibicién expresa de
actuar en contra del ordenamiento juridico.

Se tiene que los procedimientos administrativos deben ser iniciados
y sustanciados por la Administracion Publica tal cual lo describe la
norma procedimental. No puede la Administracion realizar procedi-
mientos administrativos no establecidos en la ley. Asi, la legalidad de la
actividad administrativa implica que toda conducta de la Administra-
cién se realice conforme a las normas positivas.

El principio de la legalidad implica que la Administracion Publica
solo puede hacer lo que expresamente le permite la ley. Suerte de limite
funcional a la actividad administrativa, ya que la enmarca dentro de lo
estrictamente consagrado como potestad a la Administracion Publica.

Asi, el procedimiento administrativo debe someterse de manera
efectiva a lo estrictamente sefalado en la ley: no podra la Administracion
Publica solicitar mas recaudos que los establecidos en la ley o generar
cargas gue la norma no consagre.

De otra parte, el principio de la legalidad implica un tercer elemento
fundamental: todo procedimiento administrativo debe ser establecido
en normas de rango legal, todo ello por ser estos de reserva legal.

La Constitucién consagra en su articulo 156 las distintas competen-
cias del Poder Publico Nacional, entre las que se sefiala en su numeral
32, la legislacion en materia de procedimientos. En especifico, el articulo
dispone:

Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

(-]

32. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucio-
nales; la civil, mercantil, penal, penitenciaria, de procedimientos y de dere-
cho internacional privado; la de elecciones; la de expropiacion por causa de
utilidad publica o social; la de crédito publico; la de propiedad intelectual,
artistica e industrial; la del patrimonio cultural y arqueolégico; la agraria; la
de inmigracion y poblamiento; la de pueblos indigenas y territorios ocupa-
dos por ellos; la del trabajo, previsidon y seguridad sociales; la de sanidad ani-
mal y vegetal; la de notarias y registro publico; la de bancos y la de seguros;
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la de loterias, hipédromos y apuestas en general; la de organizacién y fun-
cionamiento de los 6rganos del Poder Publico Nacional y demas 6érganos e
instituciones nacionales del Estado; y la relativa a todas las materias de la
competencia nacional. (Subrayado agregado).

Asimismo, el numeral 6 del articulo 49 constitucional, establece que
ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no
fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexisten-
tes. En efecto, dicho articulo reza:

Articulo 49. El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales
y administrativas y, en consecuencia:

(-]

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fue-
ren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

Por su parte, el articulo 187 de la Carta Magna seflala que corres-
ponde a la Asamblea Nacional el legislar en las materias de la compe-
tencia nacional, es decir, dictar leyes en las materias que son competen-
cia del Poder Publico, y en cualquier otro caso que la Constitucion or-
dene. Esto atiende al principio constitucional de la reserva legal, lo cual
implica que solo la Asamblea Nacional podra dictar normas sobre las
materias a que atiende el Poder Publico Nacional.

En efecto, existe un grupo de materias que deben ser siempre regu-
ladas por leyes, por lo que las normas sublegales no podrian regular esas
materias.

La reserva legal implica entonces una competencia exclusiva por
parte de la Asamblea Nacional para dictar leyes en las materias que son
competencia del Poder Publico Nacional. Como refiere PERA SoLis, la
Asamblea Nacional tiene un monopolio legislativo* en ciertas materias,
entre ellas, toda la legislacidon en materia de procedimientos judicialesy
administrativos.

Por ello, procedimientos establecidos en reglamentos, como por
ejemplo sucede con el Reglamento del Ejercicio de la Profesiéon Do-
cente, que consagra el procedimiento disciplinario de los funcionarios
docentes, son abiertamente inconstitucionales.

La eficacia como principio, consagrado en el articulo 141 constitucio-
naly en el articulo 30 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administra-
tivos, implica que el procedimiento administrativo debe lograr su

4 José Pefa Solis. Manual de Derecho Administrativo. Vol. I. TSJ. Caracas, 2001, p.
235,
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finalidad, con el maximo ahorro de tiempo y con el maximo rendi-
miento®, implicando la preponderancia sobre los formalismos cuya rea-
lizacion no incida en su validez ni disminuyan las garantias de los admi-
nistrados®. Es decir, el procedimiento administrativo debe alcanzar el ob-
jetivo para el cual fue activado.

Por ejemplo, si se inicié un procedimiento administrativo disciplina-
rio segun la Ley del Estatuto de la Funcién PuUblica, el principio de efica-
cia obliga a la Administracion PUblica a continuar el procedimiento ad-
ministrativo hasta lo Ultimo, todo ello con la finalidad de determinar si el
funcionario publico implicado efectivamente se encuentra incurso o no
en la causal de sancidn disciplinaria, que es el objetivo ulterior del pro-
cedimiento disciplinario.

Tal principio se encuentra consagrado en el articulo 19 de la Ley Or-
ganica de la Administracion Publica:

Articulo 19. La actividad de los érganos y entes de la Administracién Publica
perseguira el cumplimiento eficaz de los objetivos y metas fijados en las nor-
mas, planes y compromisos de gestion, bajo la orientacion de las politicas y
estrategias establecidas por el Presidente o Presidenta de la Republica, por
el gobernador o gobernadora, el alcalde o alcaldesa segun el caso.

La actividad de las unidades administrativas sustantivas de los drganos y
entes de la Administracion Publica se corresponderd y cefiird a su mision, y
la actividad desarrollada por las unidades administrativas de apoyo técnico
y logistico se adaptara a la de aquellas.

Vale decir entonces que cada vez que la Administracion Publica or-
dene la iniciacion de un procedimiento administrativo, el mismo debera
lograr el cometido por el cual se inicié. Para ello, la Administracion Pu-
blica debe pasar por encima de cualquier traba que la burocracia colo-
que.

En efecto, el cumplimiento de la finalidad del procedimiento admi-
nistrativo debe prevalecer sobre aquellos formalismos intrascendentes
gue no determinen la invalidez de la decision final, ni afecten las garan-
tias establecidas a favor de los administrados’.

Asi, para cumplir este cometido, la Administracion Publica debe uti-
lizar instrumentos tales como el Decreto con Rango y Fuerza de Ley de

5 Salvador Leal Wilhelm. Teoria del Procedimiento Administrativo. Vadell Hermanos
Editores. Caracas, 2001, p. 21.

& Allan R. Brewer-Carias. Principios de Procedimiento Administrativo en América
Latina. Editorial Legis. Santa Fe de Bogota, 2003, p. 43.

7 Federico Campolieti. “Los principios del procedimiento administrativo en los orde-
namientos juridicos latinoamericanos”, en Derecho Administrativo Iberoameri-
cano, 100 autores en homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la
Universidad Catdlica Andrés Bello. Tomo |l. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, p.
957.
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Contrataciones Publicas, que establecen los mecanismos para hacer los
procedimientos administrativos mas agiles y eficaces.

De este principio de eficacia se derivan otras notas esenciales al pro-
cedimiento administrativo: la celeridad, la economia procesal y la senci-
llez. Como sefnald EscoLa, los procedimientos administrativos “deben ser
simples, sencillos y directos, deben alcanzar su objeto sin necesidad de
recurrir a recaudos excesivos, sin complicaciones innecesarias y sin las
indtiles dilaciones que ellas acarrean’.

Asi, la eficacia de los procedimientos administrativos se resume en
gue estos deben ser resueltos con rapidez, sin trabas, siempre buscando
cumplir la finalidad esencial del procedimiento iniciado, imprimiéndole
la maxima dindmica que sea posible, claro estd, respetando todos los
derechos de los ciudadanos, para que él acto administrativo definitivo
sea dictado en un tiempo razonable, que nunca podria pasar del lapso
de cuatro meses que consagra el articulo 60 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos.

Dentro del mismo principio de eficacia, podria advertirse que la uti-
lizacion de la prorroga a que hace referencia el mismo articulo es de ca-
racter restrictivo, siempre que exista una justificacién realmente razona-
ble para ampliar ese lapso procedimental®.

En este mismo orden de ideas, la eficacia implica que la Administra-
cion PUblica debe hacer uso racional de los tiempos para asumir sus fun-
ciones publicas. Asi, el Cddigo de Conducta de los Servidores Publicos
de 1998 establece en su articulo 11 que la eficacia comporta la realiza-
cion de los programas y actuaciones de politicas publicas al menor
costo, en el menor tiempo posible y con logro éptimo de los objetivos
planteados”. De modo tal, la eficacia va de la mano con la celeridad, exi-
gencia que se le hace a la Administracién Publica en el articulo 30 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Lo que si hay que dejar muy claro es que la eficacia no puede ser
excusa para la violacién de derechos y garantias de los ciudadanos. Asi,
la eficacia no puede suponer la ruptura de la obligacién de notificar del
inicio del procedimiento administrativo o de la formulacién de cargos o

8 Héctor Jorge Escola. Tratado General de Procedimiento Administrativo. Depalma
editores. Buenos Aires, 1981, p. 130.

2 De acuerdo con nuestra posicion, Campolieti sefiala que “resultan censurables la
prolongacion injustificada de las actuaciones, la exigencia del cumplimiento de
requisitos o formalidades innecesarias a los fines del dictado de una resolucion
final, los traslados o remisiones del expediente sin sentido, el incumplimiento de
los plazos procedimientales, la paralizacion de los tramites, etc.”. Cit.,, p. 957.

10 Gaceta Oficial N° 36.496 del 15-07-1998.

" Véase Manuel Rojas Pérez. La Etica en la Administracién Publica y el Cédigo de
Conducta de los Servidores Publicos. FUNEDA. Caracas, 2006, p. 72.
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del acto administrativo definitivo. Tampoco se puede obviar la suficiente
motivacién de los actos administrativos'? basados en la supuesta eficacia
de la Administracion Publica.

Establece el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela que el debido proceso se aplicard a todas las actua-
ciones judiciales y administrativas.

Asi, se constituye la obligacién constitucional en cabeza de la Admi-
nistracion Publica de garantizar la situacion juridica de los ciudadanos
en el marco de los procedimientos administrativos, conforme a las re-
glas del debido proceso, entendiendo que esta figura significa que am-
bas partes en el procedimiento administrativo, como en el proceso judi-
cial, deben tener igualdad de oportunidades, tanto en la defensa de sus
respectivos derechos como en la produccién de las pruebas destinadas
a acreditarlos®.

Para determinar si en un procedimiento administrativo se ha cum-
plido con el debido procedimiento, ha determinado la Sala Politica Ad-
ministrativa que debe constatarse al efectuar el andlisis del derecho al
debido proceso, si todos los actos previos a la imposiciéon de una sancién,
por parte de la Administracion, en uso de su potestad sancionatoria y
disciplinaria, es decir, con anterioridad a que ésta emitiera la resolucién
respectiva, permitieron la oportuna y adecuada defensa del funcionario
sancionado, asi como la libre presentacion de las pruebas establecidas
en la ley™.

Taly como ha notado el profesor CANONICO SARABIA de la Universidad
de Margarita, del articulo 49 constitucional dimanan elementos que de-
ben estar presentes en todos los procedimientos administrativos®™.

En primer lugar, el numeral 1del articulo 49 constitucional establece
el derecho a la defensa.

El derecho a la defensa se concentra en el derecho a ser oido en el
procedimiento administrativo. Asi, se impone la llamada audiencia del

12 Sobre la suficiente motivacion, véase sentencia N° 12 del 31-01-2008 del Tribunal
Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcién Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

3 Sentencia N° 2714 de la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia del 20-11-2001. Magistrado ponente Levis Ignacio Zerpa.

% Sentencia N° 242 de la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia del 13-02-2002. Magistrado ponente Hadel Mostafa Paolini.

5 Alejandro Candnico Sarabia. “El Debido Procedimiento Administrativo”, en Revista
de Derecho, N° 20. TSJ. Caracas, 2006, p. 49.

N° 23 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Principios del procedimiento administrativo en la Ley Organica de Procedimientos...
Manuel Rojas Pérez

interesado en todos los procedimientos administrativos. Se establece el
derecho de todos los interesados directos e indirectos en el procedi-
miento administrativo de conocer las razones juridicas del inicio de este,
y los hechos en los que los puede afectar o no. A los efectos que pueda
ejercer su defensa en beneficio de sus derechos e intereses'®. Asi, al ciu-
dadano hay que llamarlo siempre a participar en el procedimiento ad-
ministrativo.

El derecho a la defensa en sede administrativa, como corolario del
principio del debido procedimiento derivado de la aplicacién del articulo
49 constitucional al procedimiento administrativo, trae como conse-
cuencia la necesaria obligacién en cabeza de la Administracion Publica
de notificar a los interesados de los cargos o de la causa por el cual se
instruye determinado procedimiento.

El ciudadano, como se dijo, tiene derecho a ser oido, es decir, pre-
sentar sus alegatos y razones, y que estos sean sometidos a considera-
cion de la autoridad decisoria, tal y como se establece en el numeral 3
del articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela.

De otra parte, el derecho al debido procedimiento implica la posibi-
lidad no solo de exponer los argumentos de defensa, sino también de
probar los mismos con todos los medios de probatorios permitidos por
la ley. Asi lo establece el articulo 58 de la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos: “Los hechos que se consideren relevantes para la
decision de un procedimiento podrdn ser objeto de todos los medios de
prueba establecidos en los Codigos Civil, de Procedimiento Civil y de En-
Jjuiciamiento Criminal o en otras leyes”.

6 Puede verse, incluso, que la jurisprudencia europea ha establecido la obligacion
de llamar a audiencia al ciudadano al procedimiento administrativo incluso en au-
sencia de normativa especifica Por ejemplo sentencias Bélgica v. Comision de 10-
07-1986, Francia c. Comision de 11-11-1987, y Bélgica contra Comisién de 20-03-1990:
“hay que subrayar a este propdsito que, segun ha destacado ya este Tribunal de
Justicia en una jurisprudencia reiterada y sobre todo en sus Sentencias de 10 de
julio de 1986 y 11 de noviembre de 1987, el respeto del derecho de defensa en cual-
quier proceso instruido contra una persona y que puede derivar en una resolu-
cion que le cause perjuicio, constituye un principio fundamental del derecho co-
munitario y debe asegurarse incluso a falta de una normativa especifica”. Esta
regla general conoce aplicaciones especificas en sectores en los que las circuns-
tancias de una decision desfavorable a los interesados pueden producirse de
forma mas marcada. Por ejemplo, en el ambito del derecho sancionador (Senten-
cia Hoechst AG de 21-09-1989), en materia de funcionarios (Sentencia Marcato de
05-12-1990) o en decisiones sobre libre competencia (Sentencia Ancides de 09-07-
1987). Santiago Munéz Machado. “Los Principios Generales del Procedimiento Ad-
ministrativo Comunitario y la Reforma de la Legislacion Basica Espafiola”, en Re-
vista Espanola de Derecho Administrativo, N° 75. Editorial Civitas. Ediciéon en CD-
Rom.
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En otro orden de ideas, el numeral 6 garantiza al ciudadano la im-
posibilidad de ser sancionado por actos u omisiones no establecidos
como faltas o infracciones en leyes preexistentes. No puede la Adminis-
tracion Publica sancionar a ciudadanos si las sanciones no se encuen-
tran establecidas en normas de rango legal.

Por ultimo, el numeral 7 del articulo 49 constitucional prohibe a la
Administracién Publica que instruya o sustancie a un mismo particular
dos 0 mas procedimientos administrativos por los mismos hechos y en
los mismos términos.

La Administracion Publica no tiene que esperar que los ciudadanos
soliciten su intervencidn para actuar en beneficio del interés general.
Ella misma puede actuar de oficio a los fines que las leyes establezcan.

En efecto, la Administracién Publica no puede esperar a que los ciu-
dadanos se acerquen a ella, para ejecutar la actividad administrativa que
conlleve a la defensa de interés general. El Estado Social de Derecho im-
plica que la Administracion Publica debe resguardar en todo momento
los intereses publicos, actuando unilateralmente cuando sea necesario.

El principio de oficialidad, entre otras cosas, implica la posibilidad
gue el procedimiento administrativo se inicie,ademas de la instancia de
parte, de oficio por la Administracion.

Asi, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos consagra en
su articulo 48 que el procedimiento se iniciara a instancia de parte in-
teresada, mediante solicitud escrita, o de oficio. En este caso, que la Ad-
ministraciéon Publica decida iniciar un procedimiento administrativo
motu proprio, segun el articulo sefialado, al ordenar la apertura del pro-
cedimiento, debera notificar a los particulares cuyos derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos pudieren resultar afectados,
concediéndoles un plazo de diez dias para que expongan sus pruebasy
aleguen sus razones.

Pero es que el principio de oficialidad no solo consagra la potestad
de la Administracién Publica de iniciar procedimientos administrativos
sin que se lo soliciten los particulares. También acarrea este principio el
cardcter inquisitivo de la Administracion Publica.

Establece el articulo 53 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos que la Administracion Publica, de oficio o a instancia del
interesado, cumplira todas las actuaciones necesarias para el mejor co-
nocimiento del asunto que deba decidir, siendo de su responsabilidad
impulsar el procedimiento en todos sus tramites.
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Como sefala BREWER-CARIAS, el procedimiento administrativo es
ante todo un asunto de la Administracion, por lo que lo l6égico es que ella
sea la que impulse e instruya los procedimientos”. La conduccién del
procedimiento, la prueba y las medidas que puedan adoptarse a lo largo
del mismo deben ser iniciativa de la Administraciéon, y no requieren, es-
pecialmente en los procedimientos iniciados de oficio, el impulso proce-
sal de los ciudadanos, sin perjuicio que estos puedan participar.

Es de hacer notar que de esta arista del principio de oficialidad se
desprende otro elemento basico de los procedimientos administrativos:
la carga de la prueba la tiene la Administracion Publica, en especial en
los procedimientos administrativos sancionatorios.

En los procedimientos administrativos iniciados de oficio, es la Ad-
ministracion quien tiene la carga de la prueba, relevando de toda obli-
gacion al interesado de probar mayor elemento que lo favorezca, ya que
es justamente la Administracion Publica la que estd afirmando que los
hechos sucedieron tal y como ellos lo afirmaron en un primer momento.
Sila Administracion Publica es quien imputa, debe ser ella misma quien
prueba lo imputado.

De hecho, dada la posicién de la Administracion, es légico que re-
caiga sobre ella la carga de la prueba, pues si es una parte interesada
pero que goza de las prerrogativas propias del régimen administrativo,
debe utilizar tales prerrogativas no sélo en orden a la decisién, sino tam-
bién en orden a la instruccién del procedimiento.

Y de conformidad con el articulo 13 de la Ley de Simplificaciones de
Tramites Administrativos, mientras no se demuestre lo contrario, se pre-
sume cierta la informacion declarada o proporcionada por el ciudadano
en su solicitud o reclamacion. Asi, se presume la veracidad de lo dicho
por el solicitante, por lo que si la Administracion Publica no presenta
pruebas fehacientes, debe decidir a favor del ciudadano, pues esa pre-
suncioén es la regla de distribucion de la carga de la prueba.

En el caso de los procedimientos disciplinarios, por ejemplo, la carga
de la prueba recae sobre la Administracién, la cual deberd absolver al
funcionario imputado si no logra probar fehacientemente sus dichos,
por el principio constitucional a la presuncién de inocencia. Por lo que,
en equilibrio de pruebas o a falta de promocidn y evacuacién de ellas por
parte de la Administracién vencera el administrado.

Sin embargo, en Venezuela es comun ver actos administrativos que
sancionan a ciudadanos por supuestamente no haber podido desvirtuar
los hechos imputados por la Administracion Publica. Tal conducta es ab-
solutamente contraria al principio de oficialidad, ya que la

7 Brewer-Carias. Principios de..., cit., p. 125.
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Administracién es quien debe probar que los hechos imputados efecti-
vamente se produjeron.

En un procedimiento administrativo disciplinario, por ejemplo, es la
Administracién Pdblica quien debe demostrar fehacientemente que la
conducta del funcionario publico encuadra dentro de los supuestos de
causales de sancidén consagradas en la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica. No puede ser destituido un funcionario publico bajo la premisa
gue este no desvirtué los hechos atribuidos por la Administracion. Ya
gue al ciudadano —funcionario publico en nuestro ejemplo- no le toca
desvirtuar lo imputado por la Administracién. No es carga del ciudadano
la de desvirtuar los hechos por los que se inici¢ el procedimiento de ofi-
cio. Es la Administracion Publica quien tiene la carga de la prueba, y
nunca el ciudadano.

El procedimiento administrativo se divide en dos fases: una primera
fase, que sirve para que la Administracion Publica sustancie todos los
elementos de hecho y de derecho para lograr un primer acto adminis-
trativo que sera favorable o desfavorable al ciudadano. A esta primera
fase se le denomina procedimiento administrativo en primer grado o de
cognicion.

La segunda fase es la que permite al ciudadano defenderse de ese
acto administrativo emanado del procedimiento administrativo en pri-
mer grado, cuando el mismo le es desfavorable. A esta fase se le llama
procedimiento administrativo en segundo grado o recursivo.

El procedimiento administrativo en segundo grado consta de recur-
sos administrativos, que son los medios procedimentales que la ley
otorga a los ciudadanos para recurrir de los actos administrativos de pri-
mer grado que de alguna manera afectan desfavorablemente los dere-
chos e intereses de los ciudadanos.

Los actos administrativos una vez emanados del procedimiento ad-
ministrativo de primer grado, al ser eficaces, pueden ser ejecutados, de
conformidad con el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Ad-
ministrativos.

Sin embargo, esta potestad administrativa de ejecutar sus actos de
inmediato no significa que los derechos de los particulares cesen frente
a la Administracién Publica, y que no puedan ejercer ningun tipo de de-
fensa contra los actos administrativos que estimen ilegales®.

'8 Allan R. Brewer-Carias. E/ Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedi-
mientos Administrativos. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1992, p. 325.
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Por el contrario, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
otorga a los ciudadanos diversos medios juridicos de impugnaciéon de
los actos administrativos bien ante la propia Administracion Publica o
bien ante los tribunales con competencia en lo contencioso administra-
tivo.

Asi, ante la propia Administracion Publica, el ciudadano puede ata-
car los actos administrativos que considere que de alguna manera le-
siona sus derechos e intereses juridicos. Los medios para ello son los re-
cursos administrativos.

Sefala la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en su ar-
ticulo 85 que los interesados podran interponer los recursos administra-
tivos contra todo acto administrativo que ponga fin a un procedimiento,
imposibilite su continuacion, cause indefension o lo prejuzgue como de-
finitivo, cuando dicho acto lesione sus derechos subjetivos o intereses
legitimos, personales y directos.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos consagra en-
tonces tres tipos de recursos administrativos: el recurso de reconsidera-
cion, el jerarquico y el extraordinario de revisiéon, en los articulos 94, 95 y
97 de la ley.

Tales recursos tienen sus lapsos para ser contestados por parte de
la Administracién Publica, y de no ser contestado en dichos tiempos, el
ciudadano interesado podra considerar esa omisidon como una negativa,
y acudir a la fase judicial, esto es, al contencioso administrativo. Esta fi-
gura se denomina silencio administrativo, y esta establecida en el ar-
ticulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos:

En los casos en que un érgano de la administraciéon publica no resolviere un
asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos, se considerara que
ha resuelto negativamente y el interesado podra intentar el recurso inme-
diato siguiente, salvo disposicidon expresa en contrario.

Por ultimo, histéricamente el ciudadano luego de obtener un acto
administrativo en primer grado debia necesariamente acudir al proce-
dimiento administrativo en segundo grado, y luego de agotado este, es
gue podia ejercer el respectivo recurso contencioso administrativo de
nulidad, siendo una causal de inadmisibilidad el no realizar tal gestién.
Asi, habia que agotar obligatoriamente la via administrativa, cosa que
hoy dia, de cara a la Ley Organica de la Administracion Publica, y de la
jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa y Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha cambiado. En la actualidad el
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agotamiento de la via administrativa es absoluta e innegablemente op-
tativo, con la entrada en vigor de la Ley Organica de la Administracion
Publica®™.

Asi, el ciudadano tiene como derecho la oportunidad de acudir a la
propia Administracién Publica mediante el procedimiento administra-
tivo en segundo grado —los recursos administrativos— cuando considere
gue un acto administrativo lesiona sus derechos e intereses, siendo un
derecho y no un tramite obligatorio.

Ademas de ello, también como principio, la propia Administracion
Publica puede volver sobre sus propios actos administrativos, cuando
considere que estos son ilegales. El articulo 83 de la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos destaca que la Administraciéon podra en
cualquier momento, de oficio o0 a solicitud de particulares, reconocer la
nulidad absoluta de los actos dictados por ella.

Si bien es cierto que los actos administrativos declarativos de dere-
chos a favor de los particulares, una vez que adquieren firmeza por ha-
berse vencido los lapsos para su impugnacion, se tornan irrevocables
aun en el caso de que adolezcan de algun vicio que los haga anulables,
en funcidn de la cosa juzgada administrativa, como lo han reconocido la
doctrinay la jurisprudencia, no es menos cierto que la Unica posibilidad
mediante la cual se le ha permitido a la Administracion la revisiéon de un
acto que ha adquirido firmeza es a través de la utilizacién de la potestad
revocatoria de la cual gozan los entes publicos, la cual se encuentra ex-
presamente regulada en el articulo 83 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos.

De acuerdo con lo antes expresado, se explica la rigurosa delimita-
cion del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos, cuando taxativamente indica los vicios que afectan de nulidad ab-
soluta el acto administrativo.

Aparece asi la potestad que a la Administracion Publica reconoce el
articulo 83 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, sin
limite, sin restriccion, en virtud de la gravedad del vicio que afecta al acto
de que se trate, al cual por lo demas priva de cualidades para producir
modificaciones en la esfera juridica del administrado, negandole o

9 Sentencia N° 130 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 20-
02-2008. Caso Inversiones Martinique. Magistrado ponente Marco Tulio Dugarte
Padrén. Véase sobre el caracter opcional de la via administrativa Manuel Rojas Pé-
rez. “El agotamiento opcional de la via administrativa en el derecho positivo vene-
zolano actual”, en Revista de Derecho, N° 20. Tribunal Supremo de Justicia. Cara-
cas, 2006, pp. 323-345. Igualmente Cosimina Pelegrino Pascera. “La Regulacion
General de los Recursos Administrativos en el Sistema Venezolano” en Derecho
Administrativo Iberoamericano.., cit.,, p. 971.
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reconociéndole, o haciendo surgir para este derechos o intereses legiti-
mos, personales y directos.

Supera esta ilimitada potestad administrativa, que 6pera también
como garantia del administrado puesto que le permite solicitar en cual-
quier momento la eliminacion del mundo juridico de un acto que os-
tente uno de los vicios que resenan los cuatro numerales del articulo 19
de la Ley que se comenta, a la ordinaria potestad de revision de la Admi-
nistraciéon que surge solamente por el ejercicio del particular interesado
en los recursos que la Ley le reconoce para solicitar se revoque o modi-
figue una decisién administrativa que lesiona sus derechos e intereses®.

Asimismo, el articulo 82 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos establece la potestad revocatoria de la Administracién PU-
blica:

Los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses
legitimos, personales y directos para un particular, podran ser revocados en
cualguier momento, en todo o en parte, por la misma autoridad que los
dictd, o por el respectivo superior jerarquico.

Puede también la Administracion corregir errores materiales o de
calculo en que hubiere incurrido en la configuracion de los actos admi-
nistrativos, porque el articulo 84 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos se lo permite.

El articulo en cuestidon no establece un régimen juridico suficiente-
mente completo, pues simplemente habilita a la Administracion Publica
para volver sobre sus propios actos y corregir los errores de hecho que
encuentre. No prevé procedimiento ni plazo alguno de ejercicio; asi, la
ausencia de tramites facilita enormemente la rectificaciéon de errores
materiales o de hecho. A causa de ello (en la medida en que permite

20 Ahora bien conforme a los seflalamientos anteriores la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 14-08-1991, caso Armando F. Melo,
sefald: “aln cuando hubieren precluido los diferentes recursos, por otra via, por
ejemplo, la solicitud declaratoria de la nulidad absoluta, en cualquier momento,
los particulares pueden lograr su anulacion, en via administrativa (articulo 83 de
la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos), y de serles negada tal anu-
laciéon puede aun ejercer jurisdiccionalmente el correspondiente recurso de anu-
lacion, no contra el acto primitivo, pero si otra negativa de la Administracion de
declarar nulidad de un acto nulo absolutamente. El fallo citado con antelacion
resuelve la controversia suscitada por la representacion de la Republica acerca
de la existencia de la ‘cosa juzgada’ en el presente caso, puesto que el recurso
jurisdiccional que ejercen los apoderados del funcionario ante esta Sala no versa
propiamente sobre el acto de destitucion original, sino sobre la negativa de la
Administracion de pronunciarse sobre la peticion de interesado de que se revi-
sara el acto viciado de nulidad absoluta, contenida en este caso, en el oficio No.
SG.908 de 17 de octubre de 1990 (folio 152), y que ratifica el oficio 853 del 8-12-89,
de la Consultoria Juridica, que el Director de Secretaria envia al funcionario”.
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modificar la exteriorizaciéon de una resoluciéon administrativa en cual-
quier momento y sin necesidad de procedimiento administrativo ordi-
nario), la posibilidad de que mediante el procedimiento de rectificacion
de errores se proceda a una auténtica revocacion o revision de oficio de
los actos administrativos estd siempre abierta y la realidad muestra que
es un hecho no infrecuente.

Por todo ello, y ante la falta de prevision legal de garantias procedi-
mentales en el gjercicio de esta potestad correctora, la interpretacion de
ésta debe ser siempre restrictiva?.

Es un imperativo evitar que la Administracion Publica actue en se-
creto?®. Asi, el principio de publicidad de los procedimientos administra-
tivos garantiza la transparencia de la actividad administrativa, de modo
de posibilitar su pleno conocimiento por parte de los ciudadanos, espe-
cialmente de los interesados y posibles afectados del acto administra-
tivo definitivo.

La regla general es que las leyes de procedimiento administrativo
establezcan que la actividad procedimental administrativa es publica,
salvo que una norma expresa disponga lo contrario. Tal situaciéon se es-
tablece en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos:

Articulo 59. Los interesados y sus representantes tienen el derecho de exa-
minar en cualquier estado o grado del procedimiento, leer y copiar cual-
quier documento contenido en el expediente, asi como de pedir certifica-
cion del mismo. Se exceptuan los documentos calificados como confiden-
ciales por el superior jerarquico, los cuales seran archivados en cuerpos se-
parados del expediente. La calificacidon de confidencial deberd hacerse me-
diante acto motivado.

De esta norma se deriva lo siguiente: el procedimiento administra-
tivo es publico, y solo excepcionalmente, mediante acto motivado se po-
dra negar el acceso a un expediente administrativo. Siempre, se insiste,
gue las condiciones facticas de verdad exijan la necesidad de limitar el
acceso al expediente del publico.

21 lAigo Sanz Rubiales. “La rectificacién de errores materiales, aritméticos y de hecho
en la jurisprudencia”, en Revista Esparnola de Derecho Administrativo, N° 90. Edi-
torial Civitas. Edicion en CD-Rom.

22 Campolieti, cit., p. 950.
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El principio de informalidad, o del informalismo como también se le
ha llamado?, funciona excusando al administrado de la observancia de
las exigencias formales no esenciales del procedimiento, que puedan
ser cumplidas o subsanadas posteriormente. Incluso, la Administraciéon
PuUblica podria sanearlas en la medida que no se afecten derechos de
terceros o el interés general.

La informalidad rige siempre a favor del ciudadano, quien puede in-
vocar la flexibilidad de las normas procedimentales en su beneficio, mas
no aplica para la Administracion PuUblica quien si esta en la obligacion
de actuar estrictamente cefido a las formalidades que la Ley establece.
En otras palabras, existe el principio de formalidad de la actividad de la
Administracién Publica y el de informalidad a favor del ciudadano?.

En efecto, la Administracion si debe cumplir de manera escrupulosa
todo lo previsto en la Ley, ya que al seguir esta un modelo de conducta
preestablecido, el ciudadano puede prever cual sera la proxima actua-
cion de la Administracién Publica, dandole oportunidad de preparar su
defensa.

Asi, el principio de informalidad a favor del ciudadano implica que
en caso de duda respecto del cumplimiento de determinadas formali-
dades por parte del ciudadano, la Administracion debe resolver de la
manera mas favorable al ciudadano. Por ejemplo, si a un ciudadano le
corresponde ejercer el recurso jerarquico, pero intenta el de reconside-
racién, la Administracion no podria determinar la inadmisibilidad de esa
pretension por el error en la calificacion del recurso, sino que procedera
a enviar el recurso al cargo competente.

Asimismo, por el principio de informalidad a favor del ciudadano, los
lapsos procedimentales no son preclusivos, es decir, si se pasa el lapso
de contestacion, el ciudadano igual podria introducir el recurso a des-
tiempo, y la Administracion estaria obligada a valorar sus alegatos.

Principio de informalidad que incluso opera en materia de docu-
mentos poderes, toda vez que a tenor de lo dispuesto en el articulo 26
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, no es necesario
gue los ciudadanos para poder otorgar representacién en otra persona
lo hagan mediante poder autenticado, ya que “podrd ser otorgada por
simple designacion en la peticion o recurso ante la administracion o
acreditdndola a por documento registrado o autenticado”.

2 |d, p. 954.
24 Leal Wilhlem, cit., p. 40.
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Frente a las potestades de la Administracion existe el deber general
de sumision de los administrados, como consecuencia de la supremacia
de los intereses generales representados por la Administracion ante los
intereses particulares de los administrados.

En el Estado de Derecho, esa relacion se produce conforme al dere-
cho. La Administracion esta sometida en su actuacion al principio de la
legalidad y, en consecuencia, solo puede actuar en los campos en que
una norma juridica atributiva de competencia se lo permite o se lo in-
dica. Los administrados, en cambio, disfrutan del principio de la libertad,
de forma tal que su actuacion sélo puede ser condicionada por una
norma preexistente. Asi como los administrados tienen deberes frente a
la Administracion y asi como la Administracion tiene potestades frente
a los administrados, asi también los administrados tienen derechos y

4 Publicado originalmente en el Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Admi-
nistracion (Vol. 1V, 1980-1981) del Instituto de Derecho Publico de la Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1983. El articulo se origind de un seminario organi-
zado por el Instituto de Derecho Publico antes de la vigencia de la ley. El autor ha
incorporado pie de paginas en aquellos casos donde considerd prudente actuali-
zar las referencias normativas.

* Abogadoy Doctor en Derecho. Profesor Titular (j) de la Universidad Central de Ve-
nezuela.
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garantias frente a la Administracion. Entendemos por garantias, los me-
canismos procesales para hacer que esos derechos tengan efectiva vi-
gencia. Entre los objetivos de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos (en adelante LOPA) esta el de salvaguardar esos derechos de
los administrados estableciendo las debidas garantias, ademas de pro-
curar la eficiencia del proceso administrativo. Esta Ley se ha dictado fun-
damentalmente con la idea de proteger a los administrados y, es l6gico
gue sea asi también, pues ante una Administracion tradicionalmente ar-
bitraria, esta Ley se ha inclinado en forma determinante hacia la garan-
tia de los derechos de los administrados.

De la revision de esta Ley encontramos muchisimas normas, muchi-
simos principios, muchisimas disposiciones tendentes a protegery a ga-
rantizar los derechos de los administrados frente a la Administracién. He
tratado de agrupar esos derechos segun el grado de homogeneidad
gue presentan entre si, de donde ha resultado: en primer lugar, los me-
canismos procedimentales para garantizar el derecho de los administra-
dos a formular peticiones y a obtener oportuna respuesta; en segundo
lugar, el conjunto de garantias tendentes a proteger el derecho de los
administrados a la informacién y a la certeza en las relaciones con la ad-
ministracion; en tercer lugar, las garantias al derecho de la defensay, en
cuarto lugar, el derecho a la igualdad frente a otros administrados y a la
imparcialidad de la Administracion. Cada uno de estos grupos, lo hemos
elevado a la categoria de capitulos y comprenden internamente, todo
un conjunto de derechos y de garantias.

Es necesario comenzar por decir que el administrado es el que jus-
tifica la existencia de la Administracion, si no hubiera administrado no
tendria para qué haber Administracién, cosa que no siempre se re-
cuerda y que muchas veces se olvida.

GONZALEZ PEREZ, el autor espafnol, en su libro Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrativo cita al mexicano MONTIEL (Relieve y
Funcion del Administrado) para destacar que: "el administrado sostiene
el servicio con la participacion en sus cargas y se beneficia con sus pres-
taciones. No solo es el objeto de la actividad administrativa, sino que
participa de esa actividad como protagonista”. El administrado es el
publico, la gente que disfruta o que soporta los servicios publicos.

El primer derecho que tienen los administrados frente a la Adminis-
traciéon, el mas elemental, es el derecho de peticién consagrado en la
Constituciéon en el articulo 67: "Todos tienen el derecho de representar
o dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario publico sobre
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los asuntos que sean de la competencia de éstos y a obtener oportuna
respuesta™.

Debo decir que en este Seminario esta prevista una exposicion es-
pecifica sobre el derecho de peticidn; sin embargo, estimo conveniente
hacer algunas consideraciones sobre este derecho, porque ello nos va a
servir para precisar algunos conceptos, algunas categorias juridicas y al-
gunos términos.

El derecho de peticidn, tal como esta consagrado, se expresa de di-
ferentes maneras. No hay un Unico derecho de peticiéon, hay multiples
manifestaciones del derecho de peticion. En primer lugar, la accién, es
decir, el derecho de excitar la actividad jurisdiccional de los tribunales, el
cual se expresa en la demanda que se introduce ante un Tribunal y que
corresponde a cualquier ciudadano, es una manifestacién del derecho
de peticidn. Lo que pasa es que ese derecho de peticién se regula por
un régimen juridico especial que estd contenido en las leyes procesales:
el Cédigo de Procedimiento Civil, el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal,
y otras leyes.

En segundo lugar, hos encontramos con lo que se llama en la doc-
trina las peticiones simples. En Espafa las llaman las peticiones gracia-
bles, peticiones politicas o iniciativas, en las cuales el ciudadano se dirige
a la Administraciéon para formular un pedimento que no requiere de sus-
tanciacién, como es solicitar la promulgacién de nuevas normas, que se
corrijan ciertos defectos en los servicios publicos, que se cambie el fle-
chado de una calle, que se modifique el pensum de una Facultad. Esas
peticiones simples no son susceptibles de generar un procedimiento
administrativo, pero son la expresion de un derecho de los ciudadanos
gue estd consagrado en la Constitucion, el cual implica, correlativa-
mente, el deber de la Administracion de responder oportunamente.

En tercer lugar, los administrados tienen el derecho de peticién en-
caminado a excitar la actividad administrativa. Por una parte, los ciuda-
danos pueden dirigirse a la Administracion para solicitar una declara-
cion de derechos o de intereses, mediante un procedimiento que se
llama procedimiento administrativo de primera instancia, o de primer
grado. Por otra parte, los administrados pueden dirigirse a la Adminis-
tracién para impugnar un acto dictado previamente a través de los re-
cursos administrativos, los cuales dan origen a los denominados

' Ahora en la CRBV es el articulo 51: “Toda persona tiene el derecho de representar
o dirigir peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico o funcionaria
publica sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos o éstas, y de ob-
tener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este derecho serdn sancio-
nados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o destituidas del
cargo respectivo”.
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procedimientos administrativos de segundo grado. Estas peticiones, en-
caminadas a excitar la actividad administrativa, y que constituyen un de-
recho de los administrados, implican para la Administracion la obliga-
cién de resolver, no sélo de responder. La denegacidon presunta, el silen-
cio de la Administracion, no excluye el deber de la Administracion de
dictar resolucién expresa sobre el asunto sometido a su decision.

De acuerdo a lo expresado, las peticiones pueden tener diferentes
regimenes juridicos. En primer lugar, en cuanto a las peticiones que se
dirigen a los 6rganos jurisdiccionales, éstas se rigen por los cédigos de
Procedimiento Civil y de Enjuiciamiento Criminal, las leyes sobre Proce-
dimientos del Trabajo, y otras. En segundo lugar, en lo referente a las
peticiones simples, voy a hacer algunos sefialamientos en relacién a la
Ley espafola por varias razones: por una parte, porgue considero que es
la Ley mas perfecta que existe hasta ahora; por la otra, porque nuestros
legisladores se inspiraron mucho en ella. Sin embargo, estas referencias
tendran lugar Unicamente en la medida en que se haga indispensable
para comprender la situacién venezolana, que es la que nos interesa en
definitiva.

En Espana existe la Ley 92, del 22-11-1960, sobre el Ejercicio del Dere-
cho de Peticién, la cual se refiere a las peticiones simples. Otras leyes,
como la de Procedimiento Administrativo en su articulo 70, segundo
aparte, establece que cuando se trate de peticiones graciables, se remite
a la Ley especial que es la de 1960. En la Ley de Régimen Juridico tam-
bién se remite a esta Ley sobre el Derecho de Peticion. La peticion sim-
ple en Espanfa, estd condicionada, en primer lugar, por la capacidady, en
segundo lugar, por la nacionalidad. En Espana solamente pueden ejer-
cer el derecho de peticidn los espafioles mayores de edad y las personas
juridicas de nacionalidad espafola. En Venezuela, la peticion simple, la
peticion graciable, la pueden ejercer todos, segun la Constitucién este
derecho no estd limitado, pues cuando dice "todos” no se condiciona el
ejercicio del derecho a la posesion de la nacionalidad, pero si se limita a
las personas que tengan la capacidad de obrar.

En la LOPA se regula, en forma imperfecta, la situacion de las peti-
ciones simples, y en forma bastante detallada las peticiones encamina-
das a excitar el inicio de un procedimiento administrativo y las que se
expresan en los recursos administrativos.

En este sentido, vale la pena hacer una distinciéon: en primer lugar,
encontramos al administrado, es decir, el publico, el ciudadano, el usua-
rio de los servicios publicos; en segundo lugar, este administrado,
cuando se dirige a la Administracién para ejercer este derecho de peti-
ciéon que excita la actividad administrativa, se transforma en un
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interesado, el cual constituye una categoria especial dentro de los admi-
nistrados.

En Venezuela el interesado, que es quien puede dirigir peticiones
gue sean susceptibles de excitar la actividad administrativa, debe tener
no sélo capacidad, sino también legitimidad. La capacidad, de acuerdo
con la LOPA aparece definida en el articulo 24 y remite a la capacidad
general establecida en el Cédigo Civil, con las excepciones que se deri-
van de leyes especiales. Conforme al Cddigo Civil (articulo 18) se distin-
gue la capacidad de goce de la capacidad de ejercicio. La persona natu-
ral, en principio, es capaz de ejercer sus derechos cuando alcanza la ma-
yoria de edad (hasta 1982 se establecia en 21 afos) y no estd sujeto a in-
terdiccion. Eso plantea algunos problemas, que espero que la jurispru-
dencia resolvera oportunamente. Por ejemplo, una persona que presta
el servicio militar (éste se presta desde los 18 aflos), no tiene la capacidad
general del Cédigo Civil; entonces cabe preguntarse si esta persona
puede dirigirse a la Administraciéon en relacion a su prestaciéon de servi-
cios, en tanto que sujeto a un régimen especial militar, pues de acuerdo
con la Ley Organica que comentamos deberia ser mayor de edad, a me-
nos que en las leyes sobre servicio militar se consagrara una capacidad
especial. En relacion al derecho del sufragio (en Venezuela pueden votar
a los 18 anos), el titular de ese derecho puede no tener la capacidad ge-
neral de derecho establecido en el Cédigo Civil; sin embargo, pienso que
la jurisprudencia debera interpretar entonces, en estos casos, que una
persona pueda dirigirse al Consejo Supremo Electoral para formular
cualquier peticién en relaciéon al ejercicio de este derecho. En cuanto a
la legitimidad, el articulo 22 de la LOPA, sefala que los interesados son
aguellos que rednen las condiciones establecidas en la Ley Orgdnica de
la Corte Suprema de Justicia, articulos 112 y 1212,

El articulo 112 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, se
refiere a "toda persona natural o juridica, plenamente capaz, que sea
afectada en sus derechos e intereses”. Es la legitimidad que, de acuerdo
con la Ley Orgéanica de la Corte Suprema, se requiere para intentar lo
gue algunos autores llaman el recurso de plena jurisdicciéon, que el doc-
tor MoLES denomina el contencioso de derechos y que prefiero llamar
las demandas contra la Administracion.

El articulo 121 se refiere a "quienes tengan interés personal, legitimo
y directo”, que son las personas que tienen la legitimidad para intentar
los recursos contencioso-administrativo de anulacién contra actos ad-
ministrativos de efectos particulares. Aqui seria necesario hacer una se-
rie de precisionesy, particularmente, qué se entiende por derecho sub-
jetivo, qué se entiende por intereses legitimos. Como no tendremos

2 Esta ley fue derogada por la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia.
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tiempo de entrar a analizar estos conceptos basta con sefalar que, para
formular una peticidn susceptible de excitar la actividad de la Adminis-
tracién, el administrado debe alegar la titularidad de un derecho subje-
tivo o de un interés legitimo y que ambos conceptos, a los efectos de la
legitimidad requerida por la Ley, son exactamente iguales. Cualquier
persona gque tenga un derecho subjetivo lesionado o que tenga un inte-
rés legitimo, personal y directo lesionado también por la actividad admi-
nistrativa, tiene legitimidad para intentar un procedimiento administra-
tivo, para formular una peticidén que sea susceptible de generar un pro-
cedimiento administrativo de primer grado o de segundo grado.

Estas distinciones han sido formuladas, fundamentalmente en el
Derecho italiano, donde se ha sefialado que los derechos subjetivos sur-
gen cuando se viola una norma de accién y los intereses legitimos se
lesionan cuando se infringe por la Administracién una norma de rela-
cion. Eso es muy importante en el Derecho italiano, porque de alli se de-
riva la competencia del érgano jurisdiccional. En el caso de la violaciéon
de las normas de accién, la competencia es de los tribunales ordinarios,
si se violan las normas de relacién la competencia corresponde a la ju-
risdiccion contencioso administrativa. Pero, en el Derecho venezolano, a
todos los efectos, tal como lo consagra esta Ley, ambos conceptos son
equivalentes, en el sentido de que tanto uno como otro, le confieren al
administrado la condicion de interesadoy, por tanto, de legitimado para
iniciar un procedimiento administrativo o para hacerse parte en un pro-
cedimiento administrativo iniciado por la Administraciéon o por otro in-
teresado.

En esta materia considero mas adaptada a nuestro derecho la con-
cepcion espanola sobre derechos subjetivos e intereses legitimos. Se-
gun la definicion de RAMON MARTIN MATEO (Manual de Derecho Adminis-
trativo. Madrid, 1971), “son titulares de derechos subjetivos, aquellos que
obtienen estos derechos como consecuencia de una norma o un acto
en ella basado, que directamente va destinado a proteger o crear una
situacion juridica que les beneficie". En cambio "son titulares de meros
intereses aquellos que obtienen éstos de una norma dirigida al interés
general, pero de la que indirectamente se derivan ventajas o beneficios
para el particular”. En la Ley espafola, esta distinciéon tiene una gran im-
portancia que es la siguiente: el titular de un derecho subjetivo puede
incoar un procedimiento y tiene el derecho a su vez de ser notificado de
todo procedimiento que se intente y que lo afecte en estos derechos. En
cambio, el titular de un interés legitimo tiene la facultad de hacerse
parte en el procedimiento, pero si no lo notifican a él, eso no afecta la
validez del procedimiento administrativo, pues no constituye una causal
de reposicidn la falla de notificacién al titular de un interés legitimo.
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En cambio, cuando la persona es titular de un derecho subjetivo y el
procedimiento no lo inicia él, sino que lo inicia la Administracion, y no se
notifica a esta categoria de interesado, entonces esa persona puede pe-
dir la reposicion del acto; es nulo el procedimiento que se ha incoado sin
notificarselo.

En Venezuela no hay esa distincién, sino que se equipara a todos los
efectos el derecho subjetivo y el interés legitimo. De aqui surge enton-
ces gque la persona que inicia un procedimiento o el interesado que se
apersona en un procedimiento, tiene la condicién de parte. Fijense us-
tedes que hemos hablado, en primer lugar, del administrado; en se-
gundo lugar, del interesado, y, en tercer lugar, de la parte. La parte, en
primer lugar, es el interesado que inicia el procedimiento, bien sea para
solicitar una resolucién o para impugnarla a través de un recurso; en se-
gundo lugar, la parte es aguella persona que es notificada de la inicia-
cion del procedimiento, y, en tercer lugar, la parte es quien se apersona
en el procedimiento sin haberlo iniciado o sin haber sido notificado, pero
que es titular de intereses legitimos, personales y directos, o derechos
subjetivos, que sean susceptibles de ser afectados por la resolucién que
se adopte en definitiva en ese procedimiento. La Administracién nunca
es parte en los procedimientos administrativos. A ella le corresponde de-
cidir sobre las pretensiones de las partes, que son siempre los adminis-
trados.

En el derecho espanol se ha distinguido entre peticiones politicas y
peticiones administrativas, incluso, ambos derechos se regulan por dos
leyes distintas. En Venezuela sé de algunos diputados que estaban tra-
bajando sobre un Proyecto de Ley sobre el Derecho de Peticién, pero
una vez que se adelantd la discusion de esta Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, consideraron que esta Ley englobaba las dis-
posiciones que debia contener una ley sobre el derecho de peticiéon. Sin
embargo, en la Ley nuestra, tal como ha sido sancionada por el Con-
greso, no se hace esta distincion. Por eso, el Presidente de Republica,
cuando se dirige al Congreso pidiendo levantar la sancién de la Ley, so-
licita que se incluya en el articulo 5 una palabra que tiene una gran im-
portancia. Dice la Ley: "A falta de disposicion expresa, toda peticion, re-
presentacion o solicitud dirigida por los particulares a los érganos de la
Administracion y la cual no requiera sustanciacion, deberd ser resuelta
dentro de los veinte dias siguientes a su presentacion”, entonces el Pre-
sidente pide al Congreso que, aqui donde dice: “toda representacion o
solicitud”, se le agregue la palabra administrativa, para hacer la distin-
ciéon. En nuestra opinidn, si se acoge la solicitud del Presidente, quedan
fuera las peticiones politicas, las peticiones graciables, o las peticiones
simples, porgue se restringe este articulo Unicamente a las peticiones
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administrativas y, en consecuencia, seria necesario otro articulo que fije
un plazo para las peticiones simples, comunes, las que corresponden a
todos los administrados capaces, sean venezolanos o extranjeros, por-
gue esta Ley no senalaria plazo para la respuesta.

En el Derecho espafol se establece que cuando se trate de una pe-
ticion simple la administracion tiene, en primer lugar, la obligacién de
acusar recibo y, en segundo lugar, de indicarle al administrado que di-
rige la peticioén, si la misma es susceptible de generar un procedimiento
administrativo, cual es el drgano al que tiene que dirigirse. La Adminis-
tracién debe darle una informacién al administrado, en un plazo deter-
minado. Si se pone la palabra administrativa, tal como lo solicita el Pre-
sidente, seria necesario agregar un articulo para las peticiones simples,
graciables o politicas, porque las mismas no quedarian englobadas den-
tro de esta Ley.

Todos los administrados tienen derecho a que se les acuse el recibo
de sus peticiones. Ese acuse de recibo puede hacerse con el sello en la
copia mecanografiada o fotostatica de la solicitud una vez diligenciada
y numerada por los funcionarios del registro, tal como se establece en el
articulo 46 de la Ley.

La Ley no regula el derecho a la oportuna respuesta, lo que regula
es el derecho a la respuesta rapida, que es distinto. La oportunidad es un
concepto muy dificil de precisar. En algunas hipdtesis, aun cuando la
Administracién responda dentro del plazo estipulado, la respuesta
puede ser rapida, mas no oportuna. En todo caso, el plazo para las res-
puestas es maximo, la Administracién no estd obligada a tomarse todo
el tiempo, sino que, de acuerdo con las caracteristicas de la peticidn,
debe tratar de responderla lo antes posible. Entonces, para que la res-
puesta sea rapida, la Ley fija unos determinados plazos que son funda-
mentalmente tres: Si la respuesta no quiere sustanciacion, veinte dias
(articulo 50). En el procedimiento ordinario, la tramitacién y resolucién
del caso no puede exceder de cuatro meses, mas la prérroga o las proé-
rrogas que se prevén en el articulo 60, que no deben exceder en total de
dos meses mas, o sea, seis meses, vy, en tercer lugar, el procedimiento
sumario, que no debe exceder de treinta dias para la respuesta, de
acuerdo con el articulo 67 de |a Ley.
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Cuando se formulan varias peticiones podria haber un silencio par-
cial. Por eso se consagra el deber de pronunciamiento y de resolver to-
das las cuestiones que hayan sido planteadas.

El administrado puede exigir que se cumpla ese deber y ello consti-
tuye entonces un derecho para el administrado que esta consagrado en
el articulo 62 en forma general para todas las peticiones y en el articulo
89, especificamente, en cuanto se refiere a los recursos administrativos.
¢;Cuales son las garantias de ese derecho de peticién? El derecho de pe-
ticion se infringe con el silencio o inactividad de la administracion. Por
eso la Ley prevé algunas garantias, algunos mecanismos para hacer
efectivo ese derecho: en primer lugar, el derecho a reclamar ante el su-
perior jerarquico (algunos lo llaman un recurso de queja administrativo),
en forma escrita y razonada para que le respondan en un plazo que no
exceda de quince dias, sin que ello paralice el procedimiento. En se-
gundo lugar, si se encuentra que el funcionario es responsable del re-
tardo, se prevén unas sanciones para dicho funcionario, las cuales con-
sisten en una multa entre el 5y el 50 por ciento del sueldo de un mes,
previsto en los articulos 3 y 100 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Cuando el funcionario reiteradamente infringe el dere-
cho de peticién, y lo infringe con el silencio, ello da lugar a una amones-
tacién escrita que le impone el superior jerarquico, tal como se establece
en el articulo 4, paragrafo Unico de la Ley.

En tercer lugar, se plantea la responsabilidad civil del funcionario
frente a la Administracion en el articulo 6. Este articulo es el reflejo de
una posicién doctrinaria que esta subyacente. Cuando la Administraciéon
ha incurrido en mora o retardo (si la Administracién incurre en mora es
porque un funcionario obligado a resolver el asunto no lo hace en el
plazo fijado), el funcionario o funcionarios a quienes competa la tramita-
cion del asunto, ademas de las sanciones previstas en esta Ley, seran
responsables civilmente por el dafio ocasionado a la Administraciéon. Es
decir, si el funcionario se retarda, no responde civilmente ante el parti-
cular sino ante la Administraciéon. Aqui se parte del supuesto de que el
interesado ha ejercido su recurso ante la Administraciéon, ha logrado la
condenatoria de la Administracion en responsabilidad civil y entonces la
Administracién que ha sufrido dafos particulares, va contra el funciona-
rio que ha causado el dafo por su retardo en la respuesta. En esta norma
no se da derecho a los particulares a demandar civilmente al funciona-
rio, pero si se deduce del contexto del articulo 6 que existe el derecho a
demandar civilmente a la Administracion, lo cual es consecuencia del
principio general de responsabilidad consagrado en el Cédigo Civil.
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Por ultimo, dentro de las garantias al derecho de peticiéon se consa-
gra en la Ley el derecho a interponer los recursos administrativos. En
efecto, hemos dicho que el derecho de peticidon se infringe con el silen-
cioocon lainactividad de la Administracion. Si un administrado se dirige
a la Administracion para solicitar un pronunciamiento en primera ins-
tancia o para iniciar un procedimiento de primer grado y no se le res-
ponde, las consecuencias son diferentes al caso de un administrado que
ejerza un recurso, porque en el recurso, en el procedimiento de segundo
grado, hay un pronunciamiento previo de la Administracion, hay una
motivaciéon para ese acto. En este Ultimo caso, el silencio de la Adminis-
tracién se interpreta como una denegacién tacita, lo que hace que
tenga vigencia el acto primitivo. Pero si la Administracion no ha dicho
nada, cuando se le solicita una resolucién en primer grado, ¢ qué recurso
puede tener entonces el administrado? Evidentemente, no puede ser
un recurso de reconsideracion ante el mismo funcionario. ;Cémo se le
va a pedir que reconsidere su silencio? Tendria que ser entonces un re-
curso jerarquico, es decir, hay que pedir al superior que decida el asunto,
y se instaria alli un procedimiento que tendria todas las caracteristicas
de un procedimiento de primer grado, no de recurso jerarquico porgue
no se esta impugnando una decision; en realidad, lo que se esta pi-
diendo es que se forme una decisiéon a través del procedimiento admi-
nistrativo.

El segundo de los derechos o conjuntos de derechos de los admi-
nistrados se refiere a la informacién y a la certeza en las relaciones con
la Administracién. Son dos conceptos distintos, el derecho a la informa-
cion y el derecho a la certeza, pero estan intimamente conectados uno
con otro. Por supuesto que la informacién le produce certeza al admi-
nistrado, la falta de informacidén produce incertidumbre. Este conjunto
de derechos que vamos a mencionar ahora estd a su vez estrechamente
relacionados con el derecho de la defensa, son prerrequisitos del dere-
cho a la defensa. Es necesario tener la informacién y saber a qué ate-
nerse frente a la administracion para poder ejercer con propiedad el de-
recho a la defensa; sin embargo, no he querido confundirlos con el de-
recho a la defensa, porque la informacién puede utilizarse también con
otros fines. El derecho a la defensa surge cuando se le desconoce el de-
recho a la persona, o cuando se pretende desconocer el derecho, pero
puede ser que la actuaciéon de la Administracién Publica no infrinja ese
derecho y el administrado esté conforme con la decisién administrativa
o con el acto, y entonces no ejerce el derecho a la defensa porque con-
sidera que no es necesario hacerlo. De todas maneras, el administrado,
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tiene el derecho a la informacion y a la certeza en las relaciones con la
Administracion.

Estos derechos a la informacion y a la certeza son importantes para
los administrados, por una parte, para iniciar procedimientos y, en se-
gundo lugar, para hacerse parte y defenderse cuando los procedimien-
tos son iniciados, bien por la propia Administracién o bien por otro ad-
ministrado. En este grupo se incluye:

Primero, las estructuras, las funciones, las comunicaciones, las jerar-
quias de las dependencias administrativas, y en este sentido hay la obli-
gacion de la Administracion a publicar esta informacion en la Gaceta
Oficial (articulo 33).

Segundo, los fines, competencias y funcionamiento de los distintos
6rganos y servicios de la Administracion. Este es un derecho general
para los administrados que se cumple con el deber de la Administraciéon
de informar al publico, a quien lo solicite. El anterior era el deber de pu-
blicar, este es el de informar sobre los fines, competencia y funciona-
miento de sus distintos érganos y servicios.

Tercero, os métodos y procedimientos en uso de la tramitacién o
consideracion de su caso, que corresponde a los interesados. Quien
tenga un procedimiento en curso y que sea parte, tiene derecho a que
la administracion le informe los métodos y procedimientos en uso, en la
tramitacion y consideraciéon de su caso. Estos derechos estdn consagra-
dos en el articulo 33 de la Ley. Para que la Administracién pueda prepa-
rarse para cumplir estos deberes, el Presidente de la Republica ha solici-
tado, al devolver la Ley sancionada, que se prevea un vacatio legis de
seis meses.

Cada vez que la Administracion tiene un deber y cada vez que el
administrado puede exigirle a la administracion que cumpla ese deber,
ello constituye un derecho de los administrados. A veces la Administra-
cion tiene deberes, pero el administrado no tiene la posibilidad de exigir
el cumplimiento de ese deber; entonces no lo consideramos como de-
recho a los fines de esta exposicidon. En este orden de ideas, el derecho
de los administrados a conocer las faltas u omisiones en la solicitud,
desarrollada en el articulo 50, plantea una diferencia importante del pro-
cedimiento administrativo con los procedimientos contencioso-admi-
nistrativos.
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Cuando se intenta un recurso contencioso-administrativo que
tenga fallas u omisiones, nadie va a decirle al actor cuales son las fallas,
sino que las mismas pueden acarrear que no se admita el recurso. En
cambio, la Administracion esta obligada a decirle a los administrados
cudles son las faltas u omisiones de su solicitud, dentro de un plazo de-
terminado en el articulo 50 de la Ley y el administrado puede corregir
esas fallas. El procedimiento administrativo es mucho menos formalista,
muchos menos rigido que el procedimiento contencioso-administra-
tivo. Sin embargo, debemos sefalar que este derecho a conocer las fallas
u omisiones de la solicitud, en nuestra opinién, sélo procede en los pro-
cedimientos de primer grado o de primera instancia, pues cuando se
trata del ejercicio de un recurso administrativo, el cual puede generar
un procedimiento administrativo de segundo grado, la Ley Organica
gue comentamos dispone que "el recurso que no llenare los requisitos
exigidos no serd admitido” (articulo 86). En este aspecto los abogados
recurrentes deben ser cuidadosos, pues normalmente no habra tiempo
para subsanar las fallas e intentar nuevamente el recurso, debido a que
el lapso para intentarlo es muy corto, lo que traerd como consecuencia
gue el acto que se impugna en via administrativa quedara firme y des-
pués no podra intentarse un recurso contencioso-administrativo.

Las decisiones administrativas deben ser estables y el administrado
tiene el derecho a exigir que esas decisiones no se modifiquen en per-
juicio de sus derechos e intereses. Por eso, la Ley sanciona con la nulidad
absoluta a los actos que resuelvan un caso precedentemente decidido
con caréacter definitivo, o sea, actos que van en contra de la cosa decidida
administrativa (articulo 19, numeral 2), porque al decidirse nuevamente
un caso que habia sido resuelto, se va contra el derecho de los adminis-
trados a la estabilidad de las decisiones.

Una vez sancionada el proyecto de esta ley, el Presidente de la Re-
publica se dirigié al Congreso ha pedir, entre otros aspectos, que se le
agregue en el articulo 19, numeral 2, "salvo autorizacion expresa de la
Ley", o sea, que en los casos que la Ley expresamente lo autorice se
puede ir contra este derecho a la estabilidad. Al momento de realizarse
este seminario no hay todavia decision sobre los aspectos que el Presi-
dente ha pedido que se reconsideren por el cuerpo legislativo.

En Venezuela existe una prohibicién de revocacién de los actos ad-
ministrativos que originen derechos subjetivos o intereses legitimos
para los particulares, conforme a la letra del articulo 82. Por argumento
a contrario, solamente se puede revocar los actos administrativos que
no originen derechos subjetivos o intereses legitimos para los
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particulares, lo cual puede hacerse en cualquier momento. Esta es una
norma que considero demasiado absoluta y a mi me preocupa que el
interés particular pueda prevalecer en determinados supuestos sobre el
interés general. Pero me preocuparia también si no fuera asi, porque si
se le da a la Administracién la potestad de revocar actos perfectamente
licites, perfectamente validos y que generen derechos para los particu-
lares, ello seguramente conduciria a abusos contra los administrados.
Vista desde la posicion de la Administracion, esa intangibilidad tan ab-
soluta de los actos administrativos validos que declaren o que generen
derechos subjetivos o intereses legitimos a los particulares, pueden ser
contrarios al interés publico en determinadas circunstancias.

Por ejemplo, si el Ministerio del Ambiente da un permiso para que
se corten unos arboles en el Parque Miranda, esto genera derechos sub-
jetivos para el que los va a cortar. Sin embargo, si se produce una apre-
ciacion mejor de los hechos, sin que el acto tenga ninguna falla, y se en-
cuentra que el interés publico aconseja que este acto se revoque, debe-
ria poderse hacer y en ese caso tendria la Administracion que indemni-
zar los dafnos que le cause a los particulares. En el derecho aleman, existe
una Ley de Procedimientos Administrativos muy nueva, de 1976,y en ella
se consagra la posibilidad de revocacién de los actos licitos que generan
derechos para los particulares; en varios supuestos: cuando la revoca-
ciéon es admitida por una norma juridica; cuando surgen hechos poste-
riores (este es el supuesto de revocacion propiamente dicho) que hubie-
ran justificado en su momento que la autoridad no dictara el acto admi-
nistrativo y sin la revocacion se pone en peligro el interés publico, aun
cuando el acto sea licito y perfectamente dictado; cuando por causa de
modificacién del derecho vigente, la autoridad estuviera justificada para
no producir el acto, siempre que el favorecido todavia no haya hecho uso
de la ventaja concedida o no haya percibido ninguna de las prestaciones
reconocidas en el acto, y en cualquier caso, cuando sin la revocacién se
pone en peligro el interés publico. En estos casos, se consagra el derecho
del administrado a obtener una compensacion de los perjuicios patri-
moniales que haya sufrido por |la revocaciéon del acto.

Con la normativa que existe en la actualidad no se pueden revocar
los actos que crean derechos a favor de los particulares, ni siquiera me-
diante la compensacién pecuniaria, pero siempre queda la posibilidad
de que la Administracién declare la nulidad absoluta de su propio acto,
si los vicios de que este adolece lo ameritan.

Dentro de este derecho a la estabilidad o a la intangibilidad de los
actos se dispone que los cambios de criterio de la Administracidon no po-
dran aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fueren mas favorables
a los administrados (articulo 11). Es el caso de que, cuando se produce un
acto con fundamento en un criterio determinado, si después se modifica
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ese criterio, ese cambio no afecta las decisiones anteriormente tomadas,
a menos gque el nuevo criterio sea mas favorable para los administrados.

La administracién tiene el deber y la potestad de la autotutela de
sus actos. La Administracion, de oficio, debe reconocer la nulidad abso-
luta de sus actos, pero dentro de estos derechos que se relacionan con
la certeza que deben tener los administrados frente a la Administracion,
también se concede en la Ley el derecho a solicitar que la Administra-
cién reconozca la nulidad absoluta de sus actos y ese derecho se puede
ejercer en cualquier tiempo, no hay plazo establecido en la Ley, con-
forme al articulo 83.

Este derecho es una consecuencia del derecho a la certeza que tie-
nen los administrados, porgue cuando estad pendiente una accién con-
tra un administrado, ese administrado esta en una situaciéon de incerti-
dumbre. El administrado puede pedir a la Administracién que declare la
prescripcion de los actos administrativos que puedan generar acciones
contra él, conforme a los articulos 70 y 71 de la Ley. Asi, cuando un fun-
cionario publico ha ejercido su cargo y cesa en sus funciones, ese fun-
cionario no puede estar toda la vida pendiente que la Contraloria le va a
dictar un acto de responsabilidad administrativa, por presuntas irregu-
laridades administrativas. De acuerdo con esta Ley, a los cinco afos
puede pedirse que se declare la prescripcién, a partir del momento en
gue dejo el cargo, de las acciones que puedan derivarse de actos admi-
nistrativos que creen obligaciones a cargo del administrado.

Cuando se trata de procedimientos administrativos que pueden ser
iniciados en un ministerio, instituto auténomo, o en cualquier unidad
administrativa y que se refieren a un mismo administrado, en relacién a
un mismo problema, existe la obligacion de la Administracion, de
acuerdo al articulo 31, de mantener la unidad de los expedientes, aunque
intervengan distintos ministerios o institutos auténomos. Ese deber de
la Administracion de mantener la unidad de los expedientes esta garan-
tizado con el derecho que tiene el administrado de solicitar la acumula-
ciéon de los expedientes, consagrado en el articulo 53 de la Ley, con el fin
de evitar decisiones contradictorias.
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El derecho a la defensa se denomina de muchas formas por distin-
tos autores en diferentes paises. Cuando se habla del principio audire
alteram partem, o sea, la obligaciéon de la Administraciéon de oir a la
parte, y el derecho del administrado a ser oido, estamos hablando del
derecho a la defensa. Cuando se habla del debido proceso de Ley, esta-
mos hablando del derecho a la defensa. Esta terminologia del debido
proceso de Ley, es tomada del Derecho norteamericano. La enmienda
quinta de la Constitucion de los Estados Unidos establecié que nadie
podia ser privado de su vida, de su propiedad o de su libertad sin el de-
bido proceso de Ley (Due process of law) y la jurisprudencia de ese pais
ha entendido dicha enmienda como un principio de aplicacién general
gue consagra el derecho a la defensa no solo en los procedimientos ju-
diciales, sino en todos los aspectos donde intervenga la actividad admi-
nistrativa y particularmente en los procedimientos administrativos.

Algunos denominan este derecho a la defensa como el principio del
contradictorio, con lo cual no estoy de acuerdo. El principio del contra-
dictorio se relaciona como otro derecho, que es el derecho a la igualdad.

¢.Cual es el origen del derecho a la defensa? En el Derecho inglés es
célebre el caso del doctor Bentley, decidido por un tribunal en el afio
1724, tal como recuerda un tratadista de Derecho inglés (WADE & PHILIPS:
Constitutjonal Law, 32 Edic., Londres, 1946), caso este que citan, ademas
muchos autores como el argentino GORDILLO, en su obra sobre Procedi-
mientos y Recursos Administrativos, y la doctora HILDEGARD RONDON DE
SANSO, en su libro sobre Procedimientos Administrativos, donde un tri-
bunal inglés al preguntarse sobre el origen del derecho a la defensa, dijo:
"Hasta Dios mismo no sentencio a Addn sin antes llamarlo a hacer su
defensa. ;| Addn —dijo Dios-, dénde estabas tu? ¢ No has comido del ar-
bol que no debias hacerlo?” Esto, para los ingleses, significa que el dere-
cho a la defensa se basa en el origen mismo del hombre y que es de
derecho natural.

Este derecho a la defensa tiene una gran importancia. En los proce-
dimientos judiciales existe desde hace mucho tiempo ese derecho, sin
embargo, en materia administrativa no se ha consagrado en forma ex-
presa en las legislaciones de los paises sino en forma mas bien reciente.
Pese a ello, la jurisprudencia en muchos paises ha venido extendiendo
también este derecho a la defensa, consagrado para los procesos judi-
ciales, a las actuaciones administrativas. Vean ustedes, que en la Consti-
tucidn venezolana este principio esta formulado en relaciéon a los proce-
sos judiciales. En efecto, dice la Constituciéon® en su articulo 68:

3 Enreferencia a la de1961. En el caso de la CRBYV la referencia es al articulo 49.

N° 23 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

57



58

Las garantias de los administrados en la Ley Organica de Procedimientos...
Manuel Rachadell

Todos pueden utilizar los érganos de administraciéon de justicia para la de-
fensa de sus derechos e intereses en los términos y condiciones estableci-
dos por la Ley, la cual fijard normas que aseguren el ejercicio de este dere-
cho a quienes no dispongan de medios suficientes. La defensa es derecho
inviolable en todo estado y grado del proceso.

Como la Constitucion dice "el proceso” ha sido muy facil para la ju-
risprudencia de los tribunales, entender que cuando se dice proceso, se
esta diciendo procedimiento, y, por tanto, ese derecho a la defensa viene
consagrado por lajurisprudencia en forma general desde hace bastante
tiempo.

. Como se formula ese derecho a la defensa en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos? ;Cual es el contenido de este derecho
a la defensa? ;Cuales derechos, a su vez, se engloban dentro de este ca-
pitulo general de derecho a la defensa?

El administrado cuyos derechos son susceptibles de ser lesionados
tiene el derecho a que se le notifique del inicio del procedimiento (ar-
ticulo 48). Por otra parte, a la culminacion del procedimiento, la decision
gue se tome debe ser notificada a los particulares, cuando dichas deci-
siones los afecten en sus derechos subjetivos e intereses legitimos. Esta
notificacion esta prevista en el articulo 73, y se refiere a los actos de efec-
tos particulares, los cuales deben ser publicados cuando no se puede
hacer la notificacion (articulo 76).

Este derecho de apersonarse (de personarse, se dice en Espafa) en
el procedimiento le confiere al administrado la condicion de parte (ar-
ticulo 23). Si se trata de una solicitud iniciada por otro interesado, el ad-
ministrado puede ser coadyuvante o puede ser opositor en el procedi-
miento, cuando la decision que se tome en definitiva lo afecte en sus
derechos subjetivos o intereses legitimos.

Este articulo constituye una gran innovacion. En nuestro pais es fre-
cuente que se realicen actos materiales contra la propiedad de una per-
sona (el caso del tractor que penetra en una finca para abrir una
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carretera), sin que el afectado pueda saber quién dio la orden, de qué
organismo depende la decisiéon, en qué se fundamenta ésta. Para frenar
esos abusos, ahora se requiere que la Administracién Publica funda-
mente en una decisidén previa el acto material que perturbe o menos-
cabe el derecho de los particulares.

Esta disposicion va a modificar el contencioso administrativo, por-
que tradicionalmente se ha dicho que contra los actos materiales de la
Administracién, en primer lugar, no hay recurso administrativo, se recu-
rre de las decisiones, pero no se puede recurrir de los actos materiales;
en segundo lugar, el recurso contencioso administrativo de anulacién
no procede contra los hechos o actos materiales de la Administracion,
porque, ;cémo se va a pedir la anulacién de un hecho que ha ocurrido?
No se puede anular el hecho, sino que el interesado tiene la via de la
demanda contra la administracion, del contencioso administrativo de
plena jurisdiccién, como se llama en Francia, del contencioso de dere-
chos,como lo llama el doctor MoOLEs. Esta situacién se cambia ahora, por-
que si el acto material debe estar previamente fundamentado en una
decision, entonces es contra esa decisién que se puede ir, se puede in-
tentar recursos administrativos contra esa decision, se puede interponer
recurso contencioso administrativo contra esa decisiéon, puede pedirse
la suspension del acto. Las posibilidades de defensa son mayores ahora.
Antes Unicamente habia la demanda contra la administracién que es-
taba sometida al requisito del antejuicio previo, en los casos en que lo
exige la Ley, ante la Procuraduria General de la Republica. Considero que
el campo del contencioso-administrativo de anulacién se hace mucho
mas importante, en detrimento del contencioso de plena jurisdiccién o
las demandas contra la administracion o el contencioso de derechos.

Ahora bien, la Ley dice que los actos materiales deben fundamen-
tarse en decisiones previas, pero no dice que éstas deben ser notificadas
previamente a la persona. En Espana la solucién que se adoptd es que
hay una obligacién de comunicar por escrito a requerimiento del intere-
sado, el contenido de la resolucién que autoriza la actuacidén administra-
tiva. En Venezuela, el particular tiene derecho a exigir la notificacion pre-
viay la Administracién tiene la obligaciéon de notificarla previamente, por
aplicacién del articulo 73, que consagra la obligacion de la Administra-
cion de notificar todos los actos que sean susceptibles de afectar los de-
rechos subjetivos o los intereses legitimos de un particular y esa dispo-
sicion tiene caracter general.

Luego, si hay una decision que afecta un derecho subjetivo o los in-
tereses legitimos, debe comunicarse, independientemente que sea un
prerrequisito de un acto material o que sea el final de un procedimiento.
Por supuesto, que, si la decisidn es el final de un procedimiento donde
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ha intervenido el interesado y esa decision final ya le ha sido comuni-
cada, entonces no es necesaria la nueva notificacion.

El contenido de la obligacion de la Administraciéon es la de expresar
las circunstancias de hecho y de derecho que en cada caso justifican la
emision del acto (articulo 9). En Venezuela, la obligacién de motivar el
acto ha venido siendo construida por la jurisprudencia en forma bri-
llante, desde el aflo 1938 en que la Corte Federal decidié que no habia la
obligaciéon de motivar los actos, hasta el afo 1957 en que la Corte Federal
cambid su jurisprudencia y empezo a exigir desde ese momento, como
un requisito del acto administrativo, el de la motivacion; especialmente
en relacion a los actos que sean sancionatorios, los actos que cambien
decisiones anteriores, los actos que nieguen peticiones y los actos que
menoscaben, en general, los derechos de los particulares.

Cuando se estaba preparando este Proyecto de Ley, ese fue uno de
los puntos que mas se discutid. Habia posiciones divergentes en torno a
si se establecia la obligacion de motivar los actos en general y se consa-
graban algunas excepciones a la obligacién de motivar, o si se establecia
el principio general de que los actos no debian ser motivados y sefalar
los casos en los cuales si habia la obligaciéon de motivar.

En el proyecto que se introdujo al Congreso con la exposicién de
motivos, se consagraba el sistema de la no obligacién general de moti-
var, acogiéndose en esta forma, en este proyecto, el criterio predomi-
nante en la doctrina espafola, que se refleja en la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, criterio este que es el mismo que existe en Italia
y en Francia. Pero frente a ese criterio general existen otras doctrinas
gue se aplican en otros paises, donde si se exige la motivacién como cri-
terio general y la no motivacién como excepcién, como ocurre en los Es-
tados Unidos o en Alemania. En Israel, también se exige la motivaciéon
como principio general por una Ley reciente, del afio 78, la Ley Shofman
sobre Procedimientos Administrativos y sobre el Derecho de Peticion.

En Alemania, en la Ley de Procedimientos Administrativos de 1976,
se establece que la obligacién de motivar existe incluso en relaciéon a los
actos discrecionales en los cuales hay que expresar los criterios que in-
dujeron al funcionario a tomar esa decisién. En Venezuela habia un cri-
terio diferente inicialmente, pero en el curso del proceso legislativo se
cambid la situacién, o sea, que esta Ley se hizo mas amplia hacia los ad-
ministrados. Para garantizar mejor a los administrados se establecio la
obligacién de motivar como criterio general y la ausencia de esta obli-
gacioén, cuando se trata de actos de mero tramite o cuando se trata de
actos en los cuales las leyes especiales eximan de la obligaciéon de

N° 23 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Las garantias de los administrados en la Ley Organica de Procedimientos...
Manuel Rachadell

motivar, todo esto de acuerdo con el articulo 9 de la LOPA. En Venezuela
ya existen varias leyes que eximen de la obligacion de motivar: la Ley de
Bancos, articulo 10, la Ley de Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo,
articulo 37, la Ley de Partidos Politicos, articulo 194, y otras leyes.

. Qué se entiende por acto de mero tramite? Seria bastante dificil
saber en este momento cual es su significado en el contexto de esta Ley.
Por ejemplo, el nombramiento de un ministro no es un acto de mero
tramite, tal como se ha entendido esta expresién hasta el presente. Mero
tramite son los actos preparatorios de una decision. Luego, si el nombra-
miento de un ministro es un acto definitivo, habria que decir por qué se
nombra ministro a esa persona. Hasta ahora no se ha considerado nece-
sario expresar los motivos de hecho que privaron en la adopcién de una
decision de nombramiento, por lo cual la jurisprudencia debera redefinir
lo que se debe entender por acto de mero tramite. Tal vez deba enten-
derse por tal, los actos rutinarios de la Administracion, los que no desco-
nocen derechos de particulares ni modifican criterios establecidos, aun
cuando sean definitivos.

Es el principio de la publicidad para los interesados. No de la publicidad
en general, porque no es un derecho de todos los administrados; los ad-
ministrados no pueden ir a copiar cualquier expediente dentro de la Ad-
ministracion; es el derecho que corresponde al interesado, a quien sea
parte en el procedimiento, porque en Venezuela, conforme a la Ley Or-
ganica de la Administracion Central (articulos 54, 58, 59 y 60)5, se esta-
blece que los archivos son reservados para la Administracion y que sola-
mente se podran expedir copias certificadas cuando el ministro lo auto-
rice. Es caracteristico de todos los paises latinos ese gran sigilo, ese gran
secreto en la actividad administrativa. En los paises nérdicos, sobre todo,
la Administracion es publica, esta expuesta al ciudadano, se puede tener
acceso a cualquier documento, o cualquier expediente, incluso cuando
los expedientes pueden ser utilizados contra la propia Administracion,
salvo el caso de que ponga en peligro la seguridad del pais; pero ese
concepto de seguridad es restringido, no es ese concepto amplio de se-
guridad que existe en los paises latinos.

4 Estas leyes hoy en dia han sido reformadas o derogadas.
5> Hoy derogada por la Ley Orgdnica de la Administracién Publica.
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Este derecho es el nucleo o la médula de este grupo de derechos
relacionados con la defensa.

El mismo esta consagrado en varias disposiciones de la LOPA. En los
procedimientos iniciados de oficio por la Administracion, previa notifica-
cion del interesado, existe el derecho de éste a exponer pruebasy alegar
razones (articulo 48). Por otra parte, si el procedimiento se inicia a solici-
tud del interesado, éste debe indicar las materias objeto de la solicitud
(articulo 49, numeral 4). Entre esas materias, por supuesto, estan las
pruebas que sefnalard el interesado.

En todo caso, sea que el procedimiento se inicie de oficio, sea que
se inicie a peticidn de parte, el interesado tiene el derecho consagrado
en el articulo 53 de que la Administracién cumpla, de oficio o a peticiéon
de parte, las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento del
asunto e impulse el procedimiento. El particular indica las pruebas, pero
si las mismas no estan en poder del administrado, o no dependen de él
para su evacuacion, hay una obligacién de la Administracion de hacer
evacuar las pruebas que dependen de ella. Ese derecho del interesado y
ese deber de la Administracién estan conexos con el articulo 54, que es-
tablece que la Administracién solicitarad de las otras autoridades u orga-
nismos, los documentos, informes o antecedentes que estime conve-
niente para la resolucion del asunto.

En el articulo 55 se regulan los plazos para la evacuacién de las prue-
bas; el articulo 58 establece la amplitud mas grande que pueda conce-
birse en materia de prueba en los procedimientos administrativos: son
utilizables todos los medios de prueba contenidos en el Cddigo Civil, en
el Cédigo de Procedimiento Civil, en el Cédigo de Enjuiciamiento Crimi-
nalé y en otras leyes, es decir, cualquier tipo de prueba permitida por
cualquier norma legal en Venezuela es susceptible de ser utilizada en
los procedimientos administrativos. Ademas, las partes tienen el dere-
cho a producir, antes de que se dicte la decisién, los escritos que estimen
convenientes para la aclaraciéon del asunto, tal como lo establece el ar-
ticulo 32.

Cuando no sea expresamente requerida la comparecencia per-
sonal, los interesados podran hacerse representar por otra personay, por
supuesto, por un abogado (articulo 25). El otorgamiento de la represen-
tacién no tiene caracter formal para el interesado, ni es necesario un

&  Este Ultimo derogado por el Cédigo Orgdnico Procesal Penal.
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poder otorgado en Notaria, este podra designar a su representante en
la solicitud (articulo 26) o posteriormente mediante una carta-poder.

Por supuesto este derecho nace en caso de que se lesionen los in-
tereses del particular, por una decision de la Administracién. Entonces
la Administracion tiene la obligaciéon de decirle: usted puede hacer uso
de tales recursos, ante tal 6rgano y en tal plazo.

En este caso no se trata de una obligacién tedrica; es que, si la ad-
ministracion no cumple con esta obligacién consagrada en el articulo
73, se considera que la notificacion de la decisidon es defectuosa y no pro-
ducird ningun efecto. Es necesario que se indiquen todas esas mencio-
nes, porque de lo contrario se considera que no ha habido notificacién.
Si la informacioén es errénea, si no se le indican correctamente los recur-
sos o los plazos que tiene el interesado y éste hubiera intentado un re-
curso que fuera improcedente, el tiempo transcurrido no serd compu-
table porque el error del administrado provino del error en la informa-
cion que le suministré la Administracion (articulo 77).

Todos estos derechos de los cuales hemos venido hablando, estan
garantizados principalmente, por una parte, con el derecho de los admi-
nistrados a interponer recursos administrativos. Entre estos recursos he-
mos sefalado particularmente los siguientes: el recurso de queja o de
reclamo (articulo 3); el derecho de interponer recurso de reconsidera-
cion (articulo 94); el derecho a interponer recurso jerarquico (articulo 95).
Por cierto que a este respecto, me surge una duda, que deberia aclarar-
nosla el doctor LARES, quien va a hablar sobre esto: cuando se trata de
decisiones que se producen dentro de un instituto auténomo, hay un
recurso jerarquico ante las autoridades superiores del instituto; pero
ademas se consagra otro recurso jerarquico ante el ministerio; en este
sentido, el articulo 96, dice:

El Recurso Jerarquico podra ser intentado contra las decisiones de los 6rga-
nos subalternos de los institutos autdnomos por ante los 6rganos superiores
a ellos. Contra las decisiones de dichos érganos superiores operara el re-
curso jerarquico para ante el respectivo ministro de adscripcion, salvo dis-
posicién en contrario de la Ley.

De acuerdo a este dispositivo, practicamente desaparece el recurso
contencioso-administrativo de anulacidon contra los actos de efectos
particulares emanados de los institutos autdnomos que afectan dere-
chos de los administrados, pues el acto que agota la via administrativa
es el acto del ministro de adscripcion, el cual seria el recurrible ante el
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contencioso-administrativo. Lo mas curioso de todo es que los actos de
efectos generales de los institutos autdnomos serian recurribles por ile-
galidad ante la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, en
tanto que, los actos de efectos particulares, que son de inferior jerarquia,
serian recurribles ante la Corte Suprema de Justicia.

Como garantias al derecho a la defensa, se consagra en la Ley el de-
recho al recurso de revisiéon (articulo 97), y el derecho a pedir y obtener
la suspensiéon de los efectos del acto (articulo 87). Esta Ultima constituye
una innovacién total. En Venezuela, solamente se podia pedir la suspen-
sion de los efectos del acto en juicio contencioso-administrativo, en los
casos previstos en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. Pero
ahora se consagra como un derecho de los interesados en el procedi-
miento administrativo. Ademads de estos derechos de interponer los re-
cursos administrativos, existe como una garantia de la defensa, el dere-
cho de interponer los recursos contencioso administrativos, de los cua-
les les hablara el doctor BREWER en su oportunidad.

Bajo este capitulo se engloba un conjunto de derechos que tienden
a evitar que la Administracién tome partido en favor o en contra de al-
gun administrado.

Este derecho ha sido llamado en algunos paises el principio del con-
tradictorio y se expresa asi: cuando existen diversos interesados en un
procedimiento (por ejemplo: solicitud de permisos, licencias, concesio-
nes), todas las partes (sean solicitantes u opositores), tienen derecho a
igual trato por la Administracion.

El derecho a la igualdad aparece expresado en la Constitucion
cuando se dispone que "no se permitirdn discriminaciones fundadas en
la raza, el sexo, el credo o la condicion social” (articulo 617) y cuando en
el predmbulo de esta se indica como uno de los propdsitos del pacto
constitucional, el de "mantener la igualdad social y juridica’.

En la LOPA se garantiza este derecho de diversas maneras, una de
ellas es la disposicion en virtud de la cual "en el despacho de todos los
asuntos se respetard rigurosamente el orden en que éstos fueron

7 Enelcasode la CRBYV la referencia es al articulo 21.
8 Enelcasodela CRBV la referencia es a la “justicia social y a la igualdad sin discri-
minacion”.
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presentados” (articulo 34). Conforme a este articulo, "solo por razones de
interés publico y mediante providencia motivada, el jefe de la oficina
podra alterar dicho orden, dejando constancia en el expediente”.
Pienso que el desconocimiento de este derecho de los administrados, o
si la resolucidn no es motivada o si el motivo no es convincente, ello
puede llegar al recurso de reclamo o queja previsto en el articulo 3 de la
Ley por "distorsion o incumplimiento de cualquier procedimiento” y
acarrear para el funcionario responsable la sancidn prevista en el articulo
100 de la misma Ley.

El derecho de los administrados a la imparcialidad de los funciona-
rios en la resolucién de los asuntos, es otra forma de expresar el derecho
a laigualdad que tienen los administrados. Ese derecho lo reitera de Ley
cuando sefala que "la actividad administrativa se desarrollard con
arreglo a principios de economia, eficacia, celebridad e imparcialidad”
(articulo 30).

Ahora bien, de ese derecho genéricamente expresado se despren-
den varias consecuencias previstas en la Ley:

Primero, el principio de la igualdad como limite a los poderes dis-
crecionales de la Administraciéon. La jurisprudencia nuestra ha venido
destacando un conjunto de principios que limitan los poderes discrecio-
nales. BREWER, en un trabajo sobre este tema que publica en el Tomo |
de su libro sobre jurisprudencia de la Corte Suprema, sefiala que: "existe
desigualdad cuando la actividad administrativa ha discriminado entre
supuestos similares dando a unos y a otros, no obstante, su esencial
identidad, tratamientos distintos”.

Segundo, la obligaciéon del funcionario de inhibirse. En la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos se indican los diferentes su-
puestos en que el funcionario esta obligado a inhibirse en los asuntos
cuya competencia le esté legalmente atribuida (articulo 36). En esta
norma se amplia el deber de inhibicién que aparecia consagrado en el
articulo 30 de la Ley de Carrera Administrativa®, por una parte, porque
ahora se aplica a todos los funcionarios publicos y no solamente a los
que estan regidos por la Ley de Carrera Administrativa y, por la otra, por-
gue se incluyen nuevos supuestos en que se hace procedente el deber
de inhibicion.

En los articulos 37 al 40 de la Ley que comentamos se establece el
procedimiento en materia de inhibicidn. No ha considerado conve-
niente el legislador consagrar un procedimiento formal de recusacion,
pero el interesado puede dirigirse al funcionario que conoce del asunto

2 Hoy derogada por la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.
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para hacerle notar que esta incurso en una causal de inhibicién, y si ello
no da resultado, puede el interesado solicitar del funcionario de mayor
jerarquia en la entidad donde curse el asunto que ordene al funcionario
incurso en la referida causal que se abstenga de toda intervencion en el
procedimiento y que designe al funcionario que deba continuar cono-
ciendo del expediente (articulo 39).

Este es, tal vez, el derecho sustancial que tienen los administrados
frente a la Administracion. En efecto, si la Administracién decide en la
forma indicada no sélo esta garantizando la imparcialidad frente a los
administrados, sino que ello permite la economia, la eficacia y la celebri-
dad en los procedimientos administrativos, porque evita o reduce el nu-
mero de las impugnaciones a sus decisiones y de los procesos conten-
cioso-administrativos encaminados a restablecer el derecho infringido.

La consagracion de este derecho implica:

Primero, el deber de la Administracion de respetar la forma de los
actos y de expresar las menciones que se indican en el articulo 18 de la
Ley.

Segundo, el deber de la Administracion de respetar la jerarquia de
los actos. En efecto:

[..] ningln acto administrativo podra violar lo establecido en otro de supe-
rior jerarquia; ni los de caracter particular vulnerar lo establecido en una dis-
posicion administrativa de caracter general, aun cuando fueren dictadas
por autoridad igual o superior a la que dictd la disposicién general (articulo
13).

Tercero, en las medidas o providencias discrecionales, la Adminis-
tracion debe cefirse a los limites consagrados para dichos poderes, no
solamente en lo relativo al principio de la igualdad antes aludido, sino a
los principios de la proporcionalidad, racionalidad y adecuacion a los fi-
nes, conceptos estos definidos por la jurisprudencia y consagrados en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos (articulo 12).
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Resumen: El articulo comenta la importancia del expediente administrativo
tanto en sede administrativa como contencioso-administrativa, dada su vin-
culaciéon con la tutela judicial efectiva, el debido proceso y el derecho a la
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Expediente es un vocablo que se asocia al curso o procedimiento de
un asunto, es la materializacion del procedimiento de que se trate. Con-
forma asi un conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sir-
ven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, inclu-
yendo las diligencias encaminadas a ejecutarla. La pregunta que deter-
mina esta ponencia es ; Qué importancia juridica tiene el expediente ad-
ministrativo en juicio? El expediente administrativo constituye la prueba
natural judicial mas no la Unica, dentro del proceso contencioso admi-
nistrativo de anulacion.

Ante la Administracion, siempre el abogado litigante habia conside-
rado una pérdida de tiempo la exigibilidad del agotamiento de la via

*  Abogado, graduada en la UCV. Doctor en Derecho Universidad Paris 1, La Sorbona.
Investigador adscrito al Instituto de Derecho Publico, UCV. Director del Centro de
Investigaciones Juridicas, UCAB. Profesor visitante Catedra Andrés Bello, Oxford,
Inglaterra. Profesor de la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de pre y post grado de la UCV, UCAB y UAM. Juez de la Republica desde
1985 hasta 1999 y Magistrado Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Presi-
dente de la Organizacion de Cortes Supremas de las Américas. Director Ejecutivo
de la Organizacion Venezuela Progresa en Libertad (veporlibertad) desde 1999. Di-
rector Académico de la organizaciéon Blogue Constitucional de Venezuela. Miem-
bro de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
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administrativa para optar discutir el asunto en la via judicial, es decir en
la jurisdiccidon contencioso administrativa. La razéon que sostenia la inuti-
lidad del agotamiento de la via administrativa era fundamentalmente
pragmatica, la Administracién “no se equivoca”, por tanto al no modifi-
car el contenido de sus actos, significaba, a juicio de estos abogados, un
tiempo perdido en detrimento del conocimiento del asunto por ante los
tribunales de la Republica.

Esta posicién trajo como consecuencia la desvalorizacién del cuido
y trabajo juridico-administrativo por construir un expediente adminis-
trativo, ante la eventualidad de tener que recurrir ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En estas notas podremos examinar cuan equivocados estaban los
gue lucharon por hacer optativos los recursos administrativos para lle-
gar rapido al juez contencioso-administrativo y obtener asi un resultado
definitivo; hoy ya no siendo obligatorio jurisprudencialmente agotar los
recursos en via administrativa, resulta que el valor administrativo exige
repensar la actuacién en via administrativa y atender las actuaciones
gue se practiquen en él, exigiendo del interesado preparar desde la ins-
tancia administrativa la eventualidad del recurso contencioso adminis-
trativo, de la misma forma como se prepara en el curso del proceso el
recurso de casacion.

La Constitucion con la fuerza de norma suprema y cuerpo que ase-
gura su autosuficiencia, dedicd a la Administracién Publica no sdlo la
enumeracion de los principios que deben fundamentar su actuacion,
sino que consagro para los ciudadanos el derecho a la informacién opor-
tuna y veraz por parte de la administracion publica, derecho que tiene
suficiente amplitud y precisién, ya que abarca lo relativo al estado de las
actuaciones de las cuales sean parte interesada, asi como el conoci-
miento de las resoluciones definitivas que se dictaren sobre el particular,
y el acceso a los archivos y registros administrativos, salvo excepciones
legales. Como complemento a esta disposiciéon (articulo 143 constitucio-
nal) se establece la prohibicién absoluta a los funcionarios publicos de
aplicar la censura en relacién con su deber correlativo al derecho a la
informacién de los asuntos bajo su responsabilidad (Exposicién de Mo-
tivos de la CRBV).

La razdn de esta norma constitucional, es garantizar que no basta
gue la Constitucidon consagre los derechos subjetivos, las libertades pu-
blicas, por cuanto para su ejercicio es indispensable asegurar la efectivi-
dad de su satisfaccidn, y precisamente entre esos medios instrumenta-
les estd el procedimiento administrativo, uno de los instrumentos mas
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idoneos que el derecho arbitra como reaseguro contra abusos o excesos
en el obrar de la Administracion del Estado.

Ahora bien, donde verdaderamente se ubica el fundamento consti-
tucional del expediente administrativo es en el articulo 141 constitucio-
nal en concordancia con el articulo 49, por cuanto si la Administracion
esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta entre otros principios,
en la transparencia con sometimiento pleno a la ley y al derecho, los 6r-
ganos administrativos al sustanciar los expedientes deben observar las
normas previstas en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(LOPA), que disponen la unidad, orden y secuencia en la cual se llevan
los expedientes.

Siendo entonces el expediente administrativo una prueba judicial
en un proceso contencioso administrativo de anulacion, y en razén de
ello se erige como requisito fundamental para la bdsqueda de la verdad
material, por lo que constituye la prueba de importancia medular para
que el juez contencioso administrativo pueda formarse una acertada
convicciéon sobre los hechos y garantice que el proceso sirva como ins-
trumento para la realizacién de la justicia, como lo dispone el articulo
257 del texto fundamental.

La violacion al derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulos 49 y 26 constitucional) se refiere en cuanto al primero, a la opor-
tunidad para el ciudadano encausado o infractor de hacer oir en sus ale-
gatos, sino el derecho a exigir del Estado el cumplimiento previo a la im-
posiciéon de la sancién del conjunto de actos o procedimientos destina-
dos a permitirle conocer con precision los hechos que se le imputan y
las disposiciones legales aplicables a los mismos, hacer oportunamente
los alegatos de su descargo y promover y evacuar pruebas entre otros
aspectos. Desde la Constitucion de 1999 esta proteccién y garantia es
valida ya no sdlo para actuaciones judiciales sino administrativas. El de-
recho a la tutela judicial efectiva es aquél que permite acceder a los 6r-
ganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e in-
tereses, lo que implica el derecho al libre acceso, sin limitaciones ni car-
gas excesivas o irracionales, a la justicia que imparten los tribunales de
la Republica, y a obtener de ellos una tutela efectiva, situacién que en-
globa una sentencia basada en el derecho y ejecutable. Es por eso que
cobra importancia constitucional el expediente administrativo como
instrumento probatorio que satisfaga la garantia de los derechos cons-
titucionales a la tutela judicial efectiva, debido proceso y defensa. Asi el
derecho al debido proceso estaria garantizado en sede administrativa.
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El expediente administrativo es el conjunto de documentos reuni-
dos por la administraciéon, quien los recopila y ordena, sobre un asunto
determinado. Lleva implicito cierto orden, concierto y disciplina, y cons-
tituye el nucleo central para el control judicial, de alli que se transforma
en un elemento fundamental de la prueba judicial desde que el expe-
diente administrativo es parte del fundamento de la resolucién o acto
administrativo de que se trate.

La LOPA al regular la sustanciacién del procedimiento sefald lo si-
guiente:

Articulo 51. Iniciado el procedimiento se procederd a abrir expediente en el
cual se recogera toda la tramitaciéon a que de lugar el asunto.

De las comunicaciones entre las distintas autoridades, asi como de las pu-
blicaciones y notificaciones que se realicen, se anexara copia al expediente.

Por su parte la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(LOTSJ) se refiere a los antecedentes administrativos en los siguientes
términos:

En los procesos ante la Sala Constitucional el articulo 135 establece
gue en la oportunidad del auto de admisién, ademas de otras actuacio-
nes, “si fuera necesario, se solicitard al demandado o demandada los
antecedentes administrativos del caso”. Por su parte, cuando se esta-
blece el proceso contencioso electoral, el articulo 184 consagra la opor-
tunidad de dar cuenta del escrito de la demanda, y la obligacién de for-
mar expediente a cuyos fines establece que “la Sala Electoral remitird
copia de la demanda al ente u drgano demandado y le solicitard los
antecedentes administrativos, de ser el caso, asi como un Informe so-
bre los aspectos de hecho y de derecho relacionados con la demanda”.

La Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LOJCA) en el procedimiento comun a las demandas de nulidad, inter-
pretacidon y controversias administrativas, consagra el Expediente admi-
nistrativo en el articulo 79:

Con la notificacién se ordenara la remision del expediente administrativo o
de los antecedentes correspondientes, dentro de los diez dias habiles si-
guientes.

El funcionario o funcionaria que omita o retarde dicha remisién podra ser
sancionado por el tribunal, con multa entre cincuenta unidades tributarias
(50 U.T.) y cien (100 U.T.).
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La Corte Suprema de Justicia (CSJ), en Sala Politico Administrativa
(SPA), en sentencia de 27-10-1987 establecid la relacion del expediente
administrativo con la legalidad de la actuacion de la Administracion. Se-
nald lo siguiente: “La inexistencia del expediente administrativo esta-
blece una presuncion negativa acerca de la validez de la actuacion ad-
ministrativa carente de apoyo documental, que permita establecer la
legalidad de su actuacion”.

Luego en sentencia de fecha 12-12-1989, la SPA de la CSJ, preciso el
significado del expediente administrativo cuando afirma:

El expediente administrativo constituye una de las piezas indispensables
para que la jurisdiccion contenciosa-administrativa juzgue con acierto el re-
curso planteado, a fin de cumplir con las garantias al delicado deber de ad-
ministrar justicia en las controversias que se plantean entre la Administra-
cién y los administrados. Pero no se agota ahi la funcién del expediente ad-
ministrativo en el procedimiento contencioso de anulacion, pues éste al re-
flejar el recorrido de formacién de la voluntad del acto que se emite es
fuente de las alegaciones del administrado a través de la impugnaciéon en
via jurisdiccional y puede asi mismo ser objeto del debate probatorio en la
oportunidad correspondiente.

Luego en fecha 28-05-1998, la SPA de la CSJ resolvid, visto los distin-
tos criterios que existian hasta ese momento sobre la oportunidad en
gue la Administracion podia consignar en juicio el expediente adminis-
trativo, disponiendo que el expediente administrativo debia ser anun-
ciado en la fase de promocién de pruebas y producido en la etapa de
evacuacion, esto es, dentro del lapso probatorio, con fundamento en el
principio de la contradiccidon y concentracién de la prueba, con funda-
mento en el respeto del equilibrio procesal entre los participantes en un
litigio.

Para la Real Academia Espafiola de la Lengua, por expediente debe
entenderse el “Conjunto de todos los papeles correspondientes a un
asunto o negocio. Se usa senaladamente hablando de la serie orde-
nada de actuaciones administrativas, y también de las judiciales”. De
igual forma, en la séptima acepcién permitida por dicha Academia, “ex-
pediente” es un “Procedimiento administrativo en que se enjuicia la ac-
tuacion de alguien”.

En nuestro pais, si bien la LOPA no establece definicidén alguna de
“expediente administrativo”, la caracteristica esencial de un expediente
administrativo es la ordenacién de los documentos, una disciplina que
la ciencia administrativa califica de articulaciéon formal de los mismos
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con la debida conexién entre ellos, caracteristicas uniformes que permi-
ten lograr una secuencia légica de modo, tiempo y manera. Esta actua-
cion es garantia de eficacia administrativa y proteccion de los derechos
e intereses de los administrados que se ventilan en el procedimiento.

La foliacién en orden cronolégico y salvo el caso de documentos de-
clarados confidenciales (articulo 59 de la LOPA) deberdn estar presentes
en el expediente administrativo y en todos los documentos que se refie-
ren al caso. La unidad debe tenerla desde su inicio hasta la decision, aun
cuando intervengan en el procedimiento distintos ministerios u entes
administrativos.

La finalidad de la norma es constrefir a la Administraciéon a mante-
ner un cuerpo ordenado de documentos de cada una de las actuaciones
gue realice en el marco de cualquier procedimiento administrativo.

Por tanto, la apertura del expediente y el cuido de cumplir con las
exigencias constitucionales y legales es fundamental para garantizar el
derecho a la defensa de los interesados durante su participacion en el
procedimiento y posteriormente durante su impugnacién si fuere el
caso en sede administrativa o jurisdiccional del acto definitivo.

Tiene el expediente administrativo la fuerza de combinar e integrar
en su unidad fisica, la promocién y evacuaciéon de todos los medios de
prueba establecidos en los Cédigos Civil, Procedimiento Civil y Organico
Procesal Penal o en otras leyes, por tanto las partes disponen de la posi-
bilidad amplisima de apoyar sus alegatos y de disputar la verdad de los
hechos.

De conformidad con las normas anteriormente transcritas, es crite-
rio de la SPA del TSJ en el caso de impugnacion de documentales con-
tenidas en un expediente administrativo, que el mismo es un conjunto
ordenado de todas las actuaciones realizadas en el decurso del procedi-
miento administrativo que le sirven de sustento a éste, agregando la
Sala una afirmacién que lo impregna de contenido juridico cuando
afirma: “el expediente es la materializacion formal del procedimiento”.

Establece la SPA:

En atencion a que el expediente conforma la materializacién del procedi-
miento administrativo, es preciso que a fin de garantizar el derecho al de-
bido proceso en sede administrativa, como lo preceptua el articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 141 eiusdem, el cual establece que “La Admi-
nistracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fun-
damenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
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ejerciciode la funcién publica, con sometimiento plenoalaleyy al derecho”,
los 6rganos administrativos al sustanciar los expedientes deben observar las
normas previstas en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
gue disponen la unidad, orden y secuencia en la cual se deben llevar dichos
expedientes.

Sin embargo, a su vista se constata que el precitado instrumento normativo
no indica la manera pormenorizada en la cual deben llevarse los expedien-
tes en sede administrativa, por lo que a fin de adminicular los derechos de
los particulares con las obligaciones de la Administraciéon dentro del proce-
dimiento administrativo, asegurando la integridad y unidad del expediente,
y en atencién a lo dispuesto en el Unico aparte del articulo 32 de la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos que establece que “La adminis-
tracién racionalizara sus sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumpli-
miento. A tales fines, adoptara las medidas y procedimientos mas idéneos”,
considera esta Sala como procedimiento idoneo aplicable para asegurar la
regularidad y coherencia de los expedientes administrativos, lo dispuesto
en el articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual es del tenor si-
guiente:

“Articulo 25: De todo asunto se formara expediente separado con un nu-
mero de orden, la fecha de su iniciacién, el nombre de las partes y su objeto.
Las actuaciones deben observar el orden cronoldgico, segun la fecha de su
realizacion y la foliatura del expediente se llevara al dia y con letras, pudién-
dose formar piezas distintas para el mas facil manejo, cuando sea necesa-

n

rio-.

Por tanto el expediente administrativo constituido por el conjunto
de actuaciones previas dirigidas a formar la voluntad administrativa de-
viene en la prueba documental que sustenta la decisidén de la Adminis-
tracién; soélo a ésta le corresponde la carga de incorporar al proceso los
antecedentes administrativos. Lo relevante del orden, exactitud, cohe-
rencia y secuencia de los expedientes, dependera la fuerza probatoria
gue se desprenda del conjunto de actas que integran el mismo.

La primera consecuencia, se refiere a la inexistencia del expediente
administrativo. En este sentido en la sentencia de la SPA referida a Se-
guros la Metropolitana S.A. la recurrente enfocd la argumentaciéon ante
el a quo en el expediente administrativo, al sostener la nulidad del acto
administrativo por la prescindencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido, “al no haberse dictado dentro del mismo el
acta respectiva, donde se notificara al contribuyente de las razones de
hecho y de derecho que fundamentaban el actuar administrativo, y la
cual una vez notificada, habria permitido el derecho a la defensa de la
empresa recurrente.” Bajo este mismo contexto, fue alegada la no apre-
ciaciéon de las defensas hechas valer por la contribuyente por parte de la
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Administracién Tributaria Municipal y la violacion del principio de globa-
lidad de la decision administrativa; la inexistencia del expediente admi-
nistrativo; y otros argumentos de fondo de los actos dictados.

En el caso que se examina, podria decirse que el fundamento de la
apelacion ante la SPA por parte de la Municipalidad contra la sentencia
del Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario que declaré con lugar
el recurso contencioso tributario interpuesto por la empresa, se con-
creta en que el Juzgador incurrié en silencio de pruebas, al no valorar las
gue conformaban los antecedentes administrativos.

Por su parte la contestacion de la apelacidon se fundamenta en:

[...] la carencia de valor probatorio del supuesto expediente administrativo
consignado en el caso de autos. En tal sentido, expone que la representa-
cion fiscal municipal pretendié hacer valer como expediente administrativo
un simple conjunto documental que lo Unico que prueba es el desorden de
la Administracion y que conllevan a considerar la prescindencia total y ab-
soluta del procedimiento legalmente establecido por ausencia de expe-
diente administrativo [...] todo lo cual configura [..] una violacién de los de-
rechos constitucionales a la defensa y al debido proceso.

La segunda consecuencia, se refiere a la presentacion extempora-
nea del expediente administrativo en juicio, es decir fuera de la oportu-
nidad probatoria, momento fijado por la jurisprudencia de la SPA.

La sentencia del caso Grupo Hardwell Technologies C.A. se refiere a
una apelaciéon contra la sentencia interlocutoria que negara a abrir la ar-
ticulacion probatoria solicitada por la mencionada empresa conforme lo
establecido en el articulo 607 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La pregunta en este caso, es si el juez estaria obligado a abrir una
articulacion probatoria establecida en el articulo 607 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil a los efectos de que se pueda ejercer el control sobre la
prueba contentiva del expediente administrativo y pueda activar las ac-
ciones pertinentes con el propdsito de atacar el medio probatorio. Dis-
ponemos de una sentencia de la SPA que resuelve este punto y se trata
de un expediente que fuera consignado después que el Tribunal de ins-
tancia dijera vistos en el juicio.

El Juez de instancia, el Tribunal Superior Contencioso Tributario,
nego la peticion de apertura de la articulacion probatoria considerando
que luego de vistos, no corresponde a las partes ejercer actividad alguna
de control de prueba, pues esa etapa ya fenecié dentro del procedi-
miento y el analisis del cumulo probatorio le correspondera hacerlo al
juzgador en la sentencia definitiva. Ademas de la apelacién de la que
conoce la SPA la representacion judicial del recurrente presentd escrito
impugnando el expediente administrativo.
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Ahora bien, la sentencia argumenta que el juez a quo sefaldé que
valoraria las observaciones sobre el expediente administrativo afir-
mando que serdan tomadas en cuenta en el analisis y decision de fondo
de la causa. La SPA establecid que la sentencia no podia entrar a adelan-
tar opinién respecto a la valoracion del expediente administrativo si so-
bre la tempestividad de su consignaciéon en las actas procesales, de alli
qgue considere que el fallo apelado no lesiond el derecho a la defensa ni
al debido proceso, como tampoco a la tutela judicial efectiva, por cuanto
declaré con fundamento en sus amplios poderes inquisitivos, que toma-
ria en consideraciéon tanto las observaciones como la extemporaneidad
de la consignacion en autos del expediente administrativo.

Queda por constar si la sentencia definitiva que se dictara en este
caso se aparta del criterio jurisprudencial de 2007 de la SPA donde se
precisd la oportunidad de impugnacion del expediente, de acuerdo al
momento en que este sea consignado en actas procesales.

La tercera consecuencia para la Administraciéon en un proceso con-
tencioso administrativo ocurre, cuando la Administracidon a quien se le
ha notificado para que remita al Tribunal el expediente administrativo
no lo hace “lo que constituye una grave omision que pudiera obrar en
contra de la Administracion y crear una presuncion favorable a la pre-
tension de la parte accionante”.

El expediente administrativo fue requerido por el tribunal (SPA) en
dos oportunidades. La sentencia (caso Aserca Airlines se refiere a actos
administrativos sancionatorios —-multas- declarado sin lugar por el Mi-
nistro de Infraestructura). La decision llama la atencién a la Procuraduria
General de la Republica y al Ministerio PuUblico, sefialandoles que abun-
daron en detalles para justificar la actuacion de la administracién pero
gue ambas instituciones no hicieron alusién a la conducta omisiva del
Ministerio, vista la falta de remision del expediente administrativo, mas
cuando en el caso del Ministerio Publico esta facultado por disposicion
constitucional para actuar como parte de buena fe, razén de mas para
advertir esta omision.

En el caso concreto, la sentencia recaida en el caso de Aserca Airli-
nes C.A. la SPA primero constata que el Ministerio que dictara los actos
impugnados “no remitio el expediente administrativo que le fuera soli-
citado por este Tribunal” y hace referencia a la falta en los alegatos di-
rectos de la ausencia del expediente administrativo en juicio, obser-
vando que centraron su argumentacion en invocar los vicios que atribu-
yeron a los actos administrativos recurridos.

El caso judicial que comentamos trata de una apelacién ante la SPA
de una decisién de un Tribunal Superior Contencioso Tributario, y la sen-
tencia apelada hace referencia al desorden del expediente alegado por
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la empresa, y decide que aceptando el desorden en el expediente “ca-
rece de elementos para considerar tal desorden como intencional para
lesionar los derechos de la recurrente”.

La SPA resuelve declarar con lugar el recurso de nulidad contra la
resolucion del Ministerio de infraestructura y establece los siguientes cri-
terios: (i) La remisién de los antecedentes administrativos es una carga
procesal de la Administracion; La falta de expediente administrativo
impide el debido examen de la adecuacién de las circunstancias facticas
gue dieron lugar al acto administrativo impugnado con el supuesto de
hecho contenido en el dispositivo legal; Establece una presuncion
favorable a |la pretensidon de la actora y en consecuencia debe declararse
forzosamente la procedencia de la denuncia planteada, es decir con lu-
gar el recurso de nulidad interpuesto; Al pronunciarse por la conse-
cuencia de la falta de expediente administrativo en juicio, declara inofi-
cioso pronunciarse sobre los restantes alegatos expuestos por la em-
presa apelante.

Desde 1998 la SPA (sentencia N° 300) establecid la especialidad del
documento administrativo, configurandolo como una tercera categoria
de prueba instrumental, por tanto su caracter auténtico deviene del he-
cho de ser una declaracién emanada de un funcionario publico, con las
formalidades exigidas en el articulo 18 de la LOPA.

Esta especial forma de documento escrito dice la jurisprudencia no
puede asimilarse al documento publico definido en el articulo 1.357 del
Cdédigo Civil, pues no participa del caracter negocial que caracteriza a
este Ultimo. Ahora bien, su caracter auténtico deviene del hecho, como
lo sefialabamos antes, de ser un documento emanado de un funcionario
publico, con las formalidades exigidas para este tipo de documento.

Es por ello que ha confirmado una y otra vez la SPA que el docu-
mento administrativo se asemeja a los documentos privados reconoci-
dos o tenidos por reconocidos (articulo 1.363 eiusdem) pero sélo en lo
gue concierne a su valor probatorio, dado que en ambos casos se tiene
por cierto su contenido, en tanto que las declaraciones efectuadas en
dichos instrumentos no sean objeto de impugnacién a través de cual-
quier género de prueba capaz de desvirtuar su veracidad.

Ahora bien, de acuerdo a la persona que incorpore algun acta al ex-
pediente administrativo, se pueden dar tres supuestos: (i) Los documen-
tos emanados de los funcionarios publicos sustanciadores del procedi-
miento administrativo, en ejercicio de atribuciones legales, los cuales
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constituiran propiamente documentos administrativos; Los docu-
mentos emanados de los particulares interesados en el procedimiento;

Los documentos emanados de terceros, distintos a las partes involu-
cradas, entendiendo como partes a la autoridad administrativa sustan-
ciadora del expedientey a los legitimos interesados en el procedimiento,
tales como informes emanados de organismos publicos o privados ne-
cesarios para la resolucion de la controversia, en los términos del articulo
54 de la LOPA.

Visto lo anterior, cada instrumental incorporada al expediente ad-
ministrativo tendra el valor probatorio conforme a la naturaleza del do-
cumento de que se trate, pero tal como lo ha establecido la SPA los do-
cumentos administrativos se valoraran igualmente como un instru-
mento privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, en apli-
cacion del articulo 1.363 del Cédigo Civil.

En el caso de una demanda por incumplimiento de contrato, la SPA
determiné con fundamento en la sentencia también de la SPA, caso
Aserca Airlines C.A. de fecha 28-02-2000 que cuando ha sido establecido
el caracter de documento privado reconocido o tenido por reconocido
de las pruebas escritas bajo andlisis, puede entonces afirmarse que por
no tener la naturaleza de instrumentos publicos, éstas han debido ser
producidas dentro de los quince dias del lapso de promocidn de pruebas
0 anunciarse en él de donde debian compulsarse, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 434 del Codigo de Procedimiento Civil.
Agrega en esta sentencia que “No siendo este el caso, pues la parte ac-
tora se limitd a producirlas junto con el escrito de Informes, resulta for-
z0so para esta Sala desechar las copias fotostdticas del memordandum
de fecha 05 de junio de 1997 y la de la nota informativa del 14 de julio
de 1997".

Por otra parte, cuando el impugnante proceda a objetar determi-
nada acta del expediente —no el expediente—, el medio de impugnacion
dependera de la naturaleza de la prueba instrumental que se pretenda
desconocer, toda vez que el medio de ataque debera ser, segun el caso,
el propicio para enervar el valor probatorio del instrumento que se dis-
cute. Por ejemplo, si se pretende impugnar un instrumento publico in-
serto en el expediente administrativo, la via de impugnacion sera la ta-
cha de ese instrumento.

La Sala Constitucional (SC) del TSJ dicté sentencia en un recurso de
revision donde precisamente los alegatos se centran en que un funcio-
nario de carrera nunca presentd carta de renuncia y que el tribunal a
quo (Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo) no valoré la
prueba grafo técnica para esclarecer que la firma de la carta de renuncia
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no era del funcionario, prueba que no fue impugnada por la administra-
ciéon municipal.

La sentencia del a quo sefala que el expediente administrativo se
presentd en copia certificada por la demandada y contiene la carta de
renuncia es cuestionada por el demandante y solicita la exhibicién del
mencionado documento en original. Habiéndose cumplido no puede
pretender devolver la carga sobre la veracidad del documento sino que
correspondjia al accionante. En lugar de solicitar el cotejo o tacha del do-
cumento para demostrar su pretension no produjo ninguna convicciéon
en el sentenciador sobre la falsedad del instrumento, mas bien el expe-
diente quedo arropado por el principio de legitimidad del expediente
administrativo.

La SC del TSJ consider6 en el caso que se comenta que el a quo si
se pronuncié sobre la prueba grafo técnica, para restarle valor probato-
rio en el proceso; el acto administrativo que contiene la aceptacion de la
renuncia cuya falsedad no se comprobd segun las reglas procesales apli-
cables, fue en segunda instancia cuando el querellante consignd lo que
constituia la prueba fundamental de su pretensién como fue la prueba
grafo técnica que demostraria la falsedad de la firma, en lugar de la inac-
cién de la tacha de falsedad, en la primera instancia, tal como el tribunal
lo sefiald. Estos alegatos se relacionaron con la necesidad de proteccién
de derechos y la SC recordé que la revisidn constitucional no tiene por
objeto la proteccién de derechos y declard la causa como no ha lugar.

. Qué pasa cuando forman parte del expediente administrativo co-
pias fotostaticas? La solucidén que acoge la SPA es la que aporta el C6-
digo de Procedimiento Civil (texto de aplicacién supletoria) cuando el
articulo 429 seflala que se tendran como fidedignas si no fueren impug-
nadas durante el lapso de promocidn de pruebas, y si estas copias son
producidas en cualquier otra oportunidad, no tendran ningdn valor pro-
batorio si no son aceptadas expresamente por la otra parte.

De esta manera el juez apreciara las copias simples de documentos
privados reconocidos o tenidos legalmente por reconocidos, los que pre-
sentan semejanza con los documentos administrativos en lo que res-
pecta a su eficacia probatoria.

. Qué pasa cuando forman parte del expediente administrativo co-
pias certificadas? La SPA insiste en que las copias certificadas del expe-
diente administrativo constituyen una tercera categoria de prueba do-
cumental, como lo seflalamos supra. Ahora bien, advierte que:

[...] no debe confundirse el valor probatorio de las copias certificadas del ex-
pediente administrativo como una unidad integra, es decir, como un con-
junto de actuaciones administrativas debidamente documentadas, con las
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actas que lo conforman individualmente consideradas, pues en dichas ac-
tas poseen su valor probatorio propio segun el documento de que se trate.

Asi, un documento publico que haya sido agregado en copia certifi-
cada a un expediente administrativo no pierde su caracter de publicoy
su fuerza probatoria por estar inserto dentro del expediente, ya que de-
beran ser valorado como lo dispone el articulo 1.359 y 1.360 del Codigo
Civil. También pueden encontrarse en el expediente administrativo ele-
mentos que no comportan el caracter de prueba instrumental.

Por tanto, dice la SPA que:

[..] el valor probatorio de las copias certificadas del expediente administra-
tivo como instrumento privado reconocido o tenido legalmente por reco-
nocido, se refiere a la autenticidad que emana de la certificacion efectuada
por el funcionario publico, de que los antecedentes administrativos remiti-
dos al Tribunal son una copia fiel y exacta de su original, es decir, que ese
conjunto ordenado de actas son el cimulo de actuaciones previas dirigidas
a formar la voluntad de la Administracion, que el particular recurrente pre-
tende que sea revisada en la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

En otro orden de valoracién del expediente administrativo, cuando
se invoca el desorden del expediente que conlleva la falta absoluta del
procedimiento legalmente establecido por ausencia de expediente ad-
ministrativo, la SPA en un caso de esta naturaleza, examina los docu-
mentos traidos a juicio como expediente administrativo y concluye:

[..] del analisis de las actas del expediente se pudo constatar, especifica-
mente de las que conforman los antecedentes administrativos consignados
por la representacion fiscal municipal, que en el presente caso, la resolucion
de multa impugnada no fue precedida de un acta fiscal que sefalara las
razones conforme a las cuales debia sancionarse a la contribuyente de autos
Yy que permitiera instar un procedimiento donde ésta pudiera hacer vales
las defensas que estimara pertinentes para enervar las pretensiones fiscales.

[...Jno habiendo sido dictada por parte de la Administracion Tributaria Muni-
cipal el acta fiscal que diera inicio al procedimiento administrativo...la cual
estaba obligada a dictar [..] debe concluir que [..] hubo ausencia del proce-
dimiento legalmente establecido, resultando afectada de nulidad la resolu-
cion impugnada.

[..] en atencién a la carencia de valor probatorio del expediente administra-
tivo [...] respecto a que tal expediente administrativo consignado [..] nocum-
plia a cabalidad con los requisitos impuestos por la legislacién [..] no obs-
tante haber advertido tales circunstancias, considerd (la Sala) que ello no
podia llevar a [...] concluir la intencionalidad de la Administracion de lesionar
los derechos de los contribuyentes.
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La oposicion y la impugnacion de las pruebas son manifestaciones
del derecho a la defensa que tienen las partes que quiera objetarla.
Mientras la primera constituye una figura preventiva destinada a impe-
dir la entrada del medio probatorio al proceso, la segunda esta dirigida
a enervar la eficacia probatoria de éste (medio de prueba). La impugna-
cion se dirige a demostrar la falsedad, inexactitud o ilegalidad de una
prueba.

La impugnacién debe estar dirigida a discutir la exactitud o veraci-
dad de las actas que fueron remitidas por la Administracion al Tribunal,
bien porque algun acta haya sido mutilada, falseada, cambiada en su
contenido, no conste en el expediente remitido o cualquier otro motivo.

De acuerdo al mecanismo de defensa seleccionado para enervar el
valor probatorio del expediente administrativo, ya hemos sefialado cual
es la oportunidad procesal para hacerlo.

Por tanto, al partir de la premisa que la autenticidad del expediente
administrativo emana de la certificacion efectuada por el funcionario
publico, la impugnaciéon del expediente administrativo como un todo o
alguna de las actas que lo conforman, debe referirse a la falta de ade-
cuacioén entre las copias certificadas del expediente administrativo que
consta en autosy las actuaciones que conformaron el expediente admi-
nistrativo, para lo cual la parte impugnante debera producir la prueba
en contrario que demuestre la veracidad de sus alegatos, todo de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1.363 del Cédigo Civil en concor-
dancia con el articulo 506 ejusdem.

Si la impugnacion es a todo el conjunto de copias certificadas, la
forma de ataque va destinada a indicar que no se encuentran incorpo-
radas en dicho instrumento probatorio una o varias actas que original-
mente la componian, o que las copias certificadas del expediente admi-
nistrativo no son fidedignas, es decir no se compadecen con el original
gue se encuentra en poder de la Administracion, lo que implica una im-
pugnacion al elemento continente (expediente) y no de algun acta es-
pecifica de su contendido.

Por el contrario cuando se establece la posibilidad de la impugna-
cion de parte del expediente, la objecion debe referirse a |la falta de ade-
cuacioéon entre el expediente remitido que consta en autos y las actua-
ciones que conformaron ese expediente administrativo, bien porque al-
guna acta determinada haya sido mutilada, falseada, cambiada en su
contenido, o por cualquier otro motivo, lo cual tiene como finalidad
enervar el valor probatorio que emana de la certificacidon del funcionario
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publico, lo que trae como consecuencia que el impugnante deberd se-
falar el acta o conjunto de actas especificas que desea atacar.

En cualquiera de los supuestos anteriores, el impugnante tendra li-
bertad probatoria para producir la contraprueba necesaria tendente a
destruir el valor probatorio que emana del expediente administrativo.

El expediente administrativo es la materializacién del procedi-
miento de que se trate. Constituye la prueba natural judicial, no la Unica,
pero si la central, dentro del proceso administrativo y contencioso admi-
nistrativo. Se lo califica como requisito para la bdsqueda de la verdad
material, prueba de importancia medular para el juez contencioso ad-
ministrativo.

Desde la Constitucion de 1999 el derecho a la defensay a la tutela
judicial efectiva aplica tanto para actuaciones judiciales como adminis-
trativas, es decir acceder ante los 6rganos administrativos para hacer va-
ler los derechos e intereses estaria garantizado en sede administrativa y
en la actividad que se despliegue en la instancia judicial.

La finalidad del expediente administrativo es constrefiir a la Ad-
ministraciéon a mantener un cuerpo ordenado de documentos, de cada
una de las actuaciones que se realicen en el marco de cualquier proce-
dimiento administrativo. Por tanto, la apertura y el cuido de cumplir las
exigencias constitucionales y legales es esencial para garantizar el dere-
cho a la defensa de los interesados durante |la participaciéon en el proce-
dimiento administrativo y posteriormente durante la impugnaciéon si
fuere el caso en sede administrativa o jurisdiccional del acto definitivo.

Si la Administracion estd al servicio de los ciudadanos y se funda-
menta en los principios de transparencia y sometimiento pleno a la ley
y al derecho, como manda la Constitucién, al sustanciar los expedientes
la Administracion debe observar sus requisitos y estar habilitado el par-
ticular para utilizarlo, estas acciones preparan el valor del expediente en
el contencioso administrativo.

Si el expediente administrativo es el conjunto de actuaciones pre-
vias dirigidas a formar la voluntad administrativa, deviene en prueba do-
cumental que sustenta la decision de la Administracion.

Lo relevante del orden, exactitud, coherencia y secuencia de los
expediente penderd de la fuera probatoria que se desprenda del con-
junto de actas que integran el mismo.

Tres consecuencias marcan el juzgamiento en la jurisdiccion ad-
ministrativa en relacidn al expediente administrativo: la inexistencia
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de expediente administrativo, se pretendid hacer valer como expe-
diente administrativo un simple conjunto documental que lo Unico que
prueba es el desorden administrativo; la presentacion extemporanea
del expediente administrativo, se negod la apertura de articulacion pro-
batoria para el control de la prueba del expediente por haberse dicho
vistos, y el a quo declard que valoraria los alegatos en sentencia defini-
tiva; la Administracién a quien se ha notificado para que remita el
expediente administrativo no lo hace, y el tribunal considera que la falta
de expediente administrativo impide el debido examen de la adecua-
cién de las circunstancias facticas que dieron lugar al acto administra-
tivo impugnado, con el supuesto de hecho contenido en el dispositivo
legal.

El expediente administrativo como documento probatorio, desde
siempre se le ha considerado un tipo de prueba instrumental, de carac-
ter auténtico por la declaracién emanada de un funcionario publico; ese
caracter auténtico le deviene del hecho de emanar de un funcionario
publico y cumpliendo las exigencias para este tipo de documento.

El documento administrativo se asemeja a los documentos priva-
dos reconocidos o tenidos por reconocidos sélo en lo concerniente a su
valor probatorio, se tiene por cierto su contenido, en tanto no sea objeto
de impugnacion a través de cualquier género de prueba capaz de des-
virtuar su veracidad.

Se dan tres supuestos de documentos dependiendo de las perso-
nas que los incorporen: (i) los documentos emanados de funcionarios
publicos, son propiamente documentos administrativos; los docu-
mentos emanados de los particulares interesados en el procedimiento;

los documentos emanados de terceros, distintos a las partes involu-
cradas, informes emanados de organismos privados para resolver la
controversia. Por tanto el valor probatorio esta referido o conforme a la
naturaleza del documento de que se trate.

Si el expediente administrativo tiene copias fotostaticas se ten-
dran como fidedignas si no fueren impugnadas en el lapso de promo-
cién de pruebas, y si son producidas en cualquier otra oportunidad no
tendran valor probatorio si no son aceptadas expresamente por la otra
parte. Si las copias en el expediente son certificadas, si es un documento
publico agregado en copia certificada a un expediente administrativo,
éste no pierde su valor de documento publico. Si el expediente enviado
al tribunal esta certificado por funcionario publico, los antecedentes ad-
ministrativos remitidos son copia exacta y fiel de su original.

Se puede oponer al expediente o se puede impugnar el expe-
diente, la primera es impedir la entrada del medio probatorio al proceso,
la segunda esta dirigida a enervar la eficacia probatoria de este medio
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de prueba. La impugnacioén se dirige a demostrar la falsedad, la inexac-
titud o la ilegalidad de una prueba.

La impugnacion del expediente puede ser total o alguna de las
actas que lo conforman. La impugnacioén es a todo el conjunto de copias
certificadas, sea porque no se encuentran incorporadas una o varias ac-
tas que originalmente lo componian, o que las copias certificadas del
expediente no son fidedignas, no se compadecen con el original.

Cuando se impugna parte del expediente la objecidon debe refe-
rirse a la falta de adecuacion entre el expediente remitido, bien porque
alguna acta haya sido mutilada, falseada, cambiada y por tanto la finali-
dad es enervar el valor probatorio que emana de la certificacién del fun-
cionario, y el impugnante sefalar cual de las actas desea impugnar. En
ambos casos el impugnante tendra la libertad probatoria para producir
la contraprueba necesaria tendente a destruir el valor probatorio que
emana del expediente administrativo.
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Resumen: El articulo destaca cémo la Ley Orgdnica de Procedimientos Ad-
ministrativos significé un avance en favor de los derechos de los particulares
gue se relacionan con la Administracién Publica, al hacerse de lado la visiéon
segun la cual esta Ultima habia de imperar sobre los primeros que se consi-
deraban como meros administrados o subditos.

Palabras clave: Igualdad — Procedimiento administrativo — Relacién juridica.
Abstract: The article highlights how the Organic Law of Administrative Pro-
cedures meant an advance in favor of the rights of individuals who are re-
lated to the Public Administration, by setting aside the vision according to

which the latter had to prevail over the first ones. considered as mere man-
aged or minions.

Keywords: Equality — Administrative procedure — Legal relationship.
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El Derecho Administrativo tradicionalmente ha sido objeto de un
enfoque “normativista”, es decir, como sistema de normas legales y re-
glamentarias (Derecho objetivo) que regulan la organizacién y las acti-
vidades de la Administracién Publica en su condicidén de instrumento
institucional del Estado al servicio del interés publico determinado en la
Ley. Por esa razén, en los tratados y manuales clasicos de esa rama del
Derecho Publico, los capitulos fundamentales de esas obras se restrin-
gen ala exégesis de las normas relativas a la organizacién de esa entidad
publica, a su actividad (servicios publicos, policia administrativa, activi-
dad de fomento y otras), a los medios de realizacién de esas actividades
(actos administrativos unilaterales, contratos administrativos, actos de
administracion, expropiaciones, etc.),y en un plano secundario los recur-
sos gue pueden interponer los “administrados” contra las actuaciones
de dicha entidad protegidas por el principio de “presuncidn de legali-
dad” de sus actos, formidable prerrogativa estatal justificada en los su-
puestos intereses publicos (generales) que procura realizar el Estado-

*
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administracion, conceptuados axiolégicamente superiores a los de los
administrados (la clasica nocién de la “prerrogativas exorbitantes de De-
recho PuUblico” de la doctrina francesa). Esa exégesis se complementa
con la doctrina jurisprudencial de los tribunales contencioso-adminis-
trativos, apegada, asimismo, a la interpretacién tradicional de las nor-
mas legales, a excepcion de sentencias “creativas” que a pesar del lega-
lismo dominante y de la ideologia juridica que rechaza a la jurispruden-
cia como fuente principal del Derecho, abrieron camino a una concep-
cion mas flexible del Derecho Administrativo.

Ese enfoque estatalista se centra en la diferenciacion de una funciéon
propia de la Administracién Publica: la funciéon administrativa, diferente
de las otras funciones estatales: la legislativa y la judicial. El particular,
subsumido en la categoria de “administrado”, figura en un plano secun-
dario, un receptaculo de la accidén de administrar cuyo protagonismo se
hace presente en forma reactiva, una vez que la actividad administrativa
ha producido sus efectos, es decir, cuando ejerce los recursos de ley con-
tra los actos administrativos que lesionen la esfera de sus derechos e in-
tereses legitimos, basicamente por ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa (el clasico recurso por excés de pouvoir de la doctrina fran-
cesa). Asi lo aprendi en las asignhaturas Derecho Administrativo General
y Derecho Administrativo Especial cuanto estudié la carrera en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Central de Vene-
zuela (1964-69), lo que no implica desmeritar a los brillantes profesores
gue tuve la oportunidad de escuchar sus brillantes lecciones (GONzZALO
PEREZ LUCIANI Y TOMAS POLANCO ALCANTARA). Enfoque reforzado en los tex-
tos doctrinarios de la época, en particular el Manual de Derecho Admi-
nistrativo de ELOY LARES MARTINEZ y Las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia de ALLAN BREWER-CARIAS.
Posteriormente, en el postgrado de Derecho Administrativo que realicé
en la Universidad Paris Il (1970-71), profundicé la estructura ideoldgica de
esa teoria expresada en las disertaciones de los valiosos profesores: MAR-
CELE WALINE, ROLAN DRAGO y PROSPER WEIL y los manuales y tratados de
esa época (Traité Elémentaire de Droit Administratif de ANDRE LAUBA-
DERE: |l tomos; Droit Administratif de JEAN RIVERO; Droit Administratif de
MARCELE WALINE; Droit Administratif de PROSPER WEIL, y otros). Com-
prendi que esa concepcidn era elaboracién de la “escuela francesa del
servicio publico”. No que fuera equivocada, con los aflos comprenderia
gue era sesgada, pero durante unos cuantos afos como profesor de esa
asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdélica Andrés
Bello (1976-80) fui fiel a esa escuela, hasta tal punto que en 1976 elaboré
unos manuales (apuntes) de Derecho Administrativo Il para los estu-
diantes, consonos con la clasica teoria de la actividad administrativa (La
actividad de seguridad y defensa de la nacién I; La policia administrativa
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y el orden publico Il; La actividad econdmica del Estado Ill; La protecciéon
del entorno fisico y social V).

Pero, a partir de 1979, luego de asumir el cargo de Consultor Juridico
del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales (marzo de 1979-
septiembre de 1983), comencé a cambiar mi percepcidn estatalista al
descubrir que el administrado de los manualesy tratados no era un ente
abstracto, sino una persona fisica concreta o una empresa determinada
representada por personas especificas, que pedian audiencia y recurrian
los actos dictados por las autoridades de esa entidad ministerial (la lla-
mada administraciéon activa), en procura de justicia para sus derechos e
intereses lesionados por un funcionariado convencido de la supremacia
del Estado respecto de los particulares. Aprecié las angustias y dramas
de hombres y mujeres afectados en sus intereses vitales, tal fue el caso,
por ejemplo, de la comunidad de “El Jarillo”? integrada por agricultores
descendientes de los colonos alemanes que se asentaron en la Colonia
Tovar (1843). Los agricultores de dicha comunidad, ubicada en terrenos
que fueron declarados como parte de la Zona Protectora del Area Me-
tropolitana de Caracas, venian soportando los abusos de algunos funcio-
narios de la direccion zonal 1 del referido ministerio y de la “honorable”
Guardia Nacional, empefados en dificultar la siembra, cosecha y reco-
leccion de frutas, hortalizas y verduras, en particular el durazno (principal
rublo, ademas de la fresa y la mora), exigiéndoles requisitos injustifica-
dos para la expedicion de los permisos correspondientes. Recibi a una
delegaciéon en audiencia (abril de 1980), me trasladé a la comunidad en

T No escribi sobre los servicios publicos o la actividad prestacional de la administra-
cién porgue era un tema de la asignatura Derecho Administrativo | del pensum
del tercer ano, yo fui profesor durante 23 aflos de la asignatura Derecho Adminis-
trativo Il o Especial correspondiente al cuarto afio de la carrera. El objetivo de esos
apuntes era “orientar” a los estudiantes en el estudio de la asignatura. En referen-
cia a los tipos de actuacion o actividad de la Administracion Publica la profesora
de Derecho Administrativo DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO de la Universidad
Castilla-La Mancha sefala respecto a esa tipologia: “La doctrina tradicional de los
tipos administrativos, que tras someterse a sucesivos ajustes sigue vigente en
buena medida entre nosotros, se formd en su momento en atencion a las dife-
rentes clases de relacion juridico-administrativa trabadas entre Administracion
Yy ciudadano segun que la actuacion realizada por el poder publico consistiese
bien en ordenar coactivamente actividades privadas, bien en fomentar esta, o
bien en prestar un servicio publico. Se ha dicho por ello que la doctrina de los tipos
administrativos se apoya sobre posiciones dogmadticas fundamentales que de-
terminan la relacion entre el particular y la Administracion, a la luz de la funcién
o tarea desarrollada en cada caso por esta y de las consiguientes necesidades de
proteccion del individuo”. La Relacion Juridica en el Sistema de Derecho Adminis-
trativo. En Revista de Derecho Publico. Teoria y Método. Marcial Pons. Ediciones
Juridicas y Sociales. Vol. 2, 2020, Madrid, p. 98.

2 El Jarillo es una comunidad de origen aleman en Venezuela, ubicada en los Altos
Mirandinos aproximadamente a 30 km de la ciudad de Los Teques y a unos pocos
kildmetros de la Colonia Tovar, Estado Aragua.
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referencia con el abogado director de estudios y dictdmenes, escucha-
mos las quejas de los agricultores y decidimos elaborar un reglamento
especial para facilitar las actividades vitales de esa comunidad, el cual
fue aprobado por el Ministro Carlos Febres Pobeda mediante resolucion
ministerial: entre otras reformas se elimind la autorizacion para “desma-
tonar” —arrancar las malezas y plantas indeseables- los suelos de las par-
celas que ya hubieren sido deforestadas a fin de realizar los cultivos es-
tacionales, bastandole al interesado notificar tal actividad al érgano
competente. Con posterioridad incorporariamos ese cambio en una re-
forma del reglamento de la Ley Forestal de Suelos y Aguas para las zonas
agricolas del territorio nacional. Desde esa funcién publica pude com-
probar el conjunto de précticas ilegales: |la arbitrariedad, el abuso y la
desviacion de poder, ademas de la exigencia de requisitos injustificados
(requisitologia), las sanciones abusivas, las violaciones al derecho de pro-
piedad. En 1981 publiqué un articulo en la Revista Venezolana de Dere-
cho Publico N°10: “El principio de legalidad y la Administracién Publica”
en el que aludia a esas practicas lesivas a los derechos e intereses de los
particulares que pude constatar entre funcionarios de diferentes rangos
de la mencionada entidad ministerial.

Luche con ahinco contra tales conductas, basicamente con ocasion
a la revision de los recursos jerarquicos interpuestos por los interesados
por ante el titular de la entidad ministerial en cuestién, recomendando
la revocatoria de aquellos actos ilegales dictados por directores de linea
y zonales. Ademas, elaboré con el auxilio del equipo de trabajo de la con-
sultoria juridica, dictdmenes de caracter general (no solo los atinentes a
los casos especificos), insistiendo en la obligacién de respetar el principio
de legalidad administrativa. En las varias reuniones mensuales del “sis-
tema juridico” (formalizado mediante orden ejecutiva de la maxima au-
toridad de ese ente ministerial: integrado por los abogados de la consul-
toria juridica nacional y los asesores legales de las direcciones generales
sectoriales y de linea, y de las direcciones regionales), enfatizaba la obli-
gacion de los asesores legales de dejar constancia (escrita) del aludido
principio de sumision de los actos autorizatorios y sancionadores al im-
perio de la ley, y de la garantia a los derechos e intereses legitimos de los
particulares. Esas directrices de la administracién consultiva a mi cargo
dieron origen a una publicacion: “Politica, Derecho y Administracion del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables” (Universidad Santa
Maria, Editorial Lola de Fuenmayor, 1987). Se me ocurrié denominar a
esas directrices la “politica juridica” de dicha entidad publica (en el pe-
riodo 1979-83) pues, asi como se habian diseflado por las direcciones
competentes politicas de ordenamiento territorial, de gestién de las
areas bajo régimen de administracion especial, de la construccién y
mantenimiento de obras de infraestructura hidraulica, de informacidén e
investigacioén, las orientaciones juridicas de caracter transversal (del
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sistema juridico) debian ser tomadas en cuenta por los érganos de la
administracién decisoria como una politica general del MARNR (Minis-
terio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables). Ese afan por
garantizar los derechos e intereses legitimos de los particulares (perso-
nas naturales y juridicas) en sus relaciones con la administraciéon activa
o decisoria, provocd un cierto rechazo por parte de un funcionariado
acostumbrado a subestimar, imbuido de la ideologia estatalista, la es-
fera juridica de los “administrados”. Se difundi¢ el malicioso rumor de
que el consultor juridico era “el abogado de los particulares”. En muy
excepcionales ocasiones las peticiones de reconsideracion de los actos
de autoridad fueron declaradas con lugar (usualmente ni siquiera se les
daba la respuesta oportuna, ratificando mediante el silencio administra-
tivo la decisién inicial) forzando a los afectados a recurrir por via jerar-
quica, trasluciendo una suerte de “soberbia administrativa” derivada de
la cdbmoda posicién de formar parte del Estado (“el Estado siempre tiene
la razén"), que prevalecia (y ahora supongo que seguird prevaleciendo
dado el cariz autoritario del régimen de poder) en las representaciones
mentales de los funcionarios. Por ese motivo, recibi con alborozo la san-
cion y promulgaciéon de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, aunque estaba consciente de las resistencias que presentaria su
aplicacién por parte de los agentes administrativos portadores de la

3 Algo semejante me ocurriria cuando siendo consultor juridico de la Presidencia de
la Republica me opuse a la iniciativa de reforma del Cédigo de Enjuiciamiento Cri-
minal del Procurador General de la Republica de entonces, cuyo objetivo era la
procedencia del trdmite de extradicion con base en los autos de detencién dicta-
dos por los jueces de instruccidn contra los “banqueros préfugos” dictados por los
tribunales de instruccién en el momento de la llamada “crisis bancaria” (1994), sin
esperar la decision de los juzgados superiores en los casos de apelacion de dichos
autos. En carta que le remitiera a ese alto funcionario (publicada en Google, véase
Henrigue Meier Echeverria) sefialaba los abusos que se habian cometido con esos
autos de detencidén (mas de 450: autos de detencidn corporativos), afectando a
suplentes de directivas de los bancos intervenidos que no habian participado en
las decisiones supuestamente fraudulentas de las entidades financieras. Los jue-
ces se limitaban a considerar el listado de los directivos de las entidades bancarias,
incluyendo los suplentes. Un reconocido articulista de la época, ex gobernador del
Distrito Federal, publicé un articulo en el diario El Mundo acusandome de abo-
gado de los banqueros préfugos, todo por defender la presuncion de inocencia, y
denunciar esos juicios de opinidn publica que condenaban indiscriminadamente
a ciudadanos por el solo hecho de formar parte de la “corrupcién bancaria”. El
drama de una “justicia politizada” y la caceria de brujas promovida desde el propio
gobierno. Uno de los partidos del denominado “chiripero”, el MAS, pegd carteles
en varios puntos de Caracas con las fotos de los “banqueros préfugos” y el clasico
“Se busca”. La mencionada carta, con copia al Presidente de la Republica y al Mi-
nistro de la Secretaria, fue utilizada por Gustavo Gémez Lépez en su demanda con-
tra la Republica de Venezuela por ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. El Presidente de la Republica, Rafael Caldera, me reclamaria esa inicia-
tiva varios meses después de haberme designado Ministro de Justicia, aun cuando
se la habia hecho llegar con anterioridad.
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mencionada ideologia*. Ademas, las trabas y negativas al reconoci-
miento de las posiciones juridicas legitimas de los particulares, permi-
tian a no pocos funcionarios lucrarse solicitando sumas de dinero para

(LT

resolver en forma favorable las peticiones (la llamada “coima”, “soborno”,
“mordida” en México, “bajarse de la mula” en el pais). En el ambito de mi
funcién docente como profesor de Derecho Administrativo Il (UCAB), el
conocimiento directo de las préacticas abusivas inveteradas del funcio-
nariado, y la vigencia formal de la novisima Ley, me llevaron a cambiar
el enfoque “estatalista” que habia guiado mis clases, reformando pro-
gresivamente el programa de la asignatura conforme a la Teoria de la

4 EVGENIB. PASUKANIS (Jurista ruso: 1891-1937) en su obra Teoria General del Marxismo
y el Derecho (Editorial: Editorial Labor, Espafia, 1976) analiza cdmo una ley man-
tiene su vigencia real, aunque formalmente hubiere sido derogada, por medio de
las practicas surgidas en el lapso de tiempo de su aplicacién. Es el horizonte de
vigencia del viejo derecho que obstaculiza la aplicacion de la nueva ley. Se referia
el jurista al horizonte de vigencia efectiva del derecho burgués que, expresado en
practicas administrativas y judiciales, dificultaria la aplicaciéon del derecho socia-
lista surgido de la revolucion bolchevique. En un seminario realizado en la Colonia
Tovar (afo 1996) con el objeto de analizar la puesta en ejecucion del Coédigo Orga-
nico Procesal Penal, con la participaciéon de la presidenta de la CSJ, el fiscal general,
el presidente de la comision bicameral del parlamento y otras personalidades, ex-
presé, conforme a ese principio de sociologia juridica, mis temores acerca de la
resistencia por parte de los funcionarios del sistema judicial penal (jueces, fiscales
del ministerio publico, policias) y los propios abogados litigantes en esa materia,
respecto del nuevos régimen juridico acusatorio que de alguna manera supondria
pérdida de poder a los protagonistas del tradicional régimen inquisitivo. Las prac-
ticas desarrolladas durante un siglo de vigencia del Cédigo de Enjuiciamiento Cri-
minal no serian sustituidas con la mera promulgacion del nuevo cédigo, en espe-
cial al abusivo poder de los jueces, fiscales y policias derivados del “secreto suma-
rial” y de la presuncion de culpabilidad del auto de detencién. Rechazaron mis ob-
servaciones. Y hasta hubo desagrado cuando expresé el sindrome del “mito de la
ley” o la creencia de que con la mera sancién de una ley se puede cambiar la so-
ciedad (el poder magico de la ley). Al respecto publiqué en soberania.org (clausu-
rada por la dictadura en el 2016) un articulo denominado “El Estado como fabrica
de leyes”: “El populismo juridico se expresa particularmente en ese ‘constitucio-
nalismo de pacotilla’, o la supuesta virtud de la Constitucion como deshacedora
de entuertos del pasado y partera de nuevos tiempos de ‘felicidad colectiva’. La
Constitucion como instrumento de ‘refundacion’ de la Republica, el Estado y la
sociedad (Predmbulo de la Constitucion de 1999). ; Cudntas? en nuestra acciden-
tada historia republicana: ¢ Veintitrés? ; Veinticinco? Nada mds lejano de la reali-
dad, la terca realidad, que esa errdtica idea del poder transformador de la ley,
capaz, por si misma, de modificar las conductas sociales (‘On ne change pas une
societé par decret’, Michel Crozier). Esa modalidad de populismo estd vinculada
con el tema de la ‘cultura como variable independiente’, en este caso la ‘Cultura
Juridica’, que poco o nada es objeto de reflexion en las escuelas de Derecho de
nuestras universidades, como tampoco por la doctrina de los autores y los ope-
radores del 'sistema judicial’ (en particular, los jueces). La ‘Cultura Juridica’ enten-
dida como conjunto o sistema de creencias, signos, simbolos, prdcticas sociales,
acerca del valor de lo juridico y su funcion en los procesos de regulacion, control
y mediacion de la vida social (El Derecho como funcion social)”.
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Relacion Juridica aplicada al &mbito del Derecho Administrativo®. Esa re-
flexion me condujo a escribir dos obras fundamentales: Teoria de las Nu-
lidades en el derecho administrativo (Editorial Alva, 1991, 2000) y el Pro-
cedimiento Administrativo Ordinario (Editorial Alva, 1992).

La Teoria del Derecho Administrativo que podriamos llamar “tradi-
cional”, reitero, no sélo consiste en una aproximacioén parcial, y por tanto
limitada, a la realidad juridica del Derecho Administrativo, sino indubita-
blemente sesgada y condicionada por la ideologia estatalista, como an-
tes he senalado. Es cierto que este Derecho en sus instituciones funda-
mentales es una creacién del Estado, y que el principio de legalidad, con-
siderado la piedra angular de la organizacién y el funcionamiento de la
Administracién Publica, tiene su fuente directa en el Derecho legislado.
También es cierto que la Administracion Publica es una organizaciéon del
Estado al servicio de unos intereses de naturaleza institucional, pero, no
lo es menos, el que esa organizacidon se comporta como un sujeto de
derecho cuando ejerce los poderes juridicos que le confiere la Ley para
la ejecucion de sus cometidos, vinculandose con otro sujeto de derecho,
eladministrado o particular que carece de relevancia juridica para la teo-
ria normativista (objetiva) del Derecho Administrativo. En el contexto
axiolégico del Estado de Derecho el particular no deberia ser concep-
tuado como un simple administrado que se halle en una posicién pasiva
soportando la accidon de administrar de un sujeto activo: la Administra-
cion, limitdandose a reaccionar (recursos), por ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa una vez que el sujeto dotado de esa posicidon exor-
bitante y privilegiada (doctrina francesa) le creare una situacién gravosa
en su esfera juridica. Es lo que se pretendidé corregir con la LOPA, con
fundamento en la condicién ciudadana del particular garantizada for-
malmente en la Constitucién Nacional: sujeto titular de unos derechos
inalienables garantizados en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales en materia de Derechos Humanos, que operan como limite formal
infranqueable a la actuacidon administrativa®. El Derecho Administrativo

5> | La aplicaciéon de la Teoria de la Relacion Juridica a la ensefianza del Derecho Ad-
ministrativo. Il. Los sujetos de la relacién. El sujeto administrativo. La Administra-
cion Publica. La posicion juridica del sujeto administrativo. Teoria de las potesta-
des. lll. El particular o interesado. Su posicion juridica. Teoria de los derechos e in-
terese legitimos. IV. El nexo o vinculo de la relacién: el acto administrativo. Teoria
de los actos administrativos. Teoria del procedimiento administrativo. El procedi-
miento administrativo, la formacion de los actos administrativos y la participacion
de los interesados. El procedimiento administrativo ordinarioy los procedimientos
especiales. V. El control de la legalidad de los actos administrativos y los medios de
impugnacioén de los actos afectados de ilegalidad. La Teoria de las Nulidades en el
Derecho Administrativo.

& Esa transformacion, segun la profesora DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, en
su articulo, antes citado, ha de tener como punto de partida la transformacion de
las posiciones de ciudadano y Administracién, ya que éstas “no se corresponden
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ya con las propias de la teoria de la relacion juridica forjada durante las primeras
etapas histéricas del Derecho administrativo. Sin embargo, de modo inercial,
continuamos en buena medida utilizando esa teoria cldsica de manera mds o
menos implicita, sin revisar de manera completa su significado, y sin caer sufi-
cientemente en la cuenta de que aquella condiciona decisivamente el modo en
que se formaliza y transmite el conocimiento entre los miembros de la comuni-
dad cientifica. A pesar de que el Estado constitucional y el Derecho internacional
y europeo de los derechos humanos han impulsado la contemplacion en clave
subjetiva del Derecho administrativo, la dogmdtica de la disciplina estd encon-
trando dificultades de adaptacion debido al lastre de las elaboraciones técnicas
de la doctrina cldsica, condicionadas por el marco juridico autoritario procedente
del pasado. Del lado del ciudadano, la opcidon constitucional por la dignidad hu-
mana como fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE) ha su-
puesto la superacion de la antigua figura del subdito y su sustitucion por la del
ciudadano activo, que participa en la definicion y satisfaccion del interés general
(Estado democrdtico), cuyas posiciones juridicas son merecedoras de tutela judi-
cial plena (Estado de Derecho), pero que puede ser legitimamente instrumenta-
lizado en favor del colectivo siempre y cuando se respeten ciertos limites, y, en
particular, siempre que se ponderen todos los intereses en juego y se satisfagan
en la medida de lo posible (Estado social). Frente a la consideracion del individuo
como mero objeto pasivo de la actuacion administrativa, merecedor —en el mejor
de los casos— de defensa frente a ella, el nuevo marco constitucional y europeo
ha ampliado la perspectiva para configurar al ciudadano como sujeto activo y
corresponsable. Ello conduce irremisiblemente a la necesidad de repensar cate-
gorias subjetivas heredadas, como —en particular-la del deber en sentido técnico,
la del interés legitimo o la del derecho publico subjetivo. Ademds, y a pesar de no
reconocer derechos subjetivos judicialmente actuables de forma directa, el denso
contenido social de los principios rectores recogidos en los arts. 39 a 52 CE ha con-
tribuido también a fomentar la perspectiva subjetiva en el Derecho administra-
tivo espafiol, en la medida en que impone a todos los poderes publicos el deber
de tomar en consideracion las especiales necesidades de proteccion de determi-
nados colectivos, como los hijos menores y madres (art. 39 CE), los jovenes (art. 48
CE), los minusvalidos (art. 49 CE), los ancianos (art. 50 CE), o los consumidores y
usuarios (art. 51 CE). Mencion especial merece aqui la consagracion constitucio-
nal de los derechos fundamentales y en particular, por su repercusion sobre el
Derecho administrativo, el reconocimiento de su dimension objetiva. Al precisar
que los derechos fundamentales no son solo derechos subjetivos de los ciudada-
nos, sino también valores objetivos que irradian el ordenamiento en su conjunto,
la llamada vertiente objetiva de los derechos fundamentales ha contribuido a la
aproximacion en clave subjetiva al Derecho administrativo, pues imponer sobre
los poderes publico deberes juridicos de proteccion que derivan directamente de
la norma constitucional. Como es sabido, una de las principales consecuencias
de esta aproximacion —consolidada a partir de la Sentencia Lith en Alemania y
de la STC 53/1985 en Esparia- ha sido la ‘acreditacion’ de la organizacién y el pro-
cedimiento administrativo como medios directos para la realizacion y garantia
de los derechos fundamentales, asi como para ‘compensar posiciones constitu-
cionales encontradas’. Con ello, organizacion y procedimiento han pasado a que-
dar inextricablemente vinculados a las situaciones juridico-subjetivas sobre las
que se proyectan, dejando de ser unicamente mecanismos que facilitan y orde-
nan la actuacion y el control de la Administracion”. Dolores Utrilla Fernandez-Ber-
mejo. Opus cit., pp. 75-77.
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en el Estado de Derecho deberia constituir el régimen juridico de las re-
laciones juridicas entre la Administracién y el particular, superando,
como antes sefalé, la ideologia estatalista que postula un vinculo de po-
der, y, por consiguiente, la sujecion de la persona fisica o juridica a las
potestades exorbitantes del Estado-administracion. De ahi la exigencia
principista y metodoldgica de examinar esa disciplina juridica a la luz de
este nuevo enfoque. La conceptualizaciéon del vinculo entre la Adminis-
tracién Publica y el particular como una relaciéon entre dos sujetos de
derecho, superando el tradicional concepto de la “relacion de poder” o
de sujecion derivado de la doctrina clasica heredera del absolutismo
monarguico europeo y de los regimenes autoritarios (autocracias, dicta-
duras) en América Latina’, se formalizé en el sistema juridico-positivo

7 En Espafay otros paises de la Unién Europea, la doctrina del Derecho Administra-
tivo ha comenzado a modificar el enfoque normativista (objetivo), por el subjetivo
o la Teoria de la Relacion Juridica y las posiciones juridicas de la Administraciéon y
el particular. Al respecto, la profesora DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO en su
articulo, antes citado, expresa: “Desde hace largo tiempo, sin embargo, la cons-
truccion cientifica del Derecho administrativo en Espafia —sobre todo por lo que
respecta a su parte general- ha relegado a un segundo plano la perspectiva sub-
jetiva (esto es, la dimension relativa a las posiciones juridicas correlativas de los
sujetos que interactdan bajo normas de Derecho administrativo) para centrarse,
de manera prioritaria, en su dimension objetiva o formal. Dicho seq, con todas las
cautelas que exige cualquier generalizacion, la narrativa de la ciencia del Dere-
cho administrativo espafiol es una centrada en el lenguaje del Derecho objetivo,
mds que en el del derecho subjetivo y del resto de posiciones juridicas de los su-
jetos disciplinados por esta rama del ordenamiento. Frente a este escenario de
partida, en las pdaginas siguientes se mantiene la tesis de que la ciencia del De-
recho administrativo espafiol debe acometer la tarea de incorporar a la parte
general de la disciplina una teoria renovada de la relacion juridico-administra-
tiva, como herramienta dirigida a posibilitar un adecuado andlisis del ordena-
miento administrativo desde la perspectiva de sus sujetos. Esta afirmacion se
sustenta, a su vez, en dos premisas. La primera de ellas es que complementar la
construccion cientifica del Derecho administrativo a través de la perspectiva sub-
jetiva es una exigencia derivada de la concepcion constitucional y europea del
ciudadano, asi como de la propia Administracién. La segunda es que esa com-
plementariedad es irrenunciable como medio para superar las insuficiencias que
una construccion doctrinal predominantemente objetiva o formal presenta para
dar acabada respuesta a las necesidades de protecciéon de los derechos indivi-
duales y de eficacia de la actuacion administrativa en la satisfaccion de los in-
tereses generales. En este punto resulta necesario realizar dos precisiones adicio-
nales, ambas referidas al alcance con que se maneja la nocion de ‘subjetividad’
o ‘perspectiva subjetiva’. Por una parte, debe aclararse que este concepto se em-
plea aqui por oposicion al andlisis o perspectiva objetiva, que alude al interés por
el estatuto juridico de la Administracion publica considerado en relacion con el
ordenamiento juridico o Derecho objetivo. La perspectiva objetiva es, por tanto,
un enfoque analitico en el que las nociones centrales son las de legalidad y con-
trol y en el que los sujetos que interactuan con la Administracion no son contem-
plados prioritariamente como partes activas de dicha interaccion, sino como me-
ros objetos de la actuacion administrativa. Asimismo, conviene recordar que las
posiciones juridicas correlativas de Administracion y ciudadano han servido
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histéricamente para definir y regular el regimen del acto administrativo y, sobre
todo, del procedimiento administrativo institucion que simboliza como pocas la
posicion del ciudadano ante la Administracion y que se ha articulado tradicio-
nalmente como mecanismo de defensa de aquel frente a esta. En coherencia
con ello, el concepto de interesado en el procedimiento depende de la titularidad
de un derecho subjetivo o interés legitimo (art. 4 LPACAP); los vicios de forma y
procedimiento adquieren relevancia invalidante, fundamentalmente, cuando
producen indefension (art. 48.2 LPACAP); existe obligaciéon de motivar cuando se
limitan derechos subjetivos o intereses legitimos, o cuando el acto es, por diversos
motivos, desfavorable para el interesado (art. 35 LPACAP); el régimen de revision
de oficio y revocacion de los actos encuentra limites diversos en funcion de la
existencia o no de efectos favorables para los interesados (arts. 106 a 110 LPACAP);
los medios de ejecucion forzosa de los actos administrativos dependen del tipo
de obligacion impuesta por aquellos (arts. 97 a 104 LPACAP), etcétera. En Espana,
varios autores han sefialado durante los ultimos arfios la necesidad de acudir a la
perspectiva subjetiva para abordar el tratamiento dogmadtico de determinados
modos de actuacion administrativa que desbordan los mdrgenes de la dogma-
tica objetiva tradicional. En esta linea, algunos han comenzado ya la tarea de
revisar la entera teoria de la relacion juridica de Derecho administrativo, la doc-
trina de las situaciones juridico-subjetivas del ciudadano, o han destacado la uti-
lidad ordenadora de la construccion de una tipologia de relaciones juridico-ad-
ministrativas. Un proceso de revitalizacion similar, aunque considerablemente
mds intenso, ha tenido comienzo varias décadas atrds en el que probablemente
sea el pais que mayor influencia académica despliega sobre el Derecho adminis-
trativo espafiol contempordneo: Alemania. Debido —fundamentalmente- a la
configuracion tuitiva de derechos de su contencioso-administrativo, la aproxima-
cion subjetiva al Derecho administrativo nunca llegé alli a quedar relegada de la
misma manera que entre nosotros. Sin embargo, el tratamiento tedrico de la re-
lacion juridico-administrativa constituye un fendmeno relativamente reciente,
cuyos inicios suelen datarse en 1965. A partir, fundamentalmente, de las reunio-
nes de la Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer de 1971 en Ratisbona y
de 1986 en Munich, la figura de la relacion juridico-administrativa y su potencial
dogmatico comenzaron a ser objeto de intensa discusion doctrinal. Como conse-
cuencia de ello, desde la década de 1990 es habitual la presencia de estudios es-
pecificos sobre la relacion juridico-administrativa en los manuales y tratados
contempordneos de Derecho administrativo general alemdn. Este renovado in-
terés se ha plasmado, ademds, en el desarrollo de un buen nimero de explica-
ciones sistemdticas de figuras generales y sectoriales del Derecho administrativo
alemadn enfocadas desde una perspectiva subjetiva. En Italia, el fortalecimiento
del interés cientifico por las relaciones juridico-administrativas (rapporti giuridici
di diritto amministrativo) se produjo de manera mds temprana, durante la pri-
mera mitad del siglo xx. Desde entonces, la figura de la relacion juridica ha sido
utilizada allicomo elemento ordenador de algunas de las mds destacadas expo-
siciones tedricas del Derecho administrativo general (como las de Vitta, Forti,
Sandulli, Alessi, Zanobini, Giannini, y Cassese), ademds de encontrar un desarrollo
destacado en las obras de Carnelutti, Cassarino y Romano. No obstante, se ha
criticado en Italia que, tradicionalmente, la atencién dedicada al individuo en la
ciencia del Derecho administrativo ha sido muy limitada (como mero sujeto pa-
sivo de la potestad administrativa hasta mediados del siglo xx), asi como que ‘la
construccion del interés legitimo, debido a su amplitud y complejidad, ha oscu-
recido la importancia de las posiciones y de las situaciones juridicas propias del
particular en sus relaciones con la Administracion publica’. Francia ha sido el pais

N° 23 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



La aplicacién de la teoria de la relacién juridica al Derecho Administrativo y la Ley...
Henrique Meier Echeverria

con la sancién y aplicaciéon de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos (1982), y la subsecuente doctrina de los tribunales conten-
cioso-administrativos en su funcién de control de la legalidad de los ac-
tos administrativos con la sustanciaciéon y decision de los recursos de ley
interpuestos por los interesados. Hasta el momento de la sancion de la
mencionada ley que este aflo ha cumplido 40 afios de vigencia “formal”,
los particulares solo podian defender sus posiciones juridicas haciendo
uso de la Doctrina jurisprudencial de la Antigua Corte Federal y de Ca-
sacion y de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justi-
cia. Y digo vigencia “formal” porque aun en el contexto del fragil Estado
de Derecho de los 40 anos ininterrumpidos de la democracia represen-
tativa (1959-99), persistio en el seno de las diferentes administraciones
publicas (nacional, estadal y local) el autoritarismo burocratico, la per-
versa creencia de la supremacia del funcionariado sobre los particulares.
El funcionario publico como agente del poder, de cuya decisién de-
pende la resoluciéon de asuntos vitales de |la esfera de los intereses de un
“administrado” que no es percibido cual ciudadano titular de derechos
garantizados en la Constitucion y la ley. La cultura del poder que des-
ciende desde las altas esferas gubernamentales atravesando la estruc-
tura administrativa hasta el pequefio funcionariado. Ese tener “el sartén
por la manga”, expresion nada juridica, mas expresiva de la sociologia
administrativa del pais. Por esa razén, se afianzaron las practicas carac-
teristicas de la corrupcion administrativa: el trafico de influencias, el so-
borno, la discriminacién por motivos politicos. Que si existieron antes de
la vigencia de la mencionada Ley, y aun después de su puesta en vigor,
hoy, con la definitiva demolicion del caracter institucional del Estado
planeada y ejecutada desde la asuncién al poder de Hugo Chavez Frias
(1999-2013) y posteriormente su heredero, el ilegitimo Maduro (2013-¢7?),
la [lamada “revolucién bolivariana”, la corrupcion se ha extendido y pro-
fundizado convirtiéndose en un sistema politico y social, que no he du-
dado en denominar la “corruptocracia "o la “corrupcién es el sistema”®.

de nuestro entorno donde la aproximacion en clave subjetiva y, con ello, la teoria
de la relacion juridica, han tardado mds tiempo en introducirse en el Derecho
administrativo y en su construccion cientifica. Tradicionalmente, las exposiciones
generales de la disciplina han hecho alusion alli a estos extremos de manera ex-
tremadamente residual, y solo a los efectos de construir el sistema de la jurisdic-
cion administrativa como mecanismo de garantia del principio de legalidad”. 1d.,
pp. 85-88.

8 Lacorrupcion es el sistema. Publicado en la pagina web soberania.org, clausurada
en el 2016 por el régimen chavista. Mientras en los 40 afios del Estado democratico
de derecho se hablaba de casos especificos de corrupciéon, en el presente no es
aventurado decir que la corrupcién ha invadido todas las esferas de la vida social.
Se han multiplicado las mafias de toda indole. No hay ambito de las relaciones de
intercambio usuales de la vida econémica y social que escape a la madeja de las
corruptelas, sustituyéndose la funcidén social del derecho por las practicas
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Mientras el Estado se fue institucionalizando, modernizando y de-
mocratizando desde el gobierno de Eleazar Lopez Contreras (inclu-
yendo los 10 anos de la dictadura militar en lo que respecta a los dos
primeros procesos mencionados), desde hace 22 aflos ha venido ocu-
rriendo lo contrario. El actual régimen de poder, aunque realiza periddi-
cas elecciones al igual que la dictadura cubana, no deja de constituir un
sistema dictatorial, llamado por algunos, entre los que me encuentro,
como una dictadura. Pero, no es ese el objeto de este breve aporte al
nudmero de la Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezo-
lano con motivo de los 40 afos de sancidon y vigencia formal de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos (LOPA), sino resaltar como
a partir de aquella novedad legislativa el Derecho Administrativo no po-
dia continuar legitimandose ideolégicamente en la tradicional lectura
de la relacién de poder-sujeciéon entre la Administraciéon, protagonista
fundamental de esa doctrina, y el particular. En efecto, la LOPA, trajo
consigo una nueva perspectiva, un nuevo paradigma cénsono con los
postulados del Estado de Derecho: La Teoria de la Relacién Juridico Ad-
ministrativa aplicada al ambito de los vinculos entre la Administraciony
el particular. En sentido, abordaré la aplicacion de la Teoria de la Relaciéon
Juridica al campo del Derecho Administrativo, recordando la nocién de
relacion juridica (1), para luego analizar las circunstancias determinantes
en la aplicacion de esta teoria al Derecho Administrativo (I1), y finalizar
con el concepto, las caracteristicas y una clasificacion de las relaciones
juridico-administrativas (lll) y la conclusion de rigor.

Con frecuencia se tiende a imputar conceptos y principios de lo ju-
ridico en general al Derecho Civil, olvidando que tanto el Derecho Pri-
vado como el Publico tienen una base comun y que determinadas cate-
gorias son aplicables a ambos campos del Derecho. Es lo que ocurre con
conceptos tales como: persona juridica, sujeto de derecho, derecho sub-
jetivo, potestad, deber juridico, relaciéon juridica, acto o negocio juridico,
accion, recurso, etc. Podria hablarse de categorias conceptuales esen-
ciales a lo juridico como saber o ciencia cuyo objeto de estudio es la vida
humana objetivada (RECASENS SICHES). El Derecho, al mismo tiempo que
una ciencia con objeto y método propios, es ciertamente un hecho so-
cial objetivo, un fenémeno humano, o si se quiere, una funcién social

mencionadas con anterioridad. Y no es sélo la demolicidon del Estado institucional
en su version democratica y de derecho, ya que dificilmente puede decirse que la
sociedad venezolana actual sea una formacién social organizada por la instancia
juridica. Sobre el particular escribi un ensayo (inédito) titulado “Aproximacion al
fracaso de la funcién social del Derecho en Venezuela”.
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cuya existencia no exige de mayor comprobacién, pues, esta presente
alli, donde hay una comunidad o sociedad de hombres ordenados y or-
ganizados bajo una estructura de autoridad (el Estado)®. Noimaginé que
podria existir una excepcion a ese postulado, pero lo que esta suce-
diendo en Venezuela, una sociedad a la deriva, al garete, carente de se-
guridad juridica basica, controlada por un poder factico de caracter cri-
minal, pareciera confirmar la posibilidad de una formacién social en la
que lo juridico ha sido desplazado por practicas antijuridicas.

2  Es necesario distinguir lo juridico como hecho o fenédmeno objetivo presente en
las sociedades modernas, articulado a lo politico, lo institucional, lo social, lo eco-
némico y lo cultural en general, de la ciencia que se ocupa del estudio, sistemati-
zacioén e interpretacion de tal fendmeno. Como fenémeno social lo juridico se ca-
racteriza por su complejidad ya que comprende diversas dimensiones: la norma-
tiva o formal, el conjunto de disposiciones normativas que integran el ordena-
miento juridico de un Estado y una sociedad; la valorativa o axioldgica, esto es, los
valores incorporados en las diferentes normas como desideratum a realizar con su
aplicacion concreta en la vida social; y la dimensién practico-social-existencial o la
relacion dialéctica entre el deber ser normativo y el ser social real, o el grado de
aplicacion efectiva del ordenamiento juridico. Esas tres dimensionas de lo juridico
no deben soslayarse, pues se corre el riesgo de incurrir en un enfoque sesgado y
simplista de una realidad compleja. Los estudios en las distintas facultades y es-
cuelas de Derecho de nuestras universidades se caracterizan por el marcado én-
fasis en la dimensién normativa-formal de dicho fendmeno. Cada afio se graddan
legiones de abogados con una pobrey acritica concepcién del Derecho, formados
en la superada escuela exegética, repetidores de conceptos legales, avidos, no po-
cos, de integrar algunas de las mafias que controlan el sistema judicial, o de orga-
nizar una propia, indiferentes a los gravisimos y crénicos problemas que afectan a
la administracién de justicia en un pais en el que ya no existe ni sombra de un
Estado de Derecho. Antes aludimos al fenémeno del Derecho como una expresion
de vida humana objetivada en normas, instituciones estatales y no estatales, prac-
ticas sociales, actos estatales y de los particulares, y sistema de valores. Es en ese
sentido que el Derecho consiste en un dato de la realidad social. Y si es verdad que
lo juridico pasa de su fase estatica (la dimensidn normativa) a la dindmica cada vez
gue una parte del ordenamiento juridico se aplica a personas situadas en circuns-
tancias especificas de tiempo y lugar, a relaciones sociales juridicamente relevan-
tes, No es menos cierto que, aunque la vida humana objetivada en las normas se
subjetivice en sujetos de derecho singulares, esa vida existe como un dato que
permanece cuando los humanos abandonamos este mundo. Al nacer el individuo
se encuentra con lo juridico: entramado de normas, relaciones sociales juridifica-
das, instituciones, un orden de valores objetivado, que van a condicionar, encauzar
y regular la mayor parte de sus actos sociales; y al morir, el Derecho continuara
reglando los efectos inmediatos de su muerte (sucesiéon hereditaria). Morimos y el
orden juridico permanece. Dejamos de ser sujetos de derecho, pero el Derecho no
deja de ser. He alli una paradoja: sin las personas naturales y juridicas a las que se
aplica el Derecho careceria de sentido, y al mismo tiempo como dato real tras-
ciende a cada uno de nosotros. Ahora bien, si el Derecho es parte de la realidad
humana, de la sociedad y la cultura, es [6gico que su comprension requiera de su
estudio cientifico. Meier, Henrique. Introduccién al estudio del derecho. Impresos
Casamayor, Caracas 2009, pp. 63-64.
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El Derecho, tanto en su dimensién de hecho o dato social, como en
|a de ciencia social o ciencia de la conducta humana en sociedad, se ex-
presa en un conjunto de categorias conceptuales que le dan su especi-
ficidad y sin las cuales no hay forma de entender el fenédmeno juridico.
Se trata de las categorias juridicas comunes o generales, ordenadas y
sistematizadas por la Teoria General del Derecho. Una de esas categorias
fundamentales es la relacidn juridica.

El Derecho se muestra, a primera vista (desde fuera) como un sis-
tema de normas objetivas socialmente vinculantes que pueden ser im-
puestas Non Volens (quieras o no) por medio del uso de la fuerza del
Estado (coaccion). Al aproximarnos a ese sistema (ordenamiento juri-
dico) vamos a encontrar el prototipo de normas que expresan reglas de
conducta enunciadas en un lenguaje genérico, abstracto e impersonal™.
En pocas palabras, el ordenamiento juridico-positivo de un Estado inte-
gra el conjunto de disposiciones juridicas validas (exigibles, coercibles)
en un tiempoy espacios dados. En esta primera aproximacion lo juridico
muestra su lado estatico y se confunde con la nocidn de ley, de regla-
mento, de norma formalizada en una estructura de conocimiento, que
al mismo tiempo opera como cauce formal, regular, de expresion de la
voluntad del Estado en aquellos paises de Derecho estatal, escrito, legis-
lado. Es conveniente aclarar que, aunque hablamos del momento esta-
tico del Derecho, es obvio que el ordenamiento juridico de un determi-
nado Estado no es una estructura de normas estaticas, pues el proceso
de sancion, modificacion y derogacion de normas es una funcion per-
manente que implica una dinamica normativa (rasgo dialéctico del or-
denamiento en su momento normativo). Sin embargo, esa dinamica es
formal, es intrinseca a la realidad abstracta, genérica e impersonal del
mundo normativo. Hasta tanto las normas no se apliquen a situaciones
concretas, lo que incluye el proceso o fase de interpretacion de las mis-
mas, el Derecho, en nuestro concepto, se mantiene en un “estadio

10 El ordenamiento juridico contiene otro tipo de normas: los principios juridicos (el
Derecho por principios) que no establecen reglas especificas de conducta, sino
orientaciones axiolégicas generales para la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas-reglas, como también para que los jueces inspirados en esos principios for-
mulen una regla aplicable a un caso especifico cuando se presenten vacios nor-
mativos y con el auxilio de la analogia tampoco puedan administrar justicia, decla-
rar el derecho en el caso subjudice. Tal es la funcién de los denominados “Princi-
pios generales del derecho”. Asimismo, en el universo de los ordenamientos juri-
dicos se prevén reglas de organizacién institucional que no implican conductas
dirigidas a sujetos abstractos y genéricos.
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potencial™. Esa potencialidad indica que el Derecho en su perspectiva
normativa, al igual que cualquier otro tipo de norma (moral, ética, reli-
giosa, regla del trato social) forma parte de |la esfera del “deber ser”.

Afirmar la naturaleza normativa del Derecho y sefialar al mismo tiempo que
el derecho es un conjunto de normas supone reconocer que el Derecho per-
tenece al mundo del deber ser. En efecto, las normas juridicas son expresion
del deber ser. No son descripciones de la realidad. A través de ellas no se
pretende describir o dar cuenta de lo que ya existe, sino modificar, cambiar,
transformar o incluso mantener lo que ya existe. El Derecho, por tanto, in-
terviene en la realidad. Por eso las normas juridicas son expresiéon de una
determinada voluntad; es esa voluntad la que quiere que se transforme la
realidad en un determinado sentido, que los individuos se conduzcan de
determinada manera y la que establece qué consecuencias se derivan del
incumplimiento de los criterios de comportamiento establecido'.

El Derecho adquiere vida plena cuando es objeto de aplicacion, bien
de manera voluntaria y espontanea por sus destinatarios, o por medio
de la coaccion estatal. En miconcepto la lamada “plenitud del Derecho”
no es otra cosa que el “Derecho vivo”, es decir, cuando las normas juridi-
cas regulan en la vida social las relaciones intersubjetivas entre los suje-
tos de derecho. El Derecho no es obra artistica para ser admirado, pro-
ducir emocion estética, sino vida humana objetivada en normas que ne-
cesariamente han de llevarse a la practica para que realicen su funciéon
social. El Derecho ineficaz es la negacién de lo juridico desde la perspec-
tiva axiolégica o de los fines que debe realizar el sistema juridico en cual-
quier sociedad nacional: asegurar un grado razonable de justicia, y, en
consecuencia, la paz publica, el orden en la convivencia. De lo contrario,
carece de importancia, de utilidad social, convirtiéndose en un mero ar-
tificio superfluo, distraccion intelectual de los supuestos “cientificos del
Derecho”. Lo estatico lo predico respecto de la consideracion de la
norma en si, de su dimension estrictamente formal. Para que se com-
prenda este punto de vista voy a citar un ejemplo. En marzo de 2006 la
Asamblea Nacional sanciond una Ley Organica para la Planificaciéon y
Gestion de la Ordenacion del Territorio con una vacatio Legis de seis
meses, es decir, que dicha Ley entraria en vigencia, y, por tanto, podria
aplicarse a las personas naturales y juridicas involucradas en las activi-
dades de ordenacién del territorio, en el mes de agosto de ese ano. De
manera sorpresiva en el mes de julio del mencionado afo la Asamblea

T En las escuelas de derecho de las universidades del pais, los profesores tienden a
ensefar el derecho desde ese enfoque estrictamente “formal” cuando se plantea
eltema del concepto de ordenamiento juridico-positivo y de sus fuentes. No pocos
lograrian comprender esa idea de Derecho “potencial” que se transformaria en
Derecho “actual”, vivo, al aplicarse de manera sistematica a las relaciones juridicas
especificas.

2. Peces-Barba y Otros, Curso de Teoria del Derecho. Marcial Pons, Madrid, 2013, p.
147.
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Nacional decidié extender la vacatio Legis de esa Ley formalmente va-
lida, pero inaplicable a la realidad (carente de vigencia formal), hasta el
27-02-2007. El dia en referencia, en el que debia entrar en vigencia la
susodicha Ley, la Asamblea Nacional volvié a sesionar para derogarla. Es
asi como se derogd una ley que nunca llegé a estar vigente. Esa insdlita
derogatoria implicé el mantenimiento de la vigencia de las leyes Orga-
nicas para la Ordenacién del Territorio y de Ordenacién Urbanistica que
segun el texto de la ley que no llegd a nacer a la vida juridica real (un
aborto legislativo) perderian su vigencia con el nuevo instrumento juri-
dico bolivariano. La razén “politica” de ese escabroso proceder legislativo
no es dificil de comprender en estos tiempos de |la ignominia. El “Presi-
dente de la Republica” (el fallecido Hugo Chéavez Frias) le ordend al “Par-
lamento” que impidiera la vigencia de la ley porque en la misma no se
habia previsto la “nueva geometria del poder territorial” que fue incor-
porada luego en la fallida “Reforma Constitucional” del 02-12-2007. Lo
insdlito del asunto (*aunque usted no lo crea”) es que al parecer la auto-
ridad ambiental nacional se rige por ese “aborto legislativo” y no por las
leyes, antes mencionadas, alegando que éstas se sancionaron en la
oprobiosa IV Republica®.

El momento normativo del Derecho lo llamamos “estatico” para dar
a entender que independientemente de su aplicacién a la realidad, lo
juridico existe en una dimensién formal. En este mismo orden de ideas,
cabe agregar que esa dimensién formal del Derecho estatal, legislado,
escrito, no queda incélume luego de su interpretacién y aplicacién por
parte de los 6rganos del Estado, en particular los jueces. La letra de la ley
se mantiene intacta, pero sufre modificaciones en el momento o fase de
su interpretacién. Por esa razén, es necesario conocer tanto la letra de la
ley como lo que piensan los jueces acerca de ella, esto es, las decisiones
judiciales que van conformando la doctrina jurisprudencial. En los siste-
mas de Derecho estatal, formal y escrito la separacién entre la norma
formal y su proceso de aplicacion forma parte de las bases del sistema
juridico. De lo contrario, no podria predicarse la inconstitucionalidad de
las leyes y demas instrumentos normativos, y la ilegalidad de los regla-
mentos y demdas normas sublegales. Se trata de un sistema rigido, un
ordenamiento de estructura piramidal jerarquizada. La norma formal y
escrita prima sobre la jurisprudencia de los tribunales y la doctrina de los
6rganos de la Administracion Publica. La jurisprudencia es fuente de De-
recho en los supuestos de vacios normativos, siempre que el método de
la analogia no permita dar solucién al caso subjudice (articulo 4 Cédigo
Civil, en lo adelante CC). Los principios de interpretacion del sistema no

3 Véase, Salas Bourgoin, Maria Andreina 1y Sulbaran Zambrano, Elides. Modificacion
de la Ley Organica Para la Ordenacion del Territorio. Revision de un proceso de 10
anos sin perspectiva de cristalizacion. En https://bit.ly/3CvieNE
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admiten decisiones jurisprudenciales contrarias a la ley, salvo que ésta
sea contraria a la Constitucion Nacional (en lo adelante CN), pues es de-
ber de todo juez desaplicar las normas legales inconstitucionales, y del
Tribunal Supremo de Justicia anularlas con motivo de un recurso por in-
constitucionalidad (supremacia de la Constitucién). Tampoco es admisi-
ble alegar usos y costumbres contrarios a la ley (“Las leyes no pueden
derogarse sino por otras leyes; y no vale alegar contra su observancia
el desuso, ni la costumbre o prdctica en contrario, por antiguos y uni-
versales que sean”, articulo 7 CC). Sélo las costumbres secundum lege
se conceptlan como fuente del Derecho (articulo 9 Cédigo de Comer-
cio). En los paises en los que prevalece el Derecho consuetudinario no es
posible diferenciar una estatica de una dindmica juridica. Las costum-
bres juridicas, aunque puedan ser objeto de publicacién escrita oficial
en recopilaciones y expresadas en sentencias judiciales escritas, se ori-
ginan en usos y practicas sociales reiteradas en el tiempo, por tanto,
constituyen una modalidad de “Derecho vivo" y actual en la que no se
presenta la dialéctica entre deber ser normativo y ser real. Normatividad
juridica y normalidad social se identifican.

En consecuencia, en el sistema de Derecho consuetudinario no
existe diferencia entre validez formal y vigencia real, pues sélo es valido
el Derecho eficaz. Para que una conducta social sea calificada como ju-
ridica es necesario que sea avalada por su reiterado cumplimiento por
parte de la mayoria de la comunidad. Dos son los elementos de la vigen-
cia de la costumbre juridica: el subjetivo, o la opinio juris, el convenci-
miento comunitario o societario del valor de la conducta expresada en
la costumbre para el orden social, y el objetivo, la practica inveterada de
esa conducta. Quede claro, pues, que en los sistemas de Derecho estatal
el momento de la normay el de su interpretacién y aplicacion se hallan
en constante conexién dialéctica; sin embargo, podemos diferenciarlos.
Como sistema de normas el Derecho se constituye en ordenamiento ju-
ridico, es decir, en una estructura permanente de normas de diferente
jerarquia (rango) y valor desde la Constitucion como norma suprema
(norma normarum) hasta las normas de rango sublegal. No es el caso
del Sistema Juridico Anglosajon™. En dicho Sistema, reitero, la norma

% El sistema del common law se basa en dos vertientes fundamentales. Por un lado,
las leyes que han sido aprobadas por el Parlamento del pais en cuestidn, gracias a
las cuales podemos trazar la evolucion de la jurisprudencia de su Estado. Por otra
parte, los propios tribunales, asi como las decisiones de éstos en forma de senten-
cias son esenciales en el sistema juridico del common law. En este sentido, la pro-
pia decision del caso en litigio no es importante Unicamente en tal caso, sino que
contribuye a futuras decisiones tomadas en otros ulteriores. Asi, por tanto, y como
se ha mencionado anteriormente, el aspecto mas notable del derecho inglés es la
ausencia de un derecho codificadoy, en especial, de un cédigo civil, a favor del uso
del precedente. Por consiguiente, y a diferencia del papel fundamental del propio
legislador, que codifica las normas juridicas de un determinado Estado, el
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emana de lo mas profundo de la sociedad. La costumbre es la fuente
primaria y principal del ordenamiento juridico, la creencia generalizada
en los miembros de la comunidad de que con el forzoso cumplimiento
de las conductas transformadas en costumbres se realizan valores basi-
cos para la conservacidon del orden social (opinién necessitatis). Ahora
bien, la exigencia de “certeza” inherente al Derecho, independiente-
mente de la fuente de legitimidad del mismo, reclama que un érgano
de la comunidad reconozca, interprete y declare cuales de las costum-
bres sociales son juridicas. Tal es la funcidn del juez en el proceso de ad-
ministrar justicia (funcidn jurisdiccional). El juez actUa como 6rgano de
la comunidad de principios, valores y reglas que conforman el Derecho
Consuetudinario por medio de la jurisprudencia, las decisiones judiciales
gue crean los precedentes como expresién de certeza del mismo. Y asi
la jurisprudencia viene a constituir una fuente de produccidén normativa
de igual rango que la ley dictada por el parlamento. En ese sistema no
puede hablarse de Derecho estatal. El Estado es garante del orden juri-
dico, pero no tiene el monopolio de su creacién. Es necesario advertir de
inmediato que la norma dictada por el Estado o creada por el juez con-
tiene, siempre que sea un auténtico precepto y no una simple declara-
ciéon principista, programatica, o una mera regla técnica de

common law o derecho consuetudinario pasa a ser un sistema juridico con abun-
dante conocimiento practico, basado en resolver posibles conflictos dentro de los
propios tribunales. Nuevamente, la falta de una codificacion escrita, distintiva del
derecho romano y del derecho espafol (civil law), pone en relevancia el aspecto
practico del common law ante uno mas codificado en el civil law. El derecho in-
glés, principal sistema juridico dentro del common law, basa su sistema del pre-
cedente en la maxima latina stare decisis et non quieta movere, y que normal-
mente se abrevia en la forma stare decisis. De este modo, la base del precedente
reside en la certeza y el concepto de “justicia” en la ley, en la que no existe un Unico
texto en el common law, sino una recopilacién de sentencias que abarcan un pe-
riodo que puede extenderse durante mas de dos siglos. Ahumada realiza una acer-
tada comparacion del llamado stare decisis, propio de los tribunales del common
law, con un “laboratorio de derecho”: “el derecho se pone a prueba, se desarrollay
se transforma a impulso de conflictos reales que reclaman solucion” .El stare de-
cisis del common law se basa, por tanto, en el caracter practico de los diferentes
casos juzgados en el common law. Ante esta situacion, el jurista del common law
se encuentra ante un sistema menos férreo y carente de rigidez, en donde prima
la decision del judge, basada en casos con situaciones juridicas similares juzgado
en ese momento; un judge de manera individual, considerando los precedentes,
dicta un fallo. Durante siglos los judges se han situado en la primacia de un razo-
namiento juridico que, en palabras de Sir WILLIAM BLACKSTONE, pasaron a ser los
“oraculos vivientes” del derecho: “En verdad los jueces hacen y cambian el dere-
cho. La totalidad del common law es creacion del juez y, solo mediante la modi-
ficacion judicial en el derecho, el common law conserva su vigencia en un mundo
cambiante”. Francisco Godoy Tena. Los subsistemas juridicos britdnicos (derecho
consuetudinario inglés o common law) y el sistema judicial espafol (civil law). Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado. Vol. 52, N° 154, Ciudad de México, 2019, en
https://bit.ly/3AHrxPs
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organizacién, una relacion juridica ideal o potencial. En efecto, si tras ob-
servar el mundo juridico lo contemplamos mas en profundidad y prac-
ticamos, por decirlo asi, un corte vertical en la realidad juridica, vamos a
tropezarnos con varios estratos, tal y como lo expresa WIDAR LESARIRI
SFORZA en su obra “El Derecho de los particulares”

El primero de ellos, el mas vasto y de mayor espesor, es naturalmente el in-
tegrado por las relaciones juridicas previstas en las leyes estatales (Derecho
Publico y Derecho Privado). El material que comprende esta parte de la
realidad juridica, bajo la ensefa del Estado, tiene variados y diversos orige-
nes, pero la unidad de la fuente de que brota en un momento dado hace
gue su ordenamiento aparezca como un bloque monolitico. En realidad, no
obstante, las normas dictadas por el Estado son un producto de una labor a
veces secular de la conciencia y de la ciencia juridica, en su conjunto. Sélo
una pequefa parte de la legislacion estatal representa el producto inme-
diato de la voluntad del poder politico. Por otro lado, en las normas que el
Estado, en determinado momento hace suyas extrayéndolas de varias fuen-
tes, tampoco se puede ver una inmediata y plena manifestacion de las nor-
mas dimanantes de esta voluntad. En un segundo estrato, vamos a encon-
trar un mundo Mmas vasto, pero menos compacto, el de las relaciones juridi-
cas establecidas en las normas de origen consuetudinario, absorbidas en
gran medida por el estrato superior, el de las normas estatales. Estas, como
es principio en los sistemas de Derecho Estatal legislado, no admiten en las
materias que regulan la concurrencia de las normas consuetudinarias, pero
para ciertas materias no excluyen que parte de estas escapen a su dominio
inmediato (ejemplo, Legislaciéon mercantil y el poder de los usos y costum-
bres mercantiles)'®.

Independientemente de cual sea el tipo de sistema de Derecho que
se examine, tratese del Derecho de predominio estatal, escrito, legislado
o del que se inspira en las normas creadas por la sociedad y reconocidas
por el parlamentoy el juez, no cabe la menor duda de que lo juridico, en
Ultima instancia, no es otra cosa que un tejido complejo de relaciones
juridicas potenciales que se actualizan en personas naturales o juridicas
especificas, cuando las categorias de sujetos de derecho previstas en las
normas de conducta abstractas, genéricas e impersonales se aplican a
casos concretos, a circunstancias de tiempo, lugar y entramado hu-
mano.

Es el momento de la aplicacién de la norma, regla genérica, abs-
tracta eimpersonal de conducta a una situacioén particularizada: situada,
temporalizada, circunstanciada, vale decir, y como antes sefalé, a una
trama humana concreta, a un episodio de la vida social caracterizado
por consistir en una relacién social, un vinculo entre dos o mas personas

> Lesariri Sforza, Widar . El Derecho de los Particulares. Civitas, Madrid, 1986, pp. 60-
64.
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socialmente “valioso”, cuyas consecuencias interesan al buen orden en
la convivencia. Tal relacidén se convierte en juridica por virtud de la apli-
cacién de la norma que la contiene ideal o potencialmente™. La norma
abstracta, genérica e impersonal (momento normativo) es derecho “po-
tencial”, reitero, y sélo cuando la relacién social configurada en el plano
real, existencial, se corresponde con la formulado idealmente en la
norma, lo juridico adquiere su plenitud (la plenitud del Derecho).

El que en una comunidad o sociedad existan reglas sociales de conducta
que incluso puedan ser aplicadas por la fuerza de la instancia institucional
que ejerce la autoridad suprema o superior del grupo (coaccioén), no implica
necesariamente que esas reglas constituyan verdadero Derecho. Lo juri-
dico, si bien requiere de normas (momento normativo), es mucho mas que
eso. Es un proceso complejo, una funcién social. No pocos “juristas”: profe-
sores, autoresy abogados se alarmaran con esta afirmacién, ya que un rasgo
de la “cultura juridica” de los operadores juridicos es el concepto formal de
lo juridico o la falsa idea de identificar totalmente al Derecho con su mo-
mento normativo. Esa idea acritica ignora que las leyes pueden ser utiliza-
das como meros instrumentos del poder “estatal” y que es la fuerza material
de tal poder, y no el Derecho, la que realiza la funcién de regulacién y ga-
rantia del orden social. De modo que sélo podemos postular la presencia
del Derecho en una sociedad cuando en ella se realiza permanentemente
un proceso o funcién de mediacion, es decir, cuando los inevitables conflic-
tos y desacuerdos entre los individuos se resuelven por medio de la inter-
vencioén de un tercero arbitral, de una instancia imparcial que decide el con-
flicto con arreglo a normas previas (escritas o consuetudinarias) o a su pro-
pio criterio de justicia y de equidad en el supuesto de que para el caso con-
creto no existan normas previas aplicables. Ese tercero arbitral es el juez
aungue no se le llame asi. Puede ser un juez institucional o funcionario del
Estado, o un juez lego o de la comunidad como ocurre con los llamados jue-
ces de paz. Puede ser la persona considerada como la mas sabia en una
aldea, o una junta de ancianos. No importa la forma o modalidad de la ins-
tancia que realiza la mediacién (juez unipersonal o colegiado, profesional o
lego, juez de Derecho o de equidad, estatal o de la comunidad); lo decisivo
es la existencia de la mediacion. Las normas o reglas adquieren la cualidad
de juridicas en ese proceso de mediacidon que hoy denominamos “funcién
judicial” y que ha sido monopolizada por el poder del Estado (la estataliza-
cion de la administracion de la justicia). Fuera de ese proceso o funcién las
normas son “potencialmente” juridicas; en consecuencia, si no se aplican
para mediar y resolver los conflictos y desacuerdos entre los hombres son
reglas inutiles. Y si bien, como establece el Articulo 7° del Cédigo Civil, no

6 Segun DEL VECCHIO “La norma juridica pone siempre en relacion varias personas,
de las cuales a una le corresponde una facultad o pretension, y la otra tiene una
obligacion correlativa. La relacion juridica se puede, pues, definir como un vinculo
entre personas, en virtud del cual, una de ellas puede pretender algo a lo que la
otra estd obligada. Admitamos que la relacion juridica tiene siempre un subs-
trato real en las cosas y en las personas. El Derecho no crea los elementos o tér-
minos de la relacién, sino que los encuentra ya naturalmente constituidos y no
hace mads que determinarlos y disciplinarlos: reconoce algo preexistente a lo que
da o imprime su forma, fijando los limites de las exigibilidades reciprocas”. Vid.
Del Vecchio, Giorgio. Filosofia del Derecho (1969). Bosh, Barcelona, pp. 400 y 401.
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vale alegar contra la observancia de la ley el “desuso”, su falta de aplicaciéon
la convierte en “letra muerta”. ; Cudntas leyes de esta ajuridica o antijuridica
Republica forman parte del “cementerio juridico”? El Derecho vivo es el que
realiza el proceso de mediacién en las relaciones de intercambio en los di-
versos ambitos de la vida societaria’.

He de aclarar que el proceso de mediacion del Derecho en su fun-
cion social también se realiza sin la intervencion de ese tercero arbitral
(eljuez), cual es el supuesto del cumplimiento voluntario de los derechos
y obligaciones previstos en las diferentes convenciones y contratos en-
tre las partes’™.

Es, en ese momento cuando debe ser normativo y ser social se con-
funden, el derecho pasa de lo ideal a la real; la norma se convierte en
“derechovivo"y la vida humana objetivada adquiere la fisonomia de vida
humana subjetivada. Carece de sentido que la relacion juridica prevista
en el supuesto o presupuesto de la norma (como posibilidad, potencia)
no pase de esa vida formal, del plano “estrictamente” ideal de deber ser
por su falta de correspondencia con hechos concretos de la vida asocia-
tiva. El Derecho, lo he expresado anteriormente, no es un objeto de arte
para ser admirado, producir emocion estética, aunque la sola eficacia o
vigencia social del Derecho no lo legitima. ;Quién dudaria de la eficacia
del Derecho nazi,del Derecho del apartheid, de las leyes discriminatorias
de la comunidad afroamericana en USA, de las leyes conculcadoras de
las libertades fundamentales en los sistemas totalitarios? La legitimidad
de lo juridico se realiza cuando sus normas son justas, entendiendo por
justicia en un sentido amplio a los valores superiores del ordenamiento
juridico (articulo 2 CN),y se aplican con relativa eficacia (la eficacia nunca
sera absoluta). La plenitud del Derecho se logra cuando los valores su-
periores del ordenamiento juridico se convierten en vida humana sub-
jetivada mediante la aplicacion de las normas a las relaciones juridicas
concretas. Tal es el sentido de la lucha por el Derecho (IHERING). La vigen-
cia social de lo juridico es inherente a su esencia misma, a su naturaleza
de norma destinada a ordenar las relaciones de los hombres en socie-
dad®™. Pero, tampoco tiene sentido para esa convivencia que la relacion
social sea indiferente o intrascendente para el Derecho por no constituir

7" Meier, Henrique. Introduccion al Estudio del Derecho. Casamayor. Caracas, 2009,
p. 67.

'8 Dediqué unas cuantas paginas a explicar cémo el Derecho media (sin que se
tenga consciencia de ello), las relaciones de intercambio cotidianas de una socie-
dad, cuando los sujetos de derecho cumplen espontdneamente convenios y con-
tratos. Vid, Meier Henrique. ;Qué es el Derecho? Panapo, Caracas, 2001.

9 Cuando el Derecho no cumple esa funcién de mediacion, huye o se pervierte, au-
menta la violencia social. Nada peor para una sociedad que los individuos procu-
ren “justicia” por sus propias manos.
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el presupuesto de norma juridica alguna (en sentido /ato: regla escrita o
formal, o consuetudinaria).

Primero, toda relaciéon juridica?®, como antes se acotd, es una rela-
cién social; pero no toda relaciéon social es juridica.

El rasgo “social” subraya la alteridad de esa relacion. Alter, otro; no
hay relacién social del individuo y la persona en general (juridica) con-
sigo misma. La necesidad de dos o mas personas es impretermitible
para la configuracion de lo juridico. Lo moral atiende, precisamente, al
problema de la relacién del individuo con su vida personal, Unica e in-
transferible. La norma moral coloca al hombre frente a sus actos. El juicio
moral es valoraciéon de un acto respecto a una escala determinada de
valores. No es juicio o estimacién externa, sino interna. En la soledad de
su conciencia el individuo sabe si ha obrado bien o mal (salvo que no
disponga del atributo de la lucidez, del discernimiento por estados tran-
sitorios o permanentes de locura y otras patologias de origen mental).
Asimismo, no todo el infinito y complejo universo de la vida social es ma-
teria de lo juridico (vida humana objetivada). Existen innumerables rela-
ciones sociales intrascendentes para el Derecho, vale decir, para la ar-
monia y el buen orden en la convivencia. Asi, las reglas del trato social,
llamadas por algunos autores “convencionalismos sociales”, por ejem-
plo, la etiqueta, la cortesia, las buenas maneras, etc., atienden a un estilo
o concepto del comportamiento social cuya infraccién no va aparejada
de sancién juridica, sino del mero rechazo o repudio del grupo que prac-
tica la convencién. Violar reglas de esa naturaleza no compromete la paz
social, ni el bien comun, pues se trata de una ordenacién poco

20 Relacién: porque consiste en un vinculo entre dos o mas personas. Juridica: por
cuanto es una relacion significativa o trascendente para el Derecho. Esa trascen-
dencia deriva, o bien del posible encuadramiento potencial de la relacién en una
norma del ordenamiento juridico, o de la afectacién de bienes y valores juridicos
por la trama humana, no obstante la misma no haya sido prevista en norma formal
alguna, como es el supuesto caracteristico de los derechos humanos “innomina-
dos”: aquellos que siendo inherentes a la persona humana pueden ser objeto de
amparo por el juez en funcién constitucional, aunque no figuren expresamente en
el texto formal de la Constitucién. La solicitud de amparo de un derecho de esa
naturaleza ha de producirse en la circunstancia de la amenaza de su violacién, o
de su violacién actualizada, a un determinado sujeto: el agraviado, por parte de
otro: el agraviante, en el contexto de una relacidon social que sin duda es trascen-
dente para el Derecho dada la jerarquia del bien juridico en juego (articulos 22 y
27 CN). Meier, Henrique, Introduccioén al estudio... opus cit., p. 205. Ese ejemplo de
mi libro ya no es predicable en el contexto del actual régimen de poder caracteri-
zado por la sistematica violacién a los derechos humanos de toda indole.
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trascendente para el orden social; formulas que van cambiando con-
forme se transforman las costumbres de la sociedad, sus valores y creen-
cias respecto del trato social.?

Segundo, consiste en una relacidn entre sujetos de derechoy los su-
jetos de derecho son Unicamente las personas naturales o juridicas.

En ese sentido, no cabe hablar de relaciéon juridica entre las perso-
nasy las cosas. La nocién tradicional de |la propiedad (Derecho Medieval)
identificaba la tenencia o dominio efectivo (poder real) sobre los bienes
(inmuebles) como nucleo del derecho. La propiedad constituia una rela-
cion de hecho entre las personas y las cosas. Por el contrario, la propie-
dad es el Derecho Moderno, por exigencias articuladas a la racionalidad
inherente al modo capitalista de produccion, a la dinamica del intercam-
bio de una economia en la que las cosas y bienes adquieren el perfil de
mercancias, es decir, de objetos cuyo valor de uso cede ante la raciona-
lidad de su valor de cambio (economia de mercado), la propiedad deja
de ser el dominio o seforio sobre las cosas para transformarse en un haz
de poderes juridicos, de facultades abstractas de uso, goce y disposicion
sobre las cosas que integran el patrimonio del propietario. En el caso de
los bienes inmuebles, por ejemplo, la propiedad no requiere la tenencia,
dominio o seforio material actual sobre el bien objeto de la titularidad
juridica, pues los atributos de uso y goce se han separado del poder de
disposicion y pueden configurarse como derechos reales auténomos
(uso, usufructo, habitacién) respecto del derecho de propiedad. En esa
perspectiva, la relaciéon juridica se establece entre el titular del derecho
de propiedad en su sentido pleno y los titulares de derechos reales limi-
tados que derivan del primero (por ejemplo, arrendamiento, usufructo,
etc.). En los casos de integracion del uso y el goce en la titularidad pri-
maria del derecho matriz: la propiedad, la relacion se plantea entre el
titular del derecho y los terceros en general (la comunidad andénima de
sujetos de derecho) quienes estan en el deber universal de abstenerse
de realizar actos que menoscaben o perturben el ejercicio pacifico del
uso, el goce y la disposiciéon. En los supuestos en los cueles un tercero

2 En estos tiempos de auge de las redes sociales en la esfera de la tecnologia virtual,
ha surgido una suerte de “convencién”, una regla no escrita denominada la “co-
rreccion politica” (invento de los movimientos autocalificados como “progres”),
mediante la cual se descalifica puUblicamente a quien profiera comentarios “politi-
camente incorrectos”. Y asi se tilda de “machista” o “heteropatriarcal” a cualquiera
gue exprese algo que moleste al movimiento “feminista”, también “homodfobo” al
qgue ose decir una “inconveniencia” acerca del denominado “colectivo LGBT",
aparte de “fascista” y otros calificativos. Es una manera de censurar toda opiniéon
contraria al proceso de ideologizaciéon de la sociedad por parte del denominado
“Marxismo cultural” asumido por la izquierda politica, social y cultural. No es el Es-
tado el censor como en los regimenes comunistas clasicos (Cuba, China, Corea del
Norte), o neo comunistas (Nicaragua, Venezuela), sino un juez presente en todo
usuario de las redes portador de esa ideologia, aunque no esté consciente de ello.
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menoscabe el ejercicio pacifico de los derechos del propietario, apro-
piandose ilegitimamente del bien (inmueble) ajeno, el Codigo Civil le
atribuye al propietario el derecho instrumental (adjetivo, accidén proce-
sal) de reivindicarla del poseedor o detentador (art. 548)%2. Ahora bien,
para que pueda prosperar la accidn reivindicatoria, el actor debe sumi-
nistrar una doble prueba: en primer lugar, que es el titular de la propie-
dad del inmueble; en segundo lugar, que el demandado |la posee inde-
bidamente. En definitiva, el accionante debe llevar al juez el convenci-
miento cierto de que es el titular en propiedad del inmueble poseido por
su adversario en el debate judicial. En consecuencia, las cosas y bienes
en general sélo pueden ser objeto de relaciones juridicas, pero nunca
sujetos de la misma, ya que tal concepto es una categoria juridica que
implica “capacidad para obrar validamente en el mundo de lo juridico”,
es decir, precisa la condicidon de persona, ente natural (o creacion del de-
recho) dotado de voluntad, y la voluntad, sea esta expresiéon de un racio-
cinio individual o de mecanismos institucionales, es un “hecho humano”.
Los animalesy las cosas inanimadas no tienen voluntad; por el contrario,
estan a merced de las decisiones humanas, y por ello sélo pueden operar
en el mundo de las relaciones juridicas como meros objetos de los ne-
gocios y actos juridicos. Los animales, a pesar de algunas teorias ecolo-
gicistas extremas (animalismo)?, no son sujetos de derecho; por tanto,

22 En la sociedad venezolana del presente esos postulados carecen de vigencia real
dada la inseguridad juridica propiciada por el que fuera un Estado institucional
convertido en una organizacién criminal (parte de una transnacional del crimen
organizado). Ninguno de los derechos formalizados constitucionalmente, entre ta-
les la libertad en sus diversas manifestaciones, la propiedad privada, la vida misma,
se hallan efectivamente garantizados; por el contrario, cualquiera, en cualquier
momento, puede sufrir la violacion de tales derechos. Somos una sociedad a la
deriva, al garete.

23 Tantos aflos dando clases y escribiendo en materia de Derecho Ambiental, y es
hoy 10-06-2022 cuando me entero de la existencia de una insdlita Declaracion Uni-
versal de los derechos del Animal adoptada por la denominada Liga Internacional
de los Derechos del Animal en 1977, aprobada en 1978 por la UNESCO y la ONU.
Entre otras irracionalidades se califica la muerte de animales como genocidio,
equiparando al animal al hombre. Desde esa época comienza la sin razén a ganar
terreno. Convendria en que el animal es titular de derechos cuando un tigre o un
reptil puedan presentarse en un tribunal a solicitar tutela. Es tal el sin sentido, que
solo con la ironia puede uno enfrentase a tanto desatino. Texto definitivo de la De-
claracién Universal de los Derechos del Animal, adoptado por la Liga Internacional
de los Derechos del Animal y por las Ligas Nacionales afiliadas tras la 3° Reunion
sobre los derechos del Animal, Londres, 21 al 23 de setiembre de 1977. La declara-
cién proclamada el 15-10-1978 por la Liga Internacional, las Ligas Nacionales y las
personas fisicas asociadas a ellas, fue aprobada por la Organizaciéon de las Nacio-
nes Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y, posteriormente,
por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). “Predmbulo. Considerando que
todo animal posee derechos. Considerando que el desconocimiento y desprecio
de dichos derechos han conducido y siguen conduciendo al hombre a cometer
crimenes contra la naturaleza y contra los animales. Considerando que el
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no pueden ser titulares de derechos y posiciones juridicas en general. Es
insélito postular “derechos a la naturaleza”. La naturaleza y sus compo-
nentes son objeto de relaciones juridicas. Su tutela y proteccioén integral
por las normas del Derecho Ambiental se hace a titulo de bienes esca-
sos, fragiles e insustituibles para la preservaciéon de la vida en el planeta.
El sujeto de derecho (la persona natural y la juridica) para ser tal ha de
ostentar cualidad para obrar validamente en el universo del Derecho. En
una palabra, capacidad para ser titular de posiciones juridicas determi-
nadas (de derechos y obligaciones y de ejercitarlas en forma valida). Por
tanto, el solo hecho de ser persona no es suficiente para la constitucion
de la relacion juridica. El menor, el inhabilitado y el entredicho, carecen
de plena capacidad de obrar. Lo mismo ocurre con la sociedad civil o
mercantil cuyas actas constitutivas y estatutos sociales no hubieren sido
protocolizadas en la oficina de registro correspondiente. La legitimidad
de la relacién juridica se halla articulada, entonces, al tema de la capaci-
dad juridica y de la capacidad de obrar. Me refiero al sujeto de derecho
en la dinamica de la relacién juridica, y no a esa condicién en sentido
estricto, con independencia del mundo de los negocios juridicos, pues
la persona natural, el individuo en si, por su propia naturaleza (su digni-
dad) es titular de un conjunto de derechos inalienables de rango consti-
tucional: la vida, la libertad, la seguridad, el honor y la reputacion, etc.
Tampoco es posible relaciéon juridica alguna de una persona consigo
misma. En los supuestos de donacidn de partes o fluidos del cuerpo: ér-
ganosy sangre, la relacion se establece entre el donante y el destinatario
de la donacién: una persona o una institucién (por ejemplo, los bancos
de sangre, de semen, etc.). Sin embargo, en las leyes de aborto libre que
se vienen aprobando en diferentes paises se postula el derecho de la
mujer sobre su propio cuerpo para decidir interrumpir el embarazo, y las
de transgénero el derecho de toda persona a mutilarse (Espafa) para
cambiar de “genero” (sexo). Nada tendria de extrafio que, bajo la influen-
cia del denominado “Manifiesto de la Contrasexualidad”?, que reduce a
la persona a “cuerpo hablante”, pronto se aprueben leyes para legalizar

reconocimiento por parte de la especie humana del derecho a la existencia de
las otras especies de animales constituye el fundamento de la coexistencia de las
especies en el mundo. Considerando que el hombre comete genocidio y existe la
amenaza de que siga cometiéndolo. Considerando que el respeto del hombre
hacia los animales estd ligado al respeto de los hombres entre ellos mismos. Con-
siderando que la educacién implica ensefar, desde la infancia, a observar, com-
prender, respetar y amar a los animales”, en https://bit.ly/2ZB7CzG. Nunca paso
por mi mente que eso fuera posible. Ahora entiendo cémo, ademas de la ideologia
de género, comienza a surgir una suerte de ideologia de cambio de especie. Cfr.
Yaaas (07-04-2022), Manel De Aguas, el activista transespecie que lleva implan-
tadas unas aletas en la cabeza: "Me han discriminado al buscar trabagjo”, en
https:/bit.ly/3wuuyAa

24 Preciado, Beatriz. Manifiesto de la Contrasexualidad. Editorial Anagrama. Barce-
lona. 2011.
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la disposiciéon de partes del cuerpo en vida: un 0jo, un brazo, un pulmoan,
etc. Hasta que definitivamente se pervierta el Derecho, seguimos postu-
lando que, para crear relaciones juridicas validas, es indispensable dis-
poner de plena capacidad de obrar?. Segun GIORGIO DEL VECCHIO relacién
juridica es:

Un vinculo entre sujetos de Derecho, nacido de un determinado hecho, de-
finido por normas juridicas como condicién de situaciones juridicas correla-
tivas o acumulativas de facultades y deberes, cuyo objeto son ciertas pres-
taciones garantizadas por la aplicacién de una consecuencia coactiva o san-
cion?e.

Ese clasico principio del Derecho Civil de las personas esta cam-
biando rapidamente con la imposicion de la denominada “ideologia de
género"?.

En fin, si la relacion juridica sélo es posible entre personas, las mo-
dalidades de la misma se limitan a: las relaciones de personas naturales
entre si; las relaciones de personas naturales con personas juridicas; las
relaciones de personas juridicas entre si.

Tercero, toda relacion juridica es una estructura compuesta por los
elementos siguientes: subjetivo, objetivo, causal y teleoldgico.

Lo subjetivo se refiere a los sujetos de la relacion, las personas na-
turales o juridicas que se vinculan mediante el nexo juridico concreto. Se
habla de sujeto activo para indicar al titular de un derecho subjetivo: la

25 Ese postulado estd cambiando en Espana.

26 Del Vecchio. G 1980. Filosofia del Derecho. Traduccién Luis Legaz y Lacambra.
Bosch. Barcelona, p. 40.

27 Segun el articulo 6 de Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de
Género e Igualdad Social y no Discriminaciéon de la Comunidad de Madrid: “Las
personas trans menores de edad tienen derecho a recibir el tratamiento médico
oportuno relativo a su transexualidad. La atencion sanitaria que se les preste, en
tanto que menores, se hard de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgdnica
8/2015, de 22 de julio, de proteccion a la infancia y la adolescencia, en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y
de los derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion cli-
nica, la Convencién de Derechos del Nifio y con atencién a lo establecido en los
protocolos de las sociedades médicas y pedidtricas internacionales” . La Ministra
de lalgualdad del gobierno de Espania, Irene Montero, pretende que sea aprobada
una ley nacional sobre esa materia que habilite a los mayores de 14 aflos a cambiar
de género (sexo) sin autorizacion de sus padres o tutores, y sin necesidad de in-
forme médico. En pocas palabras, que los nacidos varones por obra de la natura-
leza (Dios) puedan mutilarse. Si el texto no se modifica radicalmente en su tramite
parlamentario, esta ley podemita permitird una nueva expropiacion de la patria
potestad por parte del Estado al fomentar los cambios de sexo entre menores de
edad sin consentimiento paterno. Su aprobacién constituird, ademas, un nuevo
ataque contra las instituciones sociales que, como la familia, permiten la existencia
de sociedades libresy prosperas, precisamente los principales objetivos a batir por
el comunismo en todo tiempo y lugar. En https:/bit.ly/3Cs3mpg
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facultad de exigir una determinada conducta a otro (un hacer o no ha-
cer) porque de ello depende la satisfaccion del contenido del derecho
propio, del interés juridicamente protegido. El sujeto pasivo es la per-
sona sobre la que recae la obligacién articulada a la satisfaccion del de-
recho del sujeto activo. En la practica, en el mundo de las relaciones ju-
ridicas concretas, la posicién juridica de los sujetos se configura de ma-
nera compleja, mixta. Ambos sujetos aparecen como titulares de dere-
chos subjetivos, y al mismo tiempo, obligados a efectuar determinadas
prestaciones a favor del otro. En el ambito de la relacién juridico admi-
nistrativa ese tipo de relaciéon exige, en principio, la presencia de una ad-
ministracion publica como uno de los sujetos de la misma o de un or-
gano del Estado, que, no obstante, no pertenezca a una organizacion
administrativa stricto sensu, actlUe con ese caracter, realice una modali-
dad de la “funcidn administrativa” del Estado (las comisiones permanen-
tes de la “Asamblea Nacional”, la “Direccién General de la Magistratura”,
los “tribunales”, etc.). En los afios de existencia del Estado democratico
de Derecho, la jurisprudencia fue aun mas lejos calificando de adminis-
trativos determinados actos unilaterales de naturaleza autoritaria dicta-
dos por personas juridicas de Derecho Privado?® en el desempefio de ac-
tividades de interés general. El debilitamiento de la frontera entre las
personas juridicas de Derecho publico (El Estado y sus instituciones) y
las de Derecho privado, o si se quiere, la “movilidad” de esa frontera ha
ocasionado significativas transformaciones en los conceptos

28 La libre creacion, adherencia y participacion en organizaciones privadas de cual-
quier indole: econdmicas, educativas, culturales, deportivas, vecinales, religiosas, y
otras, es una manera de desarrollar la libre personalidad humana, el derecho a ha-
cer en la vida lo que se quiera, y de la vida de cada quien lo que se quiera, con las
limitaciones impuestas por el respeto al derecho de los demas y las normas del
orden publico y social. El grado de libertad y desarrollo humano de una sociedad
nacional se mide, entre otros parametros, por el niUmero y complejidad de las aso-
ciaciones y sociedades privadas que conforman la sociedad civil. Los regimenes
totalitarios son declarados enemigos de esa autodeterminacién, y por esa razén
eliminan los derechos asociados a la libertad-autonomia, en particular el derecho
de asociacién, imponiendo la forzosa pertenencia a organizaciones dependientes
del poder estatal. Ese proceso de liquidaciéon de la libertad-autonomia termina por
destruir la funcion social del Derecho, ya antes sefialada. El ordenamiento juridico
se transforma en un mero medio de control y opresién social, deja de ser garantia
para la libre autodeterminacion humana. El Estado asume el control de todas las
esferas de la vida humana: la politica, la econdmica, la familiar y conyugal, la edu-
cativa y cultural, la deportiva, y hasta la religiosa, pues la ideologia del régimen se
emplea como religidn secular de Estado, el culto privado es sustituido por el culto
publico al lider de la revolucidn, al Estado-partido, a la raza superior. En ese sentido
pues, la riqueza, variedad y complejidad del universo de las relaciones juridicas
sélo es predicable en el contexto de un auténtico Estado democratico de Derecho,
un sistema politico en el que las garantias a las diversas modalidades de la liber-
tad-autonomia operen con relativa eficacia. Meier, Henrique. Introduccién al estu-
dio, opus cit., p. 209.
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tradicionales de las formas institucionales de la organizacién adminis-
trativa y la teoria del acto administrativo. En efecto, por una parte, la in-
tervencidon del Estado en esferas de la vida social, tradicionalmente re-
servadas a los particulares (sector privado), como es el caso de las activi-
dades industriales y comerciales implicé la utilizacion de personas juri-
dicas de Derecho privado, compafias anénimas, que operaron como
empresas publicas. Por otra parte, la participacion de los particulares en
actividades de interés general reservadas al ambito de actuacion de la
Administracién publica en el esquema clasico de la separacion entre el
espacio de lo publico y el de lo privado, ha tenido como consecuencia el
gue determinados actos provenientes de tipicas personas de Derecho
privado (asociaciones civiles sin fines de lucro, por ejemplo), hayan sido
calificados por la jurisprudencia como actos administrativos sujetos al
control de los tribunales contencioso-administrativos. Es preferible, en-
tonces, hablar del “Sujeto Administrativo” para nombrar al sujeto que
actla una determinada “potestad publica” de indole administrativa,
prescindiendo de su naturaleza organico-formal (Administracién PU-
blica estricto sensu, organismo del Estado que realiza una modalidad de
la funcién administrativa, o una persona juridica de Derecho privado que
ejecuta una potestad publica por delegacién de ley).

El objeto o contenido de la relacidn juridica consiste en el ndcleo
de la misma: los derechos y obligaciones de los sujetos vinculados por el
nexo causal, tanto los de caracter personal (derechos y obligaciones de
crédito, por ejemplo), como los de indole real (el usufructo, por ejemplo).
Ese objeto ha de ser licito, posible y determinado o determinable. Licito,
vale decir, conforme a Derecho. Es contrario a Derecho, un delito, con-
venir con un sicario, mediante el pago de una suma de dinero, el asesi-
nato de un tercero. Posible se refiere a factibilidad fisica. Es un objeto
imposible, por ejemplo, la transferencia en propiedad de un lote de te-
rreno en la luna o en el planeta Marte. Y lo determinado o determinable
se contrae al imperativo de la concrecidn del objeto. Es indeterminado
el objeto de una venta en la que no se especifique la cosa cuya propie-
dad se pretende transmitir. En esos ejemplos la relacion juridica es nula
de pleno Derecho, no crea situaciones juridicas validas por ilicitud, im-
posibilidad fisica e indeterminacion, respectivamente. Es causal de nuli-
dad absoluta del acto administrativo cuando su contenido sea de impo-
sible o ilegal ejecucioén (art. 19.3, LOPA).

La causa, por su parte, es el hecho o acto al que el ordenamiento
juridico, conforme a la norma aplicable al caso, le confiere el atributo de
crear, modificar o extinguir la relacidn juridica, tratese de actos juridicos
propiamente dichos (por ejemplo, el contrato), o de hechos de origen
natural que operan como fuente de derechos y obligaciones en deter-
minadas esferas de la vida juridica (la muerte, por ejemplo, y los
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derechos y obligaciones del régimen sucesoral). Algunos autores sin
ofrecer explicacion alguna afirman que la causa de la relacién es el inte-
rés social protegido en cada relacién. En mi criterio ese supuesto interés
social no es la causa, sino la finalidad de la relacién juridica. La causa no
puede ser otra cosa, Nno importa lo que repitan muchos autores sin un
razonamiento convincente, que el origen de la relacién, es decir, el acto
o hecho del que surge el vinculo entre dos 0 mas personas. Y es que toda
relaciéon juridica, cualquier relaciéon, no se origina en si misma, sino,
reitero, en un acontecimiento o dato de la realidad que la genera, es de-
cir, un acto o hecho al que el ordenamiento juridico le atribuye ese
efecto o consecuencia. Puede tratarse de actos o conductas humanas
unilaterales o bilaterales, licitas o ilicitas, o de hechos de la naturaleza.

El fin o la finalidad?® consiste en la realizacién del objeto o conte-
nido de la relacién juridica, siempre que el mismo sea licito, determi-
nado y de posible realizacion fisica. Es la justicia entendida como “dar a
cada quién lo que le corresponde”.

En suma, la existencia de cualquier relaciéon juridica requiere de la
correspondencia entre los hechos previstos en forma abstracta, gené-
rica e impersonal en el presupuesto o supuesto de aplicacion de la
norma, y las circunstancias de hechos efectivamente acaecidas en la
realidad. En paginas precedentes me referi al momento de la plenitud
del Derecho, cuando la relacidn juridica potencialmente contenida en la

2% Tiende a confundirse con el objeto. Sin embargo, responde a una interrogante di-
ferente, pues mientras el objeto tiene que ver con el porqué de la relacién, el fin se
refiere al para qué de la misma, vale decir, su objetivo. Ya hemos advertido que las
conductas humanas reguladas por el Derecho no son actos o hechos neutros, sino
gue atienden a determinados valores-fines. En general el fin de la relacién juridica
se identifica con el de la norma que la regula, y mas aun con el de la institucién a
la que toda relacidon esta integrada. Siendo coherentes con nuestra metodologia,
vamos a explicar el concepto mediante ejemplos. En el supuesto del “hechoilicito”
el fin de la reparacion del dafio no puede ser otro que la justicia en el caso concreto.
Es de elemental justicia que quien ha causado un dafo a otro debe repararlo. Aqui
aplica el concepto romano de Ulpiano “justicia es dar a cada quien lo que le co-
rresponde”. Al afectado por el hecho del otro le corresponde, es justo, y no sélo
legal, la reparacion correspondiente. Esa reparacion que es el objeto de la relacion
juridica esta integrada a la institucion de la responsabilidad por dafios y perjuicios.
Asimismo, quien ha pagado sin causa, vale decir, lo que no debe, tiene derecho a
la repeticion del pago, a que le sea devuelta la suma pagada. Al decir sin causa
estamos aludiendo a la justicia. Es justo esa repeticion; de lo contrario, se consoli-
daria una injusticia en el caso concreto. En los contratos, independientemente de
su objeto, la finalidad de los mismos es la realizacion del valor-fin de la libertad
contractual, del principio de la autonomia de la voluntad. Es al mismo tiempo el
fundamento de la relacién juridica. Cada vez que dos o mas personas realizan un
acuerdo de voluntades, dentro de los limites establecidos por las normas de orden
publico, la libertad contractual como modalidad de la libertad-autonomia se
afianza como valor social. Henrique Meier, id., p. 212.
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norma cobra vida “concreta”; se hace relacion juridica real. La relacion
juridica es verdaderamente la célula primitiva y el nucleo irreducible de
toda realidad juridica. Los sujetos abstractos (categorias genéricas) se
convierten en personas naturales o juridicas situadas y temporalizadas,
con identidad propia e intransferible, y el hecho generador o causante
de larelacién se materializa en un acontecimiento cronolégico, un acae-
cer en el tiempo al que la norma le atribuye consecuencias para el
mundo juridico en su dimensién subjetiva.

. Como calificar de juridica la relacién entre el poder y el individuo
en formas politicas que no reconocen en éste a un ciudadano titular de
posiciones juridicas activas, de derechos e intereses que la administra-
cién debe garantizar y respetar y los tribunales proteger y amparar? La
historia de la humanidad nos ensefia que el modelo de Estado de Dere-
cho es una excepcidén en medio de las mas diversas formas de ordena-
cidon y organizacion de las relaciones de poder en los diferentes pueblos
naciones y sociedades nacionales, caracterizadas por el despotismo y la
opresion, la negacién de las libertades y derechos fundamentales. Tira-
nias, dictaduras, autocracias y en su extremo los regimenes totalitarios
han prevalecido sobre los regimenes de poder que garantizan la libertad
humana en sus diversas manifestaciones. Apenas desde hace dos siglos
Yy en muy pocas haciones se ha ensayado el modelo axiolégico de Estado
de Derecho, es decir, el Estado cuya finalidad esencial es garantizar las
libertades publicas o privadas o Estado al servicio del hombre. Es con la
Revoluciéon de Independencia de las colonias britanicas en América del
Norte y la fundaciéon de los Estados Unidos (1776) y la Revolucion Fran-
cesa (1789), cuando se postula el concepto de ciudadano titular de dere-
chos inalienables frente al Poder, superandose el concepto del vasallo o
subdito, del individuo sometido a su dominio. Las consecuencias en los
planos politicosy juridicos de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano (Revolucion Francesa 1789) s6lo comenzaron a sentirse
en la segunda mitad del pasado siglo y ello a causa de la reaccién contra
las catastrofes humanas provocadas por los sistemas totalitarios que
asolaron a Europa antes, durante y con posterioridad a la Segunda Gue-
rra Mundial (instrumentos internacionales  declarativos vy
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convencionales en materia de Derechos Humanos, en particular la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, 1948).

El concepto de la persona humana y su dignidad consustancial, fin
en si mismo, y a la que el Estado debe respetar y garantizar un conjunto
de derechos inalienables, anteriores al poder mismo: vida, libertad, se-
guridad, etc, es quizas la mas trascendental revolucién cultural del
mundo moderno. Y el que esos derechos de libertad sean universales,
para todo hombre, con prescindencia de razas, sexo, condicién social,
credos religiosos o politicos, ha socavado por completo las bases con-
ceptuales, las ideas y creencias de dieciocho siglos de vida politica e ins-
titucional. Sin embargo, en estos 22 anos del siglo XXI el panorama poli-
tico mundial no luce muy esperanzador respecto de la garantia de los
derechos de libertad. Los sistemas totalitarios no han desaparecido.
China, Corea del Norte, Cuba, son ejemplos emblematicos de esa forma
extrema de poder. Los regimenes imperantes en Nicaragua, Venezuela,
Rusia, Iran, Irak, Turquia, entre otros, aunque no se les califique de tota-
litarismos, no cabe la menor duda de que constituyen formas autorita-
rias de poder, pueblos que no gozan de las garantias a los derechos hu-
manos o derechos fundamentales. En estos tiempos las libertades han
venido retrocediendo, incluso en sociedades tradicionalmente demo-
craticas como, por ejemplo, los Estados Unidos de Norteamérica, luego
del impacto causado por el acto terrorista del 2001, y la ley patridtica dic-
tada a raiz de esa tragedia, pues en nombre de la seguridad nacional se
ha restringido el régimen de las libertades.

El Estado, por su naturaleza misma, tiende a ser cada vez mas poder,
a llevar su posicidén de supremacia a su extremo. La légica implacable
del poder implica el dominio ilimitado sobre los gobernados. Lo contra-
rio a esa dindmica es la consideracion del individuo como personay ciu-
dadano titular de unos derechos capaces de limitar, de frenar, la tenden-
cia del Estado hacia el control y la regulacién total de la vida de los hom-
bresy de la sociedad en su conjunto. Conceptos de siervo, subdito y va-
sallo, anteriores a la moderna idea del ciudadano, son expresivos de la
situacion de sumision del hombre frente al poder. Hace 10 afos publiqué
un articulo en la pagina web soberania.org (clausurada por el régimen
chavista en 2016), titulado “El oscuro deseo del poder ilimitado” en el que
me refiero a ese impulso humano de dominar al otro, del que deriva el
culto al poder*°.

30 El magnifico poeta portugués FERNANDO PESSOA en su “Libro del Desasosiego”
(Acantilado, Barcelona, 2002, p. 67) expresa esta profunda reflexion: “Casi todos los
hombres suerian, en lo mds secreto de su ser, un gran imperialismo propio, el so-
metimiento de todos los hombres, la entrega de todas las mujeres, la adoracion
de todos los pueblos...”. Ese “afan de poder” se origina en un impulso de domina-
cién que inconscientemente abriga en la psique humana, lo que FREUD designd
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como la pulsién de “Tanatos” por oposicion a “Eros” en su obra “El Malestar de la
Cultura”. Y esto porque ese suefio de sometimiento de todos los hombres o la po-
sesioén, disfrute y preservaciéon, a como dé lugar, de un poderio ilimitado, implica
necesariamente el empleo de la violencia, la astucia, el engafo, la mentiray la des-
trucciéon de todos los obstaculos que se opongan a ese objetivo, incluyendo, den-
tro de la “légica de la dominacién”, la persecucion, detencién, privacion de la liber-
tad, agresiones a la integridad psiquica, moral y fisica, y finalmente el asesinato
individual o en masa de los hombres y mujeres que se resistan abiertamente a la
realizaciéon de ese oscuro deseo. No por capricho HOBBES afirmdé que el hombre es
lobo para el hombre. Pero, habria que agregar a la reflexion de PESSOA, otro suefio
e impulso de no pocos hombres y mujeres: el deseo de sometimiento o la “servi-
dumbre voluntaria”. Tal es la dialéctica de la relacién de poder en el contexto de
los sistemas autoritarios. Y es que dificilmente los dictadores pueden dominar y
mantenerse en el poder con el sélo ejercicio de los medios represivos. El consenti-
miento o aquiescencia de esa modalidad de relacién de poder por una parte con-
siderable de la poblacidn, es un hecho irrefutable. HUBER MATOS en su dramatica
autobiografia: “Cémo Llegd la Noche” (Tus Quets, Editores, Barcelona, 2004, p. 337)
se refiere a la inmensa popularidad de Fidel Castro que facilitd la instauracién de
un régimen totalitario en Cuba a partir de 1959: “octubre de 1959. Han transcurrido
menos de diez meses desde que los revolucionarios llegamos al poder. Las pers-
pectivas de que el lider de la revolucién se convierta en un tirano como no ha
conocido nunca nuestro pais se perfila en el paisaje cubano. La gran mayoria de
la poblacion no percibe la traicion. La popularidad de Fidel Castro es inmensa. La
gente del pueblo cree en él con ciego fervor. Los que manifiestan su preocupacion
por el destino de la Nacién o cuestionan el ultimo capricho del Mdaximo Lider se
convierten de la noche a la marfiana en 'enemigos del pueblo'. La seductora reto-
rica populista de Castro encubre habilmente la increible realidad que los verda-
deros enemigos estdn en el seno mismo del poder”. Mas alla del miedo, del temor
al dictador y sus esbirros, creo que las dictaduras y los totalitarismos se imponen y
sostienen por dos rasgos sicolégicos del hombre: la servidumbre voluntaria, ya
mencionada, o el miedo a la libertad (ERIC FROMM) y la admiracién que produce el
dictador. Como no puedo, carezco de las “habilidades” para realizar el secreto
suefo al que alude PESSOA, admiro abierta o soterradamente al que logra ese ob-
jetivo. El primero, la “servidumbre voluntaria”, tiene su origen en el miedo que ins-
pira la libertad percibida como pesado fardo existencial. El libre albedrio o el valor
de elegir (SAVATER) implica una insoportable carga de responsabilidad: tener que
asumir las consecuencias de los actos propios, y, por tanto, jDios!, que no pueda
culpar a otro u otros de mis problemas, fracasos, errores, frustraciones. No, la ma-
yoria de las personas no quiere eso, prefiere delegar, transferirle a otra tamana res-
ponsabilidad. En la claridad conceptual de SAVATER: “Los tiranos son los que dicen:
ven y dame tu libertad, yo cargo con tu culpa y con tus elecciones, yo elegiré por
ti, tu confia en mi que no necesitards preocuparte, tu enchufate a mi'y yo seré
libre por ti y cargaré con todas las partes malas de la libertad, tu vivirds y yo car-
garé con la responsabilidad de la culpa. Ese es el secreto de las tiranias y de los
totalitarismos, lo que incluso lleva a determinadas personas a ser capaces de sa-
crificar su vida bioldgica, que les permite haber renunciado a su libertad y haber
estado conectados, digamos, con algo superior a la libertad humana, algo que
decide por los humanos y estd al margen de las vacilaciones y dudas. Probable-
mente nuestro tiempo tendrd ese peligro del miedo a la libertad, del deseo de
renunciar a ella, de buscar a alguien que nos descargue de esa pesada carga,
que la lleve por nosotros, que nos permita, aunque sea viviendo una vida vicaria
y en cierto modo humillante, no tener la preocupacion, y la obligacion de elegir
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Esas nuevas relaciones se caracterizan porque la Administraciéon ya
Nno se va a presentar dotada de un poder de imperium, sin limites preci-
s0s, sino como un sujeto de Derecho, que, aun cuando se halle en situa-
ciéon de supremacia respecto del particular, en virtud de la tutela del in-
terés publico, carece de legitimidad para actuar mas alla de las faculta-
des y atribuciones que el ordenamiento juridico le apodera. Ademas, la
operatividad del concepto de ciudadano titular de unos derechos sub-
jetivos (derechos de rango constitucional y supraconstitucional), oponi-
bles a la actuacién de la Administracion, conduce también a la valora-
cion del particular como sujeto de derecho, y en tal caracter titular de

permanentemente” (“La Libertad como Destino”. Fundacién José Manuel Lara Se-
villa, Espafa, 2004, pp. 60-61). El segundo, “la admiracién al poderoso” explica la
exaltacion de los caudillos y guerreros, y de los regimenes autoritarios. Esa es la
historia de Venezuela, una historia de caudillos militares: José Antonio Paez, José
Tadeo y José Gregorio Monagas, Joaguin Crespo, Antonio Guzman Blanco, Ci-
priano Castro, JV Gémez, etc., hoy Hugo Chavez; una historia “épica” de supuestos
“héroes”, de batallas, de ese lenguaje patriotero, grandilocuente y guerrero, olo-
roso a poélvora y sangre, rayano en lo cursi. Nada mas expresivo de ese inocultable
culto al poder y al poderoso que las recientes declaraciones de OSWALDO GUILLEN
acercade laadmiracién que le inspira Fidel Castro porque en mas de 50 afios nada,
ni nadie, lo han podido desalojar del poder. O la de un conocido periodista que
hace unos afios declaré que Hugo Chavez F. era el “politico” mas competente de
su generaciéon por su “habilidad” para mantenerse en el poder. O aquella insdlita
de un reconocido constitucionalista que en el momento en que se sometid a con-
sideracion de la Asamblea Nacional Constituyente el proyecto de Constituciéon Na-
cional (1999) declaré que en esa materia la opinidn de Chavez “era infalible”. Y es
gue no hay sumision, sin adulacion. ¢ Cuantos supuestos opositores al actual régi-
men de poder no admiran en secreto a Chavez Frias? ¢Hasta qué punto nuestro
pueblo cree en la democracia sustantiva o el sistema politico basado en el recono-
cimiento, respeto y garantia de las libertades y derechos civiles, politicos, econé-
micos y sociales? No hay duda de gque esos rasgos sicolégicos, antes sefialados,
explican que en 182 anos de Venezuela como republica independiente (1830-2012),
apenas en 40 haya funcionado, con grandes dificultades, un sistema democratico
y un Estado de Derecho garantes de las libertades y derechos ciudadanos. La de-
mocracia, con su pluralismo politico, la alternabilidad en el poder, y el control po-
litico, institucional y juridico de los actos estatales, ha sido la excepcion. La regla,
los regimenes militaristas autoritarios. No nos llamemos a engafio, la cultura de-
mocratica del venezolano se limita, en lo basico, al voto. Para la mayoria es sufi-
ciente con la posibilidad de votar, no importa si luego el gobernante electo hace
lo que le da la gana, ejerce el poder en forma abusiva y arbitraria, despilfarra los
recursos de la Nacién, viola los derechos humanos, con tal de que yo no sea la vic-
tima. Y si, ademas, reparte migajas y de alguna manera consigo, aunque sea una
partecita de la torta, del botin petrolero, ; Cédmo no apoyar al campedn del popu-
lismo?
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una posicion juridica activa. Deja de ser el objeto pasivo de una accion
gue se impone de manera forzosa (la nocién de administrado).

Piénsese en la transformacion sin precedentes del Derecho Admi-
nistrativo. ¢ Puede seguirse manteniendo el concepto de un Derecho es-
pecial y estatutario aplicable Unicamente a la Administracién, caracteri-
zado por prerrogativas y poderes exorbitantes otorgados a esa organi-
zacion estatal para el cumplimiento de sus funciones y fines? ¢ Acaso el
particular (Que no deberia catalogarse como “administrado”) no es su-
jetodelas normas de esa rama del derecho? No se trata de predicar aqui
la total desaparicion de las notas definitorias del Derecho Administra-
tivo, como tampoco de asimilarlo al Derecho Civil o Mercantil (llamado
Derecho Comun). Ello no se corresponderia con la realidad. Pero, no in-
curro en error de apreciacion al matizar los principios dogmaticos clasi-
cos de esa rama del Derecho. En primer lugar, ya no es el régimen juri-
dico exclusivo de la Administracion. El particular es sujeto de sus nor-
mas, y no en un plano incidental, o secundario. La teoria de los derechos
subjetivos tipicos y de los intereses legitimos, directos y personales del
particular, es capitulo fundamental del Derecho Administrativo. Precisa-
mente, con la vigencia formal de la LOPA (articulo 47 y siguientes) el in-
teresado es titular del derecho a formar parte del jter procedimental
conducente a la formacién del acto administrativo resolutorio que
puede incidir de manera favorable o desfavorable en la esfera vital de
sus derechos e intereses. Se trata del derecho a la participacion activa
en el procedimiento realizando alegatos y ofreciendo las pruebas nece-
sarias para demostrar la legitimidad de su posicidon juridica (derecho a
ser notificado, a examinar el expediente de su caso, solicitar copias cer-
tificadas, presentar alegatos por escrito, ser recibido en audiencia oral
por la autoridad instructora, particularmente en los supuestos de proce-
dimientos de indole sancionadora, plantear quejas por ante el superior
jerarquico de la autoridad instructora, ofrecer pruebas que deben ser
examinadas y valoradas, etc.).

En segundo lugar, y como antes se acotd, este Derecho dejé de
constituir un mero sistema de normas organicas de naturaleza instru-
mental. Un Derecho ordenado a la realizacion de una funcidn del Estado:
la administrativa, en términos de status de poder. Para el Derecho Ad-
ministrativo de estos tiempos, la Administracién es esencialmente un
sujeto de Derecho. Otro problema deriva de la posiciéon juridica de ese
sujeto articulado a la estructura formal del Estado en sus relaciones con
los particulares. La conversion del Estado-Administracidon en sujeto de
relaciones juridicas transmuta la naturaleza instrumental del ordena-
miento juridico-administrativo (Derecho Objetivo), el concepto tradicio-
nal de ese ordenamiento como medio de legitimacién de la organiza-
cion y funcionamiento de la Administracién Publica, y se convierte en el
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Derecho que regula las relaciones entre sujetos de derecho como es el
caso del derecho Civil, del Mercantil, del Laboral. Se situa, asi, en el
mismo plano de las otras ramas del Derecho.

La transmutacion conceptual de la Administracién que de mero ins-
trumento de poder del Estado pasa a la categoria de sujeto de derecho
cuya organizacion y funciones (potestades) es una creaciéon del ordena-
miento juridico, asi como la valoracién del particular que de subdito, ob-
jeto pasivo de la accién de la accién de administrar, pasa a la categoria
sujeto de derecho titular de una posicién juridica activa garantizada por
una norma supraestatal (la Constitucién); y la consecuencia légica de
todo ello: la sustituciéon de las antiguas relaciones de poder entre la Ad-
ministraciony los particulares por relaciones de orden juridico, objeto de
regulacion juridica, y no de la voluntad unilateral y arbitraria del poder
estatal, no ha sido un proceso pacifico. La doctrina de Derecho Adminis-
trativo se resistié en un principio a la aplicacion de |la teoria de la relacion
juridica al ambito del Derecho Administrativo. En |la actualidad todavia
algunos autores desconocen este hecho y continldan aferrados a la dog-
matica tradicional de la disciplina. Sus manuales y tratados ignoran al
particular, o simplemente lo sitdan al final de la accién de administrar,
vale decir, sobre quién recae los actos de autoridad de la Administra-
cion-poder. La pretensién de construir una dogmatica sobre principios,
conceptosy categorias separados en forma total y absoluta del patrimo-
nio doctrinario elaborado por los privatistas, explica la cortedad de miras
de los llamados administrativistas, en particular la doctrina francesa. La
tardia admisiéon de la cualidad juridica de la Administracién Publica, su
caracter de sujeto de Derecho, es resabio del absurdo temor a la conta-
minacion de los principios del Derecho Publico con los de la ciencia jus
privatista. No se ha querido reconocer que hay categorias juridicas co-
munes a todas las ramas del Derecho. Desde que en una sociedad orga-
nizada existe un ordenamiento juridico Unico, en cuyo vértice se halla la
Constitucion, fusidon de las normas de Derecho Publico y de Derecho pri-
vado, se impone —como antes he acotado- la operatividad de categorias
tales como: sujeto de derecho, derecho subjetivo, deber juridico, relacion
juridica, procedimiento, proceso, contrato, hecho ilicito, etc. El “orden ju-
ridico” de una sociedad seria inoperante sin la aplicacién de esas cate-
gorias juridicas basicas.

Otro factor que explica esa resistencia conceptual es la ideologia del
“poder de imperium” del Estado Monarquico-Absolutista, que, a pesar
de los profundos cambios generados por el “constitucionalismo parla-
mentario” respecto del concepto del poder estatal con la progresiva de
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la formacion del modelo de Estado de Derecho durante los siglos XV,
XIXy XX, se refugio en la Cienciay el Derecho de una organizacion estatal
carente de la legitimidad democratica del parlamento. En Venezuela, a
pesar del esfuerzo legislativo de los 40 afos del Estado democratico de
Derecho, con la sancién de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos (1982) y la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales (1987) que incorporan definitivamente el concepto de
relacion juridica para definir los vinculos entre el Estado y los ciudada-
nos, y la jurisprudencia del contencioso-administrativo favorable a esa
orientacion, aun antes de la vigencia de las mencionadas leyes, asi como
la “constitucionalizacién de la teoria servicial de la Administracion PuU-
blica” (CN, 1999), ésta sigue practicando esa ideologia autoritaria, ma-
xime en el contexto de un régimen de plena y total concentracién del
poder estatal en la persona del “Presidente de la Republica”, primero
Hugo Chavez Frias (1999-2013) y luego el ilegitimo y usurpador Nicolas
Maduro desde el 2013 al presente, es decir, un régimen autoritario con
vocacion totalitaria que se caracteriza por la violacién continua y siste-
matica de la Constitucion Nacional, una mera “Constituciéon de papel”
(AMBROSIO OROPEZA). El articulo 141 de dicha Constitucion es definitiva-
mente letra muerta:

La Administracion Publica estd al servicio de los ciudadanos y ciudadanasy
se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, efi-
cacia, transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el ejercicio
de la funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y el derecho.

El abuso de poder es consustancial a una administracion volcada
sobre si misma que practica la cultura del secreto administrativo, una
administraciéon tradicionalmente hostil a los particulares. La funcién pu-
blica divorciada de su sentido de servicio, se distorsiona en fueros, pre-
rrogativas y privilegios, Derecho y realidad administrativa se contrapo-
nen. Es mas, el primero no ordena a la segunda. La rebeldia de las viejas
costumbres politicas y administrativas, ligadas al concepto personalista
y patrimonialista del Poder exaltado como en ninguna otra etapa de la
accidentada historia republicana por el actual régimen politico y de go-
bierno, es una situacion subversiva del orden juridico que impide la rea-
lizacion de los postulados del Estado democratico y social de Derechoy
de justicia declarados en la Constitucion Nacional (arts. 2 y 3).

Dentro de ese implacable universo administrativo real no existe la
convicciéon y la voluntad politica para admitir que el particular, persona
natural o juridica, es titular de posiciones juridicas activas (derechos). El
trafico de influencias, la discriminaciéon por motivos ideoldgicos, el so-
borno y la coima, la extorsién, sustituyen la objetiva e imparcial aplica-
cién de las normas. No se declaran o constituyen derechos, se conceden
favores y gracias administrativas, se “compran” mediante soborno
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decisiones favorables. La discrecionalidad, mas bien, la arbitrariedad,
constituye la regla de la actuacion administrativa, desapareciendo las
otrora esferas del Derecho que, por su propia naturaleza, implicaban el
ejercicio de potestades administrativas regladas (Derecho Urbanistico,
por ejemplo)®. El horizonte de las practicas politicas y administrativas del
autoritarismo estatal persiste en el contexto de un Estado formalmente
democratico de Derecho segun la norma constitucional, convertida en
cadaver, letra muerta, con la instauracion del neocaudillismo militarista
(herencia nefasta del siglo XIX y de los primeros treinta y cinco afos del
XX) en la figura de Hugo Chéavez Frias (1999-2013) y la permanencia, aun
después de la muerte de ese fantasma surgido del tenebroso pasado, de
una estructura militarista integrada a una organizacién trasnacional del
crimen organizado (Foro de Sao Paulo-Puebla-La Habana), bajo la enga-
Aosa bandera de una revolucidn socialista a cuya cabeza funge de pre-
sidente Nicolas Maduro (2013-;:7?). Y ello porque el autoritarismo con to-
das sus secuelas vive en las creencias de gran parte de los venezolanos,
a pesar de la denominada “catastrofe humanitaria” epiteto que oculta
algo mucho peor: una “catéstrofe antropoldgica”.

En un sentido “amplio” la relacién juridico-administrativa se forma-
liza cuando la norma atribuye a un sujeto una situacion de preeminencia
(de supremacia) sobre el otro. El “sujeto administrativo”, independiente-
mente de que sea 0 No una administracion publica estricto sensu (otra
organizacion del Estado o una persona de Derecho Privado dotada de
potestades administrativas por delegacion de ley), se encuentra normal-
mente en esa posicion de supremacia (relativa, limitada) respecto del
particular.

Al respecto, GARCIA TREVIJANO expresa:

Hay relaciones juridico publicas cuando uno de los miembros de la relacién,
al menos uno, es Administracion Publica, pero actuando en posicién de

31 La magnifica Ley Organica de Ordenacién Urbanistica (1987) que significd un
avance en esa materia, sustituyendo la engorrosa permisologia exigida antes de
la vigencia de la misma, por la “constatacion” del cumplimiento de las Variables
Urbanas previstas en dicha Ley por parte del interesado. Articulo 85: “Los organis-
mos municipales dispondran de un plazo de treinta (30) dias continuos, en el caso
de edificaciones o de noventa (90) dias continuos, en el caso de
urbanizaciones, para constatar Uunicamente que el proyecto presentado se
ajusta a las variables urbanas fundamentales establecidas en esta Ley”.
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supremacia. Es requisito indispensable para que unas relaciones juridicas
sean administrativas, el que intervenga siempre, en una de sus partes, al
menos, la Administracion Publica. Pero esto no es suficiente, se requiere
gue esta actuacion de la Administraciéon lo sea en faceta de poder, de su-
premacia, porque cuando se desviste de ella la relacion juridica sera pri-
vada3?

Tal supremacia deriva de la titularidad de un poder juridico de ac-
tuacién, susceptible, en su ejercicio concreto, de constituir autoritaria y
unilateralmente una situacién juridica subjetiva en la esfera del particu-
lar. Pero esa supremacia, no implica, reitero, que el particular se halle a
merced, inerme, frente a los poderes administrativos, pues adn en el am-
bito de los supuestos en los cuales su situacién sea preponderante-
mente pasiva: se caracterice por el cumplimiento forzoso de obligacio-
nes, es decir, de prestaciones materiales o personales exigidas por la Ad-
ministracion con fundamento en el acto administrativo constitutivo de
las mismas, el particular es titular de un haz de derechos superiores ga-
rantizados en la Constitucién: los derechos fundamentales que integran
la esfera de los intereses vitales de la persona, muro de contencién in-
franqueable, valla para la actuacidn de la Administracién Publica. La Ley
Organica de la Administracion Publica establece como objetivo o finali-
dad fundamental de dicha organizacién publica garantizar los derechos
humanos en las relaciones juridico-administrativas:

La Administraciéon Publica tendra como principal objetivo de su organiza-
cion y funcionamiento dar eficacia a los principios, valores y normas consa-
grados en la Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela y, en
especial, garantizar a todas las personas, conforme al principio de progresi-
vidad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisi-
ble e interdependiente de los derechos humanos (art. 3.).

Norma ineficaz, letra muerta. En los hechos la discriminacion y vul-
neracion de los derechos humanos opera como el modo “normal” de ac-
tuacioén del funcionariado bolivariano®. Los hechos demuestran que esa
loable finalidad forma parte de la “demagogia juridica”, del populismo
canalla de un régimen de poder opresivo. Esa supuesta garantia del
goce y ejercicio de los derechos humanos “sin discriminacién alguna”,
no es real; es lo contrario, la discriminacion es el proceder ordinario del
funcionariado “bolivariano”. Basta con citar el ejemplo del llamado

32 Garcia Trevijano. Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1968, Vol. |, pp. 487-
488.

33 Tipico de los regimenes de poder autocalificados como socialistas, como lo ex-
presé ORWELL (1984), todo a la inversa: la mentira es la verdad, la injusticia la justi-
cia, la discriminacién la igualdad. Progresivamente mediante la mentira y el neo-
lenguaje se va produciendo una transformacién mental de la poblacién, una
suerte de desquiciamiento colectivo: el miedo, la inseguridad, la desesperanza se
apoderan de los espiritus de un pueblo sumido en la ruina, en la miseria, sobrevi-
viendo a duras penas.
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“CLAP" (El sistema de distribucion de alimentos de los Comités Locales
de Abastecimiento y Produccién), suerte de “cartilla de racionamiento™*

34

La libreta de racionamiento cubana no garantiza el derecho a la alimentacién Ser-
gio Angel Coautora Nastassja Rojas. En su intervencidn ante la Asamblea General
de Naciones Unidas del 23 de septiembre, el presidente Miguel Diaz-Canel sostuvo
que “a pesar de los obstdculos, el Gobierno cubano, con extraordinarios esfuerzos
y pese a carencias y dificultades, garantiza el derecho universal a la alimentacion
a través de la canasta bdsica familiar normada, que reciben todos los cubanos y
cubanas, y que incluye 19 productos alimenticios de primera necesidad a precios
asequibles”. Sin embargo, la realidad de los cubanos de a pie dista mucho de la
enunciada por el presidente. La libreta no alcanza a cubrir los 19 productos y los
gue incluye no son suficientes, ni en variedad ni en cantidad para cubrir las nece-
sidades de todo un mes. En términos practicos, se le entrega una libreta a cada
nucleo familiar, donde se incluyen los nombres, edades y sexos de las personas
que la conforman, y con esta retiran los alimentos. Hay productos que llegan una
vez al mes, pero es comun que no todos lleguen al tiempo, por lo que las personas
esperan hasta mediados o finales de mes para que se acumulen todos los produc-
tos en la bodega y asi evitar ir mas de una vez. ;Qué incluye la canasta? Aunque
no todas las personas manifiestan recibir los mismos productos, los mas comunes
de encontrar son el arroz, la azlcar blanca, azlcar prieta, granos —generalmente
chicharos— café, espagueti, frijoles, sal y féosforos. Y en relacién con los carnicos,
aunqgue hay variaciones, se refieren a pollo o pescado, mortadela, picadillo de soya
y huevos. Los nifios y personas mayores tienen una dieta especial y reciben otros
productos adicionales. Si los productos de la canasta no alcanzan para completar
el mes, los cubanos pueden dirigirse a las tiendas en moneda nacional, sin em-
bargo, estas venden unicamente uno o dos productos y para conseguirlos se de-
ben realizar largas filas. Pero hacer las filas no garantiza que se pueda conseguirlos,
pues es comuUn gue estos se agoteny las personas tengan que volver nuevamente.
Ademas, los productos suelen estar racionados y se venden en cantidades limita-
das. Dadas estas circunstancias, en octubre de 2019 el gobierno decidio abrir tien-
das en Moneda libremente Convertible (MLC) para que las personas puedan acce-
der a ciertos electrodomésticos y repuestos. Pero a partir del afio 2020, se dio la
instruccion de vender también productos de primera necesidad bajo el argu-
mento de captar divisas y con estas abastecer las tiendas en moneda nacional. La
realidad en el Ultimo afo es que las tiendas en moneda nacional permanecen des-
abastecidas y la promesa nunca se cumplid, pero ademas se generd aun mayor
desigualdad en el acceso a los alimentos porque no todos los cubanos pueden
acceder a MLC. De acuerdo con el Observatorio Cubano de Derechos Humanos,
para 6 de cada 10 familias los alimentos de la libreta de racionamiento solo cubren
entre 5y 10 dias, y ademas, el 70% de las familias encuestadas indicé que hubo
escasez de alimentos basicos en los Ultimos tres meses. Esto quiere decir que la
libreta es insuficiente para cumplir las necesidades de alimentacién de la pobla-
cién y las alternativas de abastecimiento son insuficientes. Lo mas grave de la si-
tuacion es que el 67% de los encuestados califica la alimentacion familiar como
deficiente, mientras que el 38% manifiesta haber tenido que dejar de hacer alguna
comida por falta de dinero o de recursos. Y aunque no hay registros sobre los ali-
mentos consumidos, es de esperar que estos no cumplan con la dieta requerida
dadas las circunstancias de la isla. ¢ Culpa del bloqueo? El gobierno culpa al blo-
qgueo de la situaciéon de desabastecimiento, pero las alternativas ideadas por el
mismo gobierno como las tiendas en MLC han terminado por agravar la situacion.
El derecho a la alimentacion es entendido, no solo como el acceso a alimentos,
sino también como el acceso regular, permanente e irrestricto a alimentos

N° 23 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

123



124

La aplicacién de la teoria de la relacién juridica al Derecho Administrativo y la Ley...
Henrigue Meier Echeverria

empleada desde hace mas de 60 afios en Cuba por la dictadura castro
comunista, una manera de controlar mediante el hambre a la poblacién,
manteniendo a la mayoria de la poblacién (a excepcion de la cUpula del
régimen, la nomenclatura del partido comunista) en situacién de des-
nutricién, gue no se mueran de hambre, paro tampoco que tengan ac-
ceso a una alimentacién equilibrada, a las proteinas necesarias para ga-
rantizar el desarrollo de individuos con mentes capaces de pensar en
forma critica, reflexiva, ademas de la “educacion” ideologizante, el “la-
vado de cerebro”. En lo que respecta a la bolsa de comida “CLAP", el ré-
gimen exige como condicidn para poder adquirir la misma que el pue-
blo hambriento (la Encuesta sobre Condiciones de Vida (Encovi) elabo-
rada por la UCAB reveld que el 94,5 % de los venezolanos vive por debajo
del umbral de pobreza. El nacional.com)®* obtenga el denominado “car-
net patria™®, un auténtico chantaje tipico de las estrategias de poder de
los sistemas comunistas.

En el plano formal-normativo, entre los derechos de la esfera cons-
titucionalmente protegidas que no deberian ceder siquiera en el su-
puesto extremo (radical) de las denominadas “relaciones especiales de
sumision”, cual es el caso del reo que cumple pena, resaltan los derechos
a la inviolabilidad de la vida (art. 43 CN: “El Estado protegerd la vida de
las personas privadas de libertad, prestando el servicio militar o civil, o
sometidas a su autoridad en cualquier otra forma”); el respeto de la dig-
nidad humana (art. 46.2); a no sufrir trato discriminatorio (art. 21); a no ser
sometido a penas, torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
(art. 46.1); ni a experimentos cientificos o exdmenes médicos o de labo-
ratorio sin su consentimiento, excepto cuando se encuentre en peligro
su vida o por otras circunstancias que determine la ley (art. 46.3). Los

cuantitativa y cualitativamente adecuados y suficientes. Por ello, el discurso de
Diaz-Canel, ademas de estar lleno de falsedades, se presenta como una afrenta a
los compromisos internacionales de Cuba, un pais que esta lejos de cumplir con
su responsabilidad internacional en cuanto a la garantia de los Derechos Huma-
nos, y particularmente del derecho a la alimentacion. Pese a que el presidente
menciond su compromiso con la seguridad alimentaria y el derecho a la alimen-
tacioén, la isla ain no ha ratificado, entre otros, dos de los instrumentos mas impor-
tantes de Derechos Humanos, los cuales conforman junto con la Declaracion Uni-
versal la Carta Internacional de Derechos Humanos y que ademas son parte de los
pilares del mandato de la Relatoria Especial sobre el derecho a la alimentacién. Sin
embargo, es menester recordar que las obligaciones que tienen los Estados frente
al cumplimiento de los estandares internacionales de Derechos... La libreta de ra-
cionamiento mas que garantizar el acceso, permanente y sin restricciones a la ali-
mentacion, es una forma vedada de chantaje que genera dependencia del Estado
para garantizar el sustento y una forma de control social por la pauperizaciény la
espera. Nastassja Rojas, en https://bit.ly/3pIroKc

35 Cfr. El Nacional (26-05-2022), Ni para sobrevivir, en https://bit.ly/3QPkjls

36 Cfr. El Diario (13-05-2021), Pago del CLAP solo se permitird a través del carnet de
la patria, en https://bit.ly/3AmhWMA
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derechos humanos primarios, asociados de manera inmediata a la dig-
nidad humana, se hallan integrados a la persona, al menos en el plano
formal, no importa cuales fueren sus circunstancias y avatares. No voy a
insistir en que tales derechos son burda y groseramente objeto de viola-
cidon permanente; es mas, tal ese es el proceder “normal” de la llamada
“administracién penitenciaria”, basta sefialar algunos casos®.

Es conveniente aclarar que la aplicacion de la Teoria de la Relaciéon
Juridica al campo del Derecho Administrativo no significa desconocer la
naturaleza “estatal” de la Administracién Publica, y de las “prerrogativas”
de Poder Publico que por ello esa organizacion detenta, no obstante, los
significativos avances en pro de la juridizacién de su actividad. Lo esen-
cial es que esa posicion de preeminencia legitimada, en Ultima instancia,
en la tutela de un interés reputado de superior: el interés publico, es
creacién del ordenamiento juridico. En ese sentido, la teoria de los “po-
deres o potestades implicitos” de la Administracion Publica es inacepta-
ble en el contexto del Estado de Derecho. Aun cuando la doctrina pole-
mice acerca de la factibilidad de unos poderes que derivarian de la na-
turaleza propia de la funcién administrativa del Estado, lo cierto es que
de admitirse la legitimidad de esa suerte de potestades, salvo en el caso
extremo del llamado “Estado de necesidad administrativa” que justifica
la adopcion de medidas no previstas en el ordenamiento juridico-admi-
nistrativo para tutelar los bienes juridicos amenazados de dafo por he-
chos que imprevisiblemente irrumpen la normalidad administrativa, se
le estaria abriendo a la Administracion publica una puerta franca a la ar-
bitrariedad, el abuso y la desviacién de poder.

. Qué pensar de la aplicacion de esa doctrina en Venezuela?

En el pais, aun en los casos del ejercicio de potestades expresa-
mente tasadas en la ley, observamos como un hecho cotidiano, perci-
bido, inclusive, como algo normal por los agentes de la Administraciéon
Publica en todas sus modalidades territoriales y funcionales (nacional,
estadal, municipal), el abuso y la desviacién de poder; en suma, la arbi-
trariedad, rasgo definitorio del modo de actuar del Poder Ejecutivo y la
Administracién Publica, de la mayoria de los jueces y funcionarios auxi-
liares del Poder Judicial, del Poder Legislativo, Ministerio Publico, Defen-
soria del Pueblo, Consejo Nacional Electoral, Contraloria General de la
Republica. En una palabra, de |la totalidad de los poderes publicos de un
“Estado” en proceso acelerado de desinstitucionalizacién y su sustitu-
ciéon por un régimen pre estatal de naturaleza personalista o la

37 Cfr. Opendemocracy (19-10-2021), Se intensifica la violacion de los derechos huma-
nos de los presos politicos en Venezuela, en https:/bit.ly/3PPS1Cs
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concentracion de facto del poder de decision de las diferentes ramas del
poder estatal en la persona del presidente de la Republica®.

38

Escrito en el afio 2009, ese proceso se consolidd, desapareciendo de manera ab-
soluta la separacién de poderes, principio exigido en la Carta Democratica Inter-
americana (2001) para calificar de democracia representativa y de Estado de De-
recho a un determinado régimen politico. Nada nuevo en Venezuela, la excepcion
fue la relativa separacién de poderes en los 40 aflos del ensayo democratico. He
insistido en articulos publicados en soberania.org, pagina web confiscada por el
régimen dictatorial, criminal, en el 2016 y en comentarios en redes sociales como
no puede calificarse de Estado institucional al actual régimen de poder, pues el
rasgo fundamental de la soberania en lo externo (dependencia de Cuba) y en lo
interno (existencia de carteles de la droga y grupos armados: ELN, FARC “disi-
dente” que controlan partes del territorio nacional), requisito para constatar la
existencia de un Estado desaparecieron, dando lugar a una organizacioén criminal
estructurada como una “federacion de mafias”. Ademas, ¢ Cémo calificar de Es-
tado a un poder que no lleva a cabo las funciones primarias, basicas, que legitiman
el poder estatal como lo es la garantia de la vida y la seguridad de los ciudadanos?
Los fines que debe realizar la organizacion estatal varian en funcion de las coyun-
turas histéricas y, dentro de ellas, de las distintas ideas, imagenes o representacio-
nes del Estado y de la diversa estructuracién de las fuerzas sociales. Sin embargo,
en cualquier caso, ha de cumplir, al menos, con los siguientes fines: A) Asegurar su
propia existencia y reproduccién como organizacion, ya que, como todas las orga-
nizaciones, estd amenazado de un proceso de entropia, es decir, de desorden y
degeneracion crecientes si no se desarrolla una energia capaz de neutralizarla
(GARCIA PELAYO). Se trata de la dialéctica entre las fuerzas centrifugas: unién, arti-
culacién, concentracién en torno a un centro de poder y las fuerzas centripetas:
separacion de determinados grupos poblacionales, o comunidades, por razones
histéricas vinculadas a motivaciones étnicas, linguisticas, religiosas, que no se
sienten integradas al Estado nacional, como es el caso en la actualidad del movi-
miento separatista en la comunidad catalana en Espafia; b) Garantizar la convi-
vencia pacifica dentro de su territorio, la llamada paz publica o paz social, lo que
no supone la eliminacién de los antagonismos, sino su canalizacién por vias juridi-
cas. Esta finalidad es propia del Estado democratico de Derecho, pues en los siste-
mas totalitarios, por la propia naturaleza del régimen politico, no hay cabida para
la convivencia pacifica. Es mas, no existe tal convivencia, sino una situacién de des-
confianza entre los individuos y de miedo, temor y terror respecto del Estado; c)
Garantizar una dosis o medida basica de seguridad a los ciudadanos controlando
y reduciendo la violencia criminal y politica a limites tolerables, puesto que es im-
posible su eliminacién total. Para ello el Estado, tal es uno de sus rasgos, tiene el
monopolio de la violencia legitima y de los medios represivos (fuerzas armadas,
policias, tribunales penales, carceles). En su proceso de conformaciéon el Estado
confiscé los mediosy el uso de la violencia al individuo y la sociedad (la prohibicion
de hacerse justicia por si mismo). En este tema ya me referi anteriormente a la
situacidn de gravisima inseguridad que padecemos los habitantes de Venezuela
por el auge de la criminalidad, la insdélita impunidad (93%), el abandono de toda
politica represiva del delito y su consecuencia: la calificacién del Estado como “fa-
[lido" ; d) Asegurar su permanencia como entidad soberana dentro de la comuni-
dad internacional (Funcion de Seguridad y Defensa de la Nacién). Estos son los
fines permanentes, consustanciales con la esencia y existencia del Estado, pero a
los que cada época histérica o tendencia politica aflade los suyos propios. Meier
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En un sentido “estricto” a la situacion de poder-derecho de un sujeto
corresponde una situaciéon especifica de deber-obligacién positiva o ne-
gativa de otro sujeto. Ese es el esquema de la modalidad de relacion ju-
ridico-administrativa de la Teoria de las Obligaciones Administrativas,
vale decir, la constitucion de situaciones de gravamenes a los particula-
res por via de actos administrativos de efectos particulares. Ahora bien,
el Derecho Administrativo conoce también relaciones en las cuales el
particular se presenta en condicion de titular de una situacién activa o
de ventaja (derecho subjetivo), que obliga a la Administracion a efectuar
una prestacion determinada (un hacer positivo) o a abstenerse de ac-
tuaciones concretas (un no hacer), porque con ello se da satisfaccion al
derecho o pretension subjetiva del particular. De manera que el es-
guema primario de la relacién juridico-administrativa exige las matiza-
ciones correspondientes para comprender las nuevas situaciones juridi-
cas que van surgiendo de la actual dinamica del Derecho Administra-
tivo, bajo el impulso de la tendencia moderadora de los poderes de la
Administracion y de las garantias a los derechos fundamentales de los
particulares.

Respecto a los elementos que integran la relacion juridico-adminis-
trativa, basta remitirnos al planteamiento general en la materia. Recor-
demos que la estructura de la relacion juridica integra estos elementos:
el subjetivo, el objetivo, el material, el causal y el teleolégico.

Es doble: el sujeto activo y el pasivo. El primero es el titular del dere-
cho o poder que la relacion contiene; el segundo, el sujeto obligado en
concreto a efectuar la conducta encaminada a la satisfaccién del men-
cionado derecho. Acabamos de advertir acerca del riesgo de simplificar
el esquema de la relacién juridico-administrativa identificando a la Ad-
ministracion como el sujeto activo y al particular como el pasivo. Tal
planteamiento no se ajusta totalmente a la realidad por las razones si-
guientes:

Si bien es cierto que en toda relacion de esta naturaleza ha de
figurar, en principio, la Administracién o una organizacién del Estado
que realice actividades administrativas, esto es, una persona juridica de
Derecho Privado que lleve a cabo actividades de interés general por de-
legacion de ley o de acto administrativo, pues caso contrario no seria

Henrigue. Fundamentos de Teoria Politico-Constitucional (inédito). Universidad
Metropolitana, Caracas 2016, p. 238.
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regulada por el Derecho Administrativo, y que dicho sujeto (el adminis-
trativo) usualmente asume el papel de activo frente al particular (sujeto
pasivo), no puede soslayarse que muchas de esas relaciones son com-
plejas: los sujetos que en ellas intervienen, el administrativo y el particu-
lar, actUan simultdneamente como titulares de derechos y obligaciones,
como por ejemplo la concesidn de servicio publico, de dominio publico,
etc. Ademas, en ocasiones la Administracion asume el caracter exclusivo
de sujeto pasivo, por ejemplo en los casos en que esta obligada a indem-
nizar a los particulares lesionados por el funcionamiento de los servicios
publicos, o por la realizacién de una obra publica (art. 140 CN: “El Estado
responderd patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares
o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que
la lesion sea imputable al funcionamiento la Administracion Publica”).
Dificil, por no decir imposible, que ese principio opere en la actual reali-
dad de Venezuela.

Los sujetos de la relacion juridico-administrativa no siempre son
un ente publico administrativo y un particular. Cada dia son mas fre-
cuentes los casos de relaciones juridico administrativas en la que los dos
sujetos son entidades publicas. Ejemplo: convenios entre entes de la Ad-
ministracion Central del Estado y de las administraciones territoriales
auténomas, las entidades federales (estados) y las entidades locales des-
centralizadas (municipios). Esos convenios se llevaban a cabo en el pa-
sado en el contexto del ensayo de Estado democratico de Derecho, difi-
culto que hoy continUe esa practica institucional dado el proceso de “re-
centralizacion” del poder estatal iniciado desde el tiempo de la presiden-
cia de Hugo Chavez Frias.

Porque la doctrina, y en particular la jurisprudencia, tiende a cali-
ficar de relacion juridico-administrativa a aquella que se establece entre
sujetos privados o particulares cuando uno de ellos es una organizacion,
una persona juridica que por delegacion de Ley o de acto administrativo,
por ejemplo, el concesionario de servicio publico, actUa potestades de
naturaleza administrativa y en tal virtud dicta actos materialmente ad-
ministrativos, sometiéndose, en consecuencia, al control de los tribuna-
les de lo Contencioso-Administrativo (art. 259 CN). Este supuesto tam-
poco creo que siga teniendo validez en el actual régimen de poder dada
la “estatalizacion” del ambito de los servicios publicos.

El elemento objetivo de la relacion juridico-administrativa lo consti-
tuyen los actos humanos (desempefo de su cargo por el funcionario,
prestacion del servicio militar por el conscripto, pago del tributo o im-
puesto debido por el contribuyente, etc.) o las cosas (ejercicio de los de-
rechos articulados a la concesion de dominio publico por el
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concesionario, la transferencia coactiva del bien expropiado a que esta
obligado el expropiado, etc.).

El contenido de la relacién juridico-administrativa se descompone
en los derechos y obligaciones que recaen sobre el objeto de aquella
(derechos de uso privativo del dominio publico, deber del desempefio
fiel del cargo, deber de cumplimiento de la sancidén impuesta, etc.) y co-
rresponden, por supuesto, a los sujetos que en ella intervienen.

La causa u origen de la relacion juridico-administrativa es compleja.
El ordenamiento juridico vincula el nacimiento de la relacién a la ocu-
rrencia de determinados hechos, que por ellos son calificados de juridi-
cos. Esos “hechos juridicos” pueden consistir en conductas formales o
materiales del sujeto administrativo, o en sus conductas omisivas (el si-
lencio administrativo y la abstencion). La tipica relacion juridico-admi-
nistrativa se formaliza en el acto administrativo, tanto el unilateral y au-
toritario de efectos particulares, como el bilateral y convencional: el con-
trato administrativo. En el primer supuesto la causa de la relacion se
identifica con la del acto mismo. Y es que el sujeto administrativo de
acuerdo con el principio de legalidad no debe ejercitar las potestades
publico-administrativas a su libre arbitrio, pues aun en el ambito de la
competencia discrecional, la apreciacion del mérito o conveniencia de
la actuacion no comprende el supuesto de hecho que la habilita (auto-
riza). La Administracion no puede fabricar (no debe, de hecho, lo hace),
inventar los hechos que constituyen el supuesto (el presupuesto) para el
legitimo ejercicio del poder juridico conferido por la norma (deberia ser
asi, en la practica ocurre con frecuencia el falso supuesto y la ausencia
absoluta de hechos que legitimen el ejercicio de las potestades admi-
nistrativas). Tales hechos deben ser acontecimientos objetivos, indepen-
dientes de la voluntad del sujeto administrativo. Problema distinto es la
calificacion juridica de los mismos. La relacion juridica formal contenida
en el acto administrativo unilateral surge desde el momento en que se
producen los hechos que habilitan la actuacion administrativa. Por
ejemplo, en los procedimientos de sancion la relacion juridica entre la
Administracién sancionadora y el particular a quien se dirige la actua-
cion encaminada a determinar la contravencion y su correspondiente
sancion, se inicia cuando la primera abre el expediente para comprobar
la ocurrencia de los “hechos tipicos” de la infraccion. Son esos hechos la
causa del procedimiento, del acto administrativo-sancionador final, y
por supuesto de la relacion que se establece entre la Administraciony el
particular. Esas relaciones van mutando de naturaleza juridica. Asi, en el
curso del procedimiento puede hablarse de relaciones juridicas de
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caracter procedimental, caracterizadas por las potestades y deberes del
sujeto administrativo y los derechos y deberes del particular, respectiva-
mente. Las posiciones juridicas del sujeto administrativo y del particular
en el desarrollo del iter procedimental se hallan definidas en la LOPA. El
acto administrativo que resuelve el procedimiento contiene los dere-
chos y obligaciones de los sujetos de la relacién. El sancionado debera
cumplir la conducta en que consiste la sancidn (por ejemplo, el pago de
la multa). Por su parte, la Administracion dispone de poder juridico para
exigir “‘compulsivamente” el cumplimiento de esa obligacién. En los pro-
cedimientos iniciados a solicitud de parte interesada, la causa, el origen
de larelacién es la iniciativa del particular al plantear la peticién por ante
la Administracién. Desde que un particular solicita la sustanciacion de
un procedimiento con el objeto de que se le declare o constituya un de-
recho, nace la relacién entre éste y la Administracién receptora de la pe-
ticion.

Pueden apreciarse las diferencias de matices entre la relacién juri-
dica que se establece durante el desarrollo del iter procedimental de la
gue se formaliza en el acto administrativo final, sea declarativo o de ca-
racter constitutivo. En el primer supuesto, la relaciéon juridica es de es-
tricto contenido procedimental, de manera que los derechos y deberes
de las partes intervinientes, la Administracion y el interesado, figuran en
la norma (LOPA) en términos genéricos; mientras que la relacion que se
constituye en el acto administrativo final es de naturaleza sustantiva, y
los derechos o deberes afectan de modo individual y circunstancial la
esfera juridico-subjetiva del particular, o le imponen a la Administraciéon
una conducta determinada (un hacer, o un no hacer). En cualquier caso,
tratese de la iniciativa de oficio del sujeto administrativo, o la del parti-
cular en ejercicio del derecho de peticién, el ordenamiento juridico atri-
buye a esos hechos la cualidad para dar origen a determinadas relacio-
nes juridicas. Esquema diferente es el del acto administrativo bilateral
(el contrato administrativo), pues la relacién se origina por el “acuerdo
de voluntades” de las partes. No es, por tanto, la voluntad unilateral de
la Administracion la que determina el contenido de la relacidn, sino el
consentimiento o acuerdo entre el sujeto administrativo y el particular.
La Administracion puede también originar una relacién por su actua-
cién material, desprovista de titulo formal alguno (acto administrativo).
La teoria del hecholilicito es aplicable a la conducta de la Administracion,
la llamada “via de hecho administrativa” compromete la responsabilidad
penal, civil y disciplinaria del funcionario administrativo autor de la ilici-
tud. Al respecto, el articulo 78 de la LOPA establece: “Ningun érgano de
la Administracion podrd realizar actos materiales que menoscaben o
perturben el ejercicio de los derechos particulares, sin que previamente
haya sido dictada la decision que sirva de fundamento a tales actos”.
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La responsabilidad individual de los funcionarios publicos por abuso
y desviacion de poder esta prevista en el articulo 139 de la CN: “El ejerci-
cio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o
desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion o de la Ley”.

En los casos en los que la via de hecho signifique o amenaza de vio-
lacion a los derechos humanos de los particulares garantizados en la
Constitucion “podria” teéricamente posibilitar el ejercicio de la accién de
amparo para demandar la tutela judicial de ese derecho frente a la ac-
tuacién antijuridica del sujeto administrativo (art. 27 CN y 2 de la Ley or-
génica de Amparo a la Libertad y la seguridad Personal)®; sin embargo,
en la practica, la esfera de la realidad, dificulto que en el contexto del
actual régimen de poder ello pudiera ocurrir. Ahora bien, la pretensién
de amparo constitucional exige como presupuesto pre-procesal la exis-
tencia de una relaciéon juridica creada, precisamente, por la conducta
antijuridica del sujeto agraviante (la causa u origen de esa relacion). El
particular afectado en su derecho o derechos puede también dirigirse
directamente o por medio de su representante legal ante el Ministerio
Publico “para que éste ejerza las acciones a que hubiere lugar para ha-
cer efectiva la responsabilidad civil, laboral, militar, penal, administra-
tiva o disciplinaria en que hubiere incurrido” el funcionario que incurrié
en la via de hecho. Asimismo, puede acudir ante la Defensoria del Pue-
blo para que ésta “inste al Ministerio Publico a ejercer dichas acciones”
(art.10 LOAP)“° . El silencio y la omisién de la Administracién operan tam-
bién como elementos causales de las relaciones juridico-administrati-
vas. La Administracién, por medio del érgano competente, debe dar ex-
presa y oportuna respuesta a las peticiones de los particulares. La falta
de esa respuesta habilita al particular para considerar que el sujeto ad-
ministrativo ha resuelto negativamente su pretensiéon (rechazo) y ello le
da derecho a intentar el recurso inmediato siguiente (art. 4° LOPA). La
abstencion u “omisién” consiste en el incumplimiento de la pretension
que por la Ley debe la Administracion al particular. En el tiempo pasado
del ensayo del Estado de Derecho, si en determinadas circunstancias tal
abstencion lesionaba un derecho del particular de rango constitucional
también hacia factible la accién de amparo tendente a restablecer la si-
tuacién juridica infringida segun prescribia el articulo 5° de la LOAGC,
derogado por la infausta “reforma” de 2022. Bueno, entenddmonos, in-
fausta para quienes creemos en el Estado democratico de Derecho, no

39 Esa “ley” promulgada el 22-09-2021 derogd el Capitulo V de la excelente Ley Orga-
nica de Amparo y Garantias Constitucionales de 1988, es decir la esencia de esa
Ley, reduciendo el nuevo instrumento normativo a una estructura formal vacua.
De cualquier manera, ya antes de esa “reforma” la Ley habia sido convertida en
letra muerta como todo el ordenamiento juridico del tiempo de la democracia re-
presentativa y ensayo de Estado de Derecho.

40 Letra muerta, papel, derecho superfluo, pura cascara formal.
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para los integrantes de un régimen de poder que sanciona leyes para
aparentar legitimidad juridica, cuando en verdad se trata de una autén-
tica “perversion del derecho”.

En lo atinente a la finalidad de la relacion juridico-administrativa
conviene aclarar las distintas posiciones de los sujetos vinculados por
esa relacion. El sujeto administrativo al actuar prevalido de una potestad
se halla inexorablemente obligado a realizar el fin institucional en virtud
del cual le fue conferida tal potestad. En cambio, el particular se vincula
con la Administracion por motivos diferentes. En los supuestos de los
actos favorables, vale decir, aquellos que crean, constituyen un determi-
nado derecho en la esfera juridica del particular ampliando su patrimo-
nio juridico, ese derecho prevalece como finalidad esencial de la relacion
juridica contenida en el acto administrativo correspondiente. Sin em-
bargo, debe aclararse que ello no implica que el interés publico se supe-
dite al interés particular juridicamente tutelado. El respeto al derecho
legitimamente adquirido por un particular a partir de la expresion de
voluntad administrativa constitutiva en que consiste el objeto del acto
administrativo favorable o de ventaja, es una manera de realizar el inte-
rés publico. La oposicion per se entre el interés publico y el interés pri-
vado, o la concepcion de la tesis conflictual entre ambos tipos de intere-
ses, es un axioma caracteristico de la concepcidn estatalista e interven-
cionista del Estado-administracion sustentada en las ideologias autori-
tarias y su proyeccion en el ambito juridico inconcebible en el contexto
del Derecho Administrativo de un Estado democratico de Derecho que
reconozca y garantice constitucionalmente la universalidad de los dere-
chos humanos. Y es que no puede hablarse de oposicion o conflicto de
intereses entre la Administracion y los particulares en los casos en los
que el acto administrativo, titulo juridico de Derecho Publico, crea un
derecho subjetivo administrativo, una situacion favorable en la esfera ju-
ridica del peticionario o solicitante. Distinto es el supuesto del acto de
gravamen, pues alli si puede hablarse de conflicto de intereses. El sujeto
administrativo al sancionar al infractor debe hacerlo con la finalidad de
tutelar el orden publico administrativo lesionado. El particular, por ob-
vias razones, no puede coincidir en la defensa de los intereses de su es-
fera privada con el sujeto sancionador, pues la actuacion de éste logica-
mente tiene por objeto restablecer el orden publico afectado por la con-
ducta reprochable del infractor. Por esa razén, en los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores se plantea, al igual que en el proceso judi-
cial penal, una situacioén juridica controvertida con la particularidad de
que la Administracién actla como juez y parte: instruye el expediente,
formula cargos contra el presunto infractor (al igual que el represen-
tante del Ministerio PuUblico en el proceso penal) y decide el
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procedimiento. En lo Unico que puede decirse que hay una comunidad
de intereses entre ambas partes es en el respeto de los principios, dere-
chos y garantias articulados a la legalidad del procedimiento, exigencia
inexcusable de la Administracion en el Estado democratico de Derecho.
El fin o finalidad ultima de la relacién juridico-administrativa es la reali-
zacion del Derecho en el caso concreto, es decir, la plena realizacion de
los derechos y obligaciones de los sujetos de dicha relacién: el sujeto ad-
ministrativo y el particular; en pocas palabras, la “funcién social” del De-
recho como medio legitimo de mediacidn de las relaciones, en este am-
bito, entre el Estado-administraciéon y los particulares.

Unos breves comentarios acerca de las diferentes clases de relaciéon
juridico-administrativa. Ya hemos hecho mencién en ese tdpico, sin em-
bargo, creo conveniente recapitular las ideas expuestas.

En consideracion al criterio subjetivo existen cuatro tipos o modali-
dades de relacion juridica, a saber:

La relacion en la que los dos sujetos son publicos. Por ejemplo, los
convenios que en los gobiernos de la llamada IV Republica se celebra-
ban entre la Administracion Publica Nacional y las administraciones es-
tadales en el marco del proceso de descentralizacion politico-adminis-
trativa, o los que suscribian dos o mas administraciones municipales
para la prestacion mancomunada de determinados servicios publicos.

La relacion tipica clasica entre una administracion publica perso-
nificada (la Administracion Publica Nacional, las administraciones publi-
cas estaduales y las municipales, las administraciones publicas descen-
tralizadas funcionalmente, por ejemplo, los institutos auténomos) y un
particular (persona natural y juridica).

La relacion entre 6rganos del Estado integrados al Poder legisla-
tivo y al judicial que llevan a cabo modalidades secundarias o auxiliares
de la “funcién administrativa”, es decir, gue no son administraciones pu-
blicas en su sentido estricto organico-formal, y el particular que se vin-
cula con esos 6rganos por motivos “organizacionales u organizativos™:
Por ejemplo, los funcionarios del “Poder judicial” (jueces y funcionarios
auxiliares) y la denominada “Direccion de la Magistratura” dependiente
del “Tribunal Supremo de Justicia”, las relaciones entre los funcionarios
administrativos del “Poder Legislativo” y los 6rganos directivos de la
“Asamblea Nacional”.

En fin, la relacién en la que los dos sujetos son particulares siem-
pre que uno de ellos ostente la condicién de autoridad por delegacion
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de laley o de un acto administrativo, vale decir, sea titular de potestades
semejantes a las de las administraciones publicas, y pueda con su actua-
cion incidir en la esfera juridico subjetiva del otro. En el primer supuesto
es lo que ocurre con las relaciones entre los drganos directivos de las
asociaciones, corporaciones y organizaciones en general de Derecho
Privado que realizan actividades de interés general y sus asociados, por
ejemplo, la organizacion Criollitos de Venezuela a la que la Ley del De-
porte le atribuye por delegacién esa condicién de autoridad. El segundo
supuesto es el caso tipico del concesionario de un servicio publico (em-
presa particular) y los usuarios de dicho servicio. En el contexto del ac-
tual régimen politico y de gobierno esa posibilidad ya no existe dado el
proceso de estatizacion de los servicios publicos (Por ejemplo, Electrici-
dad de Caracas, CANTV).

A semejanza de las relaciones juridicas de Derecho Privado (Teoria
de las Obligaciones) es facil diferenciar entre aquellas que versan sobre
una conducta determinada (una prestaciéon, un hacer, como por ejem-
plo el servicio electoral obligatorio: obligacion de caracter personal), de
las que recaen sobre una determinada cosa, por ejemplo, el derecho
constituido mediante autorizacion administrativa para que un particular
tale (corte) una cantidad determinada de arboles en terrenos de su pro-
piedad (derecho real administrativo).

Cabe diferenciar las relaciones juridicas simples de las complejas.

En las primeras, al derecho subjetivo de una parte corresponde ex-
clusivamente el deber de otra. Asi en el pasado en materia urbanistica
el particular que cumplia con los requisitos técnicos de las denominadas
“Variables Urbanas Fundamentales” tenia derecho a que la administra-
cion urbanistica le expidiera (obligacion) la “Constancia de Cumpli-
miento” correspondiente (art. 85 Ley Organica de Ordenacién Urbanis-
tica). En estos tiempos de la ignominia carezco de informacion al res-
pecto, no sé si sigue vigente esa magnifica Ley, lo que si sé es que el
supuesto de que la misma no haya sido formalmente derogada por otra
norma integrada al “derecho perverso”, ese postulado que significd una
auténtica reforma del régimen clasico de las autorizaciones administra-
tivas, no tiene vigencia real, efectiva.

En las complejas, que constituyen la modalidad caracteristica de la
mayoria de las relaciones juridico-administrativas, ambas partes son ti-
tulares de derechos y obligaciones. Por ejemplo, los contratos adminis-
trativos de obras y servicios.
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Desde el punto de vista de la posicion juridica de los sujetos de la
relacion juridica, vamos a encontrar:

Relaciones de coordinacion: Aquellas en las que ambas partes se
hallan en un plano de igualdad, por ejemplo, los convenios que se cele-
braban en el pasado entre distintas administraciones publicas personi-
ficadas.

Relaciones de subordinacion: O las tipicas relaciones juridico-ad-
ministrativas que se configuran en un plano de desigualdad, pues uno
de los sujetos, el administrativo, goza de una situacion de preeminencia
respecto del administrado o particular.

La sancion y promulgacion de la LOPA hace 40 anos (1981, con vi-
gencia desde 1982) significé un enorme avance en la consolidacion del
Estado de Derecho en lo atinente al cambio de las tradicionales relacio-
nes entre la Administracion Publicay los particulares, caracterizadas por
la prevalencia de la supremacia de la primera sobre los segundos sobre
la base de una sujecion de poder, por relaciones de estricto caracter ju-
ridico que, aun cuando el sujeto administrativo no perdia esa condicion
de supremacia, la misma comenzd a ser limitada por el reconocimiento
de la posicidon activa, y no era meramente pasiva del particular. Y a pesar
de que hubo una fuerte resistencia del funcionariado en general a cam-
biar las practicas tradicionales sustentadas en la ideologia estatalista, los
particulares tuvieron en dicho instrumento legal y en la doctrina de los
tribunales contencioso-administrativos desarrollada con ocasién a la in-
terpretacion y aplicacion de la mencionada Ley, un medio de defensa y
protecciéon contra la arbitrariedad, el abuso y la desviacion de poder. La-
mentablemente ese avance se detuvo, retrotrayendo esas relaciones a
la perversa ideologia de un poder que no conoce limite alguno en la
Constitucion y en las leyes, ni en el otrora control que ejercia la jurisdic-
cion contencioso-administrativa.
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La Ley Organica de Procedimientos Administrativos y
el derecho administrativo fallido en Venezuela
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Resumen: La Ley Organica de Procedimiento Administrativo entré en vigor
en 1982, al inicio de las ambiciosas politicas de reforma del Estado venezo-
lano. La tardia aprobacién de la Ley contrasté con la fuerte evolucidn del De-
recho Administrativo. En todo caso, la Ley consolidd las garantias del Dere-
cho Administrativo basadas en el equilibrio entre las potestades administra-
tivas y los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, la Ley se centrd en el
acto administrativo y, en consecuencia, en los privilegios y prerrogativas de
la Administracion Publica. Durante el siglo XXI, el Derecho Administrativo
degenerd en un instrumento de creciente autoritarismo. El procedimiento
administrativo fue utilizado en la intervenciéon econémica para adelantar po-
liticas depredadoras que destruyeron el mecanismo de mercado y socava-
ron las capacidades del Estado, que actualmente es un Estado fragil. Cua-
renta aflos después, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
debe ser renovada siguiendo las tendencias modernas basadas en estanda-
res de buena administracién. Sin embargo, antes de cualquier reforma le-
gislativa, es necesario reconstruir la capacidad de la Administracion Pudblica
y superar el fallido Derecho Administrativo en Venezuela.

Palabras clave: Buena administracion — Estado fragil - Procedimiento
administrativo.

Abstract: The Administrative Procedure Administrative Organic Law en-
tered into force in 1982, at the beginning of the ambitious policies to reform
the Venezuelan state. The late approval of the Law contrasted with the
strong evolution of the Administrative Law. In any case, the Law consoli-
dated the guarantees recognized to balance the administrative powers
with the citizen's rights. However, the Law was centered on the administra-
tive act and, as a result, the privileges and prerogatives of the Public Ad-
ministration. During the 2Ist century, Administrative Law degenerated into
an instrument of increasing authoritarianism. The administrative proce-
dure was used in economic intervention to advance predatory policies that
destroyed the market mechanism and undermined the capabilities of the
State, which is currently a fragile state. Forty years later, the Law should be
renovated following the modern trends based on good administration
standards. However, before any legislative reforms, it is necessary to rebuild
the Public Administration capacity and overcome the failed Administrative
Law in Venezuela.

Keywords: Good administration — Fragile state - Administrative procedure.
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Cuando la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, apro-
bada en 1981, entrd en vigor el 01-01-1982, el Derecho Administrativo ve-
nezolano se encontraba en fase de consolidacion. Asi, durante las cinco
primeras décadas del siglo XX el Derecho Administrativo venezolano
pasd por un proceso de centralizacion, impulsado por el régimen de
Juan Vicente Gémez. Posteriormente, la jurisprudencia se encargé de
desarrollar los principios generales de tal Derecho siguiendo el modelo
francés. Esto permitié que, en la década de los sesenta, el Derecho Ad-
ministrativo venezolano fuese sistematizado en las iniciales obras de
ELOY LARES MARTINEZ Y ALLAN R. BREWER-CARIAS.

A partir de alli, doctrina y jurisprudencia siguieron avanzando en la
construccion del Derecho Administrativo, que presentaba una clara ad-
herencia al réegimen administrativo francés, reconociendo ademas di-
versas garantias juridicas al ciudadano. Todo este sistema giraba en
torno al acto administrativo, principal expresion de la actividad admi-
nistrativa. Como resultado de lo anterior, el Derecho Administrativo se
centré en el acto administrativo, muy especialmente, al promover su
control judicial universal. Esa universalidad se postulé desde dos dmbi-
tos: todo acto administrativo queda sometido a control judicial, y todo
el acto administrativo queda sometido a tal control. Bajo estas premi-
sas, el Derecho Administrativo venezolano aparecia como un sistema ya
consolidado al inicio de la década de los ochenta.

Tal consolidaciéon, empero, encontraba un obstaculo importante: la
muy precaria vigencia del principio de legalidad en el procedimiento ad-
ministrativo. En la evolucién histoérica del acto administrativo, el proce-
dimiento fue concebido tan solo como parte de sus elementos formales.
Aun cuando las Leyes administrativas se encargaron de regular, en el
ambito de sus competencias, diversos procedimientos administrativos,
la ausencia de una Ley general restaba relevancia al control del procedi-
miento como elemento formal del acto. La practica, por ello, consistia en
reconocer a la Administracion la competencia para desarrollar a su arbi-
trio el procedimiento aplicable en cada caso.

Para eliminar esa practica se sanciono la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos. A partir de esa Ley, las bases del Derecho Ad-
ministrativo en Venezuela se reforzaron, pues el procedimiento admi-
nistrativo paso a ser institucion propia de ese Derecho, sometido al prin-
cipio de legalidad y al control judicial. Adicionalmente, el procedimiento
administrativo se reguld a partir de diversas garantias juridicas de los
ciudadanos.
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Contodo, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, como
reflejo de una época de nuestro Derecho Administrativo, partié de la
centralidad del acto administrativo, a tal punto que, en realidad, puede
afirmarse que esa Ley es la Ley del acto administrativo y de su procedi-
miento previo. Acto administrativo que, adicionalmente, fue asumido
desde el régimen administrativo francés, esto es, como la decision gje-
cutoria a través de la cual la Administraciéon ejerce la asi llamada potes-
tad de autotutela. Es igualmente importante recordar que esa Ley se
sancioné cuando el acto administrativo era concebido como el acto pre-
vio al acceso al contencioso administrativo.

Luego de esa Ley, el Derecho Administrativo venezolano continud
avanzando, hasta los primeros anos del presente siglo. Avance caracte-
rizado por el reconocimiento de mayores garantias al ciudadano y el
atemperamiento de ciertas cargas, como sucedid con la eliminacion de
la carga del agotamiento de la via administrativa y con ello, del dogma
del acto previo. Asimismo, el acto administrativo perdié protagonismo
de acuerdo con la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa de 2010, pues esa Ley reconocié que el acceso al contencioso ad-
ministrativo no depende del acto administrativo previo, sino de la activi-
dad o inactividad de la Administracion.

El posterior giro autoritario del Derecho Administrativo frené esta
evolucion, iniciando asi un proceso de degeneracién, de claro signo au-
toritario. Como consecuencia de lo anterior, nuestro Derecho Adminis-
trativo positivo no ha recibido la influencia de la corriente que propone
un cambio de visién, a fin de pasar de un Derecho Administrativo cen-
trado en el poder a un Derecho Administrativo centrado en el ciuda-
dano. Tal es el postulado derivado del articulo 141 constitucional. Esa
norma asume la definicién de Administracién Publica desde la Adminis-
tracién vicarial, esto es, la Administracidén que parte de la centralidad del
ciudadano. Esto exige reconsiderar varias de las instituciones adminis-
trativas que surgieron bajo el régimen administrativo, encargado princi-
palmente de asignar privilegios y prerrogativas a la Administracion, muy
especialmente a través del acto administrativo. Para la institucion del
procedimiento administrativo, lo anterior supone un cambio relevante,
pues de cauce previo al acto administrativo, el procedimiento adminis-
trativo hoy dia también es valorado, en Derecho Comparado, como el
cauce previo de la actividad administrativa orientado a garantizar la
buena Administracion.

Pero estas nuevas tendencias, como se dijo, no han sido recibidas,
pues el Derecho Administrativo ha degenerado en instrumento al servi-
cio del autoritarismo. A lo anterior se le agrega el creciente colapso es-
tatal: mas alla de su vigencia formal, en la practica, la Ley no tiene apli-
cacion efectiva. En cierto modo, la situacién es similar —bastante peor, en
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realidad- a las condiciones imperantes antes de la entrada en vigor de
la Ley. En los hechos, rige el arbitrio del funcionario y las instituciones
informales por medio de las cuales la sociedad civil ha debido responder
al progresivo colapso estatal.

Este articulo examina la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos desde su perspectiva histérica, tomando en cuenta el giro auto-
ritarioy el posterior colapso estatal, en lo que hemos denominado el De-
recho Administrativo fallido. Para ello, en primer lugar, analizaremos la
evolucidony vision tradicional del procedimiento administrativo en el De-
recho Administrativo venezolano, con especial énfasis a la formacién his-
térica del Estado. Luego, y en segundo lugar, tomaremos en cuenta el
giro autoritario y el colapso estatal, para proponer un cambio de visién
del procedimiento administrativo y de la Ley Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos desde el concepto constitucional de Administracion
vicarial.

En la teoria de la formacion histdrica del Estado, la Administracion
Publica cumple un rol esencial. En las Ciencias Politicas ha resultado de-
terminante la obra de Max WEBER, quien observé como la creacion de
mecanismos burocraticos de dominacién permiten superar esqguemas
primitivos de Estados patrimoniales'. La dominacién burocratica a cargo
de la Administracién Publica es un factor fundamental de cohesion so-
cial, a tal punto que la consolidacion del Estado solo es posible si se con-
solida la Administracién Publica?

Con lo cual, la existencia efectiva del Estado depende, en buena me-
dida, de la capacidad de las Administraciones Publicas para gestionar
concretamente los cometidos publicos®. La capacidad de las Adminis-
traciones Publicas, a su vez, depende —entre otros factores— de la buro-
cracia, pero también de las reglas del procedimiento. Desde esta pers-
pectiva, las reglas del procedimiento administrativo crean condiciones
favorables para que las Administraciones Publicas, de manera efectiva,
cumplan con los cometidos estatales. Esto permite explicar por qué, en
la formacion del Estado venezolano a inicios del siglo XX, el

1 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Tomo |,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1974, pp. 170 y ss., asi como Max Weber's
Complete Writings On Academic and Political Vocations, Algora Publishing, 2013,
p. 367.

2 North, Douglass, e al., Violence and social order. A conceptual framework for in-
terpreting recorded human history, Cambridge University Press, New York, 2012,

pp. Ty ss.
3 Fukuyama, Francis, State Building, Cornell University Press, 2014, pp.1y ss.
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procedimiento administrativo tuvo un rol importante, que, en todo caso,
fue tardiamente reconocido con la aprobacion de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, que entré en vigor hace cuarenta afos.

Para estudiar el origen histérico del Derecho Administrativo en Ve-
nezuela, es necesario abordar los origenes histéricos del Estado, y por
ello, los cambios politicos acontecidos en las primeras tres décadas del
siglo XX, esto es, bajo la dictadura de Juan Vicente Gémez*. Esta aproxi-
macién, como veremos, resulta de especial interés para comprender
mejor la evolucion del procedimiento administrativo en Venezuela.

Asi, al abordar el problema del origen histdrico del Derecho Admi-
nistrativo, la doctrina venezolana suele aludir a la discusién en torno al
impacto que, en tal sentido, tuvo la Revolucién Francesa®. Tal aproxima-
cion es Util desde el Derecho Comparado, pero ella deja a salvo el estudio
histérico concreto de nuestro Derecho Administrativo. Desde tal pers-
pectiva, las tres primeras décadas del siglo XX constituyen la etapa fun-
dacional del Derecho Administrativo en Venezuela®.

Alcanzada su independencia, el Estado venezolano durante el siglo
XIX quiso ser organizado bajo los moldes del Estado de Derecho inaugu-
rados con la Constituciéon de 1811, la cual se inspiré fundamentalmente
en el constitucionalismo de Estados Unidos de América. El proyecto no
logrd consolidarse, sin embargo, pese a los esfuerzos institucionales pro-
movidos, muy especialmente, por los regimenes politicos de José Anto-
nio Paezy Antonio Guzman Blanco. El siglo XIX culminé con un pais frag-
mentado territorial y politicamente, basado principalmente en el pacto
entre caudillos como técnica de dominacién, esto es, en lo que se co-
noce como un Estado patrimonial.

A partir de 1899, con Cipriano Castro, tal realidad comenzaria a cam-
biar a través de un proceso de centralizaciéon orientado a organizar al

4 Hernandez G.,José Ignacio, “La formacion de la administracion publica venezolana
bajo el régimen de Juan Vicente Gémez", en Revista de Derecho Publico N° 159-
160, Caracas, 2019, pp. 79y ss.

5 José Pefa Solis (Manual de Derecho administrativo, Volumen Primero, Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2004, pp. 77 y ss.) aborda este tépico, y concluye que
“el origen del Derecho Administrativo debe aparejarse al advenimiento de la Re-
volucion Francesa”. Se alude, claro est3, al origen del Derecho Administrativo en
el Derecho Comparado.

& Seguiremos a continuacion las reflexiones histéricas sobre el Derecho Administra-
tivo que hemos realizado anteriormente en Introduccion al concepto constitucio-
nal de Administracion Publica en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 201, pp. 1y ss.
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Estado desde el Poder Nacional. Tal proceso fue continuado y alcanzado
bajo la dictadura de Juan Vicente Goémez. Con Gémez, en efecto, el Es-
tado venezolano pasa a ser, en la realidad, un poder unitario y unificador.
Para ese fin fue preciso desarrollar diversas instituciones de cohesiéon so-
cial, como las vias de comunicacién, la hacienda publica nacional y el
ejército nacional. También, fue preciso desarrollar a la Administracion
Publica Nacional. Esto permitié que el sistema de dominacidn carisma-
tica mutase en un sistema de dominacion burocratica a través de la Ad-
ministracion Publica.

Para lograr ese objetivo, y desde la importancia dada por el régimen
politico de Gémez a la Ley, fue preciso organizar a la naciente Adminis-
tracién Publica a través de Leyes administrativas, que demostraban un
cambio importante en la relacién entre el Estado y el ciudadano. Hasta
entonces el ciudadano podia desarrollarse sin mayor injerencia del Es-
tado, no como consecuencia de haberse asumido un modelo liberal,
sino simplemente, pues no habia un Estado organizado para la interven-
ciéon. A partir del valor del orden publico, el régimen politico de Gémez
cambid esa realidad al organizar centralmente al Estado que, desde su
Administracién Publica, comenzd a intervenir para la defensa del orden
publico. A partir de entonces, el ciudadano comenzd a relacionarse mas
estrechamente con la Administracion.

Como resultado de lo anterior, desde 1899 el numero de Leyes ad-
ministrativas aumento, en tal magnitud que su lectura no fue posible en
el curso de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo. De alli
que, en 1909, mediante Decreto de Gémez, fue creada la clase de Dere-
cho Administrativo en la Universidad Central de Venezuela, con el pro-
pdsito de permitir la lectura de esas Leyes administrativas. Esto motivo
a la publicacién del que es, segun entendemos, el primer texto de Dere-
cho Administrativo venezolano: el curso del profesor Federico Urbano
(1910)7. Cuatro conclusiones generales quieren destacarse de este dato
histérico.

La primera consecuencia es que la centralizacion del Estado promo-
vid a su vez la centralizacion de la Administracién Publica, lo que permi-
tid la sistematizacién del Derecho Administrativo venezolano. Por ello, el
Derecho Administrativo surge en Venezuela como consecuencia del
proceso de centralizacion del Estado adoptado entre 1899 y 1935.

La segunda consecuencia es que las Leyes administrativas surgidas
de este proceso de centralizacion, derivaron en estudios académicos

7 Sobre los origenes de ese curso, véase nuestro estudio Hernandez G., José Ignacio,
“Perspectiva histdérica de los textos fundamentales del Derecho Administrativo en
el centenario de la catedra”, en Textos fundamentales del Derecho Administrativo,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2010, pp. Xl y ss.
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exegéticos de nuestro Derecho Administrativo. Tal fue la aproximacion
del primer curso de Federico Urbano y también del segundo curso, a
cargo del profesor Federico Alvarez Feo. Solo fue con la publicacién del
Tratado Elemental de Derecho Administrativo de J.M. Hernandez Ron,
en 1937, cuando comenzd a abordarse al Derecho Administrativo desde
una posicién sistematica®.

La tercera consecuencia es que esas Leyes administrativas partie-
ron de la organizaciéon del Estado venezolano como Estado Liberal, esto
es, el Estado que reconoce la primacia del individuo y de la sociedad.
Como consecuencia de lo anterior, todo el contenido del Derecho Admi-
nistrativo se basaba en la actividad de policia administrativa, organizada
en las Leyes administrativas para la defensa del orden publico®. Como
resultado de ello, la intervencidon administrativa sobre la sociedad se ca-
nalizd tipicamente por medio del acto administrativo, como expresion
formal de la actividad de policia.

Sin embargo, el acto administrativo era valorado solamente como la
decision de la Administracién dictada en el marco de la Ley, no sometido
por ello a un régimen “exorbitante del Derecho Comun”. Asi, en lo que
puede ser considerada una de las primeras definiciones de acto admi-
nistrativo en Venezuela, encontramos a la Ley de extranjeros de 24-06-
1919%°, segun la cual “las disposiciones de la presente Ley se refieren a la
expulsion de extranjeros, considerada como un acto administrativo,
como medida de simple policia y en nada se opone a la expulsion que
como pena trae el Codigo Penal’.

La cuarta y ultima conclusién es que la incipiente doctrina se limito,
como se dijo, al analisis exegético de esas Leyes administrativas, sin en-
cargarse de conceptualizar al Derecho Administrativo. Como resultado
de lo anterior, en la practica, la Administracion Publica quedd sometida
a esas Leyes administrativas, como Leyes especiales, y en general, al
resto del ordenamiento juridico, incluyendo el Derecho Civil. La mejor
muestra histérica de ello fue la técnica contractual de la concesién, asu-
mida como medio para permitir la gestién por la iniciativa privada de
ciertas actividades, especialmente relacionadas con minas y luego con

8  Los primeros dos cursos pueden consultarse en Textos fundamentales del Dere-
cho Administrativo, cit. En esa obra, puede también consultarse el trabajo de Her-
nandez Ron, J.M,, “Historia del Derecho Administrativo venezolano. Recopilacion
de estudios sobre historia de Derecho Positivo venezolano”, pp. 39 y ss. Cfr.. Her-
nandez G., José Ignacio, “Los origenes de la doctrina del Derecho Administrativo
venezolano”, en Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 7,
Caracas, 2015, pp. 99 y ss.

2 Encuanto a la evolucién histérica de la actividad de policia, por todos. vid. Brewer-
Carias, Allan, “Consideraciones sobre el réegimen juridico de la actividad de policia
administrativa”, en Revista de Derecho Publico N° 48, Caracas, 1991, pp. 51-66

10 Coleccion de Leyes y Decretos de Venezuela, Documento N° 12.955.
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hidrocarburos. La concesioén, asi, fue valorada como un contrato mixto,
sometido al Derecho Civil sin perjuicio de la aplicacion de ciertas Leyes
administrativas, valoradas tan solo como Leyes especiales”.

Como resultado de lo anterior, el Derecho Administrativo, en la prac-
tica, estaba conformado por el conjunto de reglas aplicables a la Admi-
nistraciéon Pdblica contenidas en Leyes administrativas. Esas Leyes, en
todo caso, solo se valoraron como Leyes especiales, sin negar por ende
la aplicacion del Derecho Civil. Muy en especial, ese Derecho Adminis-
trativo se centrd en la actividad de policia, traducida en el acto adminis-
trativo como expresion de tal actividad. Sin embargo, ese acto adminis-
trativo no fue especialmente valorado a través de un régimen juridico
especial. Simplemente se trataba de |la decision dictada por la Adminis-
tracién en el marco de las Leyes administrativas.

Si las tres primeras décadas del siglo XX pueden ser consideradas
como la etapa fundacional del Derecho Administrativo venezolano, la
década de los cuarenta puede ser considerada como la etapa fundacio-
nal del Derecho Administrativo organizado bajo el modelo del régimen
administrativo francés.

La aproximacion tradicional al Derecho Comparada, resumida por
HAURIOU™, es que el Derecho Administrativo puede organizarse de dos
formas: de acuerdo con las reglas del common Law o bajo las reglas del
régimen administrativo francés. Lo peculiar del régimen administrativo
es que el Derecho Administrativo se concibe como un Derecho exorbi-
tante del Derecho Comun, cuya aplicacién se deroga en la medida en
gue la Administracion actué como poder publico. Por lo tanto, en el ré-
gimen administrativo, la Administracion se somete a dos sistemas®. Si
actla como poder publico, quedara regida Unicamente por el Derecho
Administrativo, considerado como un Derecho auténomo. Consecuen-
temente, toda controversia con la Administracion sera resuelta por la ju-
risdiccion contencioso-administrativa. Pero si la Administracion actua

T Sobre los origenes histéricos de la actividad contractual de la Administracion, vid.
Hernandez G., José Ignacio, “Hacia los origenes histéricos del Derecho Administra-
tivo venezolano: la construccion del contrato administrativo, entre el Derecho PU-
blico y el Derecho Privado”, en Boletin de la Academia de Ciencias Poljticas y So-
ciales N° 147, Caracas, 2009, pp. 40y ss.

2. Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, 12° edicién, Da-
lloz, Paris, 2002 (reproduccién de la edicién de 1933), pp. 1y ss.

* La dualidad de regimenesy jurisdiccionales constituye, en el modelo francés, una
cuestion “desesperante”. Cfr.: Pierre Delvolve en Le droit administratif, Dalloz, Pa-
ris, 2006, p. 82.
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como un particular, quedara sometida al Derecho Civil bajo el control de
la jurisdiccion civil™.

Durante las tres primeras décadas del siglo XX, como vimos, el De-
recho Administrativo venezolano no se organizd bajo el régimen admi-
nistrativo. En la década siguiente ello cambiard, pues el Derecho Admi-
nistrativo fue organizado siguiendo el modelo francés. El cambio quedd
reflejado con claridad en la célebre sentencia de la Corte Federal y de
Casacion de 05-12-1944, caso Astilleros La Guaira. Tal sentencia es cono-
cida pues ella es considerada como el primer fallo que incorpora a Ve-
nezuela el concepto de contrato administrativo®™. Creemos, sin embargo,
que la verdadera importancia de esa sentencia es que ella organiza al
Derecho Administrativo bajo el régimen francés.

En efecto, a partir de esa sentencia, el Derecho Administrativo pasd
a ser algo mas que las Leyes administrativas que organizan a la Admi-
nistracion. En realidad, el Derecho Administrativo comenzé a valorarse
como el régimen exorbitante del Derecho Comun. Tal exorbitancia que-
daba plasmada en diversos “privilegios y prerrogativas” de la Adminis-
tracién que la sustraian del Derecho Civil. Con lo cual, el concepto de
acto administrativo cambid: de decision de la Administracion paso a va-
lorarse bajo el influjo francés de la decision ejecutoria, esto es, la decisidon
unilateral sometida al régimen exorbitante, y en cuya virtud, la Adminis-
tracién puede crear, extinguir o modificar, unilateralmente, relaciones
juridico-administrativas.

Esa transformacioén fue principalmente obra de la jurisprudencia,
como ALLAN R. BREWER-CARIAS demostrd en 1964, en su tesis doctoral®.
De esa manera, el acto administrativo fue definido como la declaraciéon
de voluntad realizada por la Administracion con el propdsito de producir

% Con todo, la autonomia del Derecho Administrativo ha sido cuestionada. Cfr.: Eis-
enmann, Charles, “Un dogmefaux: 'autonomie du droit administratif’, en Perspec-
tivas del Derecho publico en la Segunda Mitad del Siglo XX. Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso, Tomo |V, Instituto de Estudios de Administracién Local,
Madrid, 1969, pp. 419y ss.

> Sobre la importancia histérica de esta sentencia, que, sin embargo, solo seria ana-
lizada tiempo después, vid. Pérez Luciani, Gonzalo, “Los contratos administrativos
en Venezuela”, en Escritos del doctor Gonzalo Pérez Luciani, Fundacién Banca-
ribe, Caracas, 2013, pp. 611y ss. En cuanto a la teoria general del contrato adminis-
trativo en Venezuela, vid. Araujo-Juarez, José, Acto y contrato administrativo, Pa-
redes, Caracas, 2011, pp. 255y ss.

6 [ as instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia
venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964. Véase el libro home-
naje organizado en torno a ese libro en Hernandez G, José Ignacio (coordinador),
Libro homenaje a las Instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y
la jurisprudencia venezolana, Caracas, 2015.
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un efecto juridico”, orientado a la finalidad de servicio publico®. Tal ser-
vicio publico excluy6 al acto administrativo del Derecho Civil, lo que se
tradujo en el reconocimiento de facultades a favor de la Administracion
que, en el Derecho Civil, serian antijuridicas. En especifico, la jurispru-
dencia (como la estudié BREWER-CARIAS), aludié al privilegio de la inme-
diata ejecucidén del acto administrativo®™, y su corolario, a saber, la pre-
suncion de legalidad y legitimidad=°.

De manera tradicional, el procedimiento administrativo carecia de
sustantividad propia en el Derecho Administrativo venezolano, pues era
concebido como un apéndice del acto administrativo?. Ello era resul-
tado del enfoque con el cual el procedimiento administrativo comenzd
a ser estudiado entre nosotros, esto es, como un elemento formal del
acto administrativo. Tal enfoque de nuestro Derecho Administrativo es-
tuvo particularmente influenciado por el Derecho Administrativo fran-
cés, centrado en torno al acto administrativo y sus elementos formales.

Asi, desde sus origenes en Francia, el acto administrativo resume,
concentra y explica al Derecho Administrativo basado en el privilegio o
la prerrogativa. A través de ese acto administrativo, producto de su sola
voluntad, la Administracion puede incidir en la esfera juridica de los ciu-
dadanos, para ampliarla, modificarla o reducirla, todo ello, sin necesidad
de consentimiento del ciudadano o aquiescencia del Juez. Ademas, ese
acto administrativo, en sus origenes histéricos, quedaba excluido del
Derecho Comun para sujetarse al propio Derecho de la Administracion
y también a su propia jurisdiccion, la llamada jurisdicciéon administrativa.

17 Corte Federal, sentencia de 03-06-1959. Todas las sentencias se toman de la citada
obra de Brewer-Carias.

'8 Corte Federal, sentencia de 28-09-1954.

9 Corte Federal, sentencias de 05-08-1958 y 28-07-1959.

20 Corte Federal, sentencia de 09-08-1957.

21 Pueden consultarse, en este sentido, los trabajos de Brewer-Carias, Allan, Las ins-
tituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezo-
lana, cit.; Hernandez-Ron, J.M., Tratado elemental de Derecho Administrativo, cit.,
y Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1963, en los cuales no hay un tra-
tamiento dogmatico especial de la institucion del procedimiento administrativo
en sus correspondientes indices. La figura del procedimiento administrativo era
analizada dentro de los requisitos del acto administrativo (cfr.. Brewer-Carias, cit.,
pp. 121y ss.; Hernandez-Ron, J.M,, cit,, pp. 123 y ss. y Lares Martinez, Eloy, cit,, pp. 113
Y SS.).
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El acto administrativo fue entonces concebido como lindero del Dere-
cho Administrativo®.

Frente a ese poder, el Derecho Administrativo francés desarrollé un
conjunto de garantias orientadas a preservar el principio de legalidad,
especificamente, a través del llamado principio de legalidad formal.
Esto quiere decir que el control de legalidad del acto administrativo
aplicé también a sus elementos formales, y entre ellos, el previo proce-
dimiento. De igual manera, la doctrina italiana también impulso el con-
cepto de procedimiento administrativo como apéndice del acto admi-
nistrativo basado en el principio de legalidad. Para ello, el procedimiento
fue estudiado como el conjunto de actos pre-ordenados en la Ley para
la formacidén del acto administrativo.

En Venezuela, sin embargo, la ausencia de una Ley general de pro-
cedimientos administrativos llevé a formular la conclusion segun la cual
el funcionario, en cada caso, podia disefiar el procedimiento aplicable®.
Esto es lo que JOSE ANTONIO Mucl denomina “libertad procedimental o
informalismo”, en virtud del cual “las autoridades administrativas, para
el cumplimiento de sus cometidos, tramitaban los asuntos sometidos a
su conocimiento de la forma o manera que técnhicamente les parecia
mds conveniente”*,

Tal “libertad procedimental” atentaba contra tres objetivos del De-
recho Administrativo. El primero, garantizar la subordinacién del acto
administrativo a la Ley, incluso, en lo que respecta al procedimiento pre-
vio. El segundo, garantizar el derecho a la defensa del ciudadano. Final-
mente, y en tercer lugar, racionalizar la actividad administrativa. Este Ul-
timo aspecto es muy importante, pues la existencia de estdndares ge-
nerales procedimentales tienden a incidir favorablemente en la capaci-
dad de las Administraciones Publicas.

La conexién entre procedimiento administrativo y capacidad de las
Administraciones Publicas permite explicar por qué regimenes no-de-
mocraticos promueven Leyes de procedimiento. En estos casos, el pro-
cedimiento no cumple un rol de garante de la legalidad y las libertades
ciudadanas, sino mas bien, un rol asociado a la racionalidad de la activi-
dad administrativa. Precisamente, tal es el origen del Derecho Adminis-
trativo venezolano durante las tres primeras décadas del siglo XX, pues
las Leyes administrativas -y las incipientes normas de procedimiento

22 Seguimos aqui lo desarrollo en Hernandez G., José Ignacio, Lecciones de procedi-
miento administrativo, FUNEDA, Caracas, 2012, pp. 27 y ss.

23 Véase la explicacion histérica de ello en Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho
Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen V. El procedimiento
administrativo, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 60 y ss.

24 Muci Borjas, José Antonio, “Procedimientos y Administracién Publica”, en Boletin
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 73y ss.
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administrativo- se dictaron para incrementar la capacidad de las Admi-
nistraciones Publicas de cumplir efectivamente los cometidos publicos.

Que la jurisprudencia entre las décadas de los cuarenta y los cin-
cuenta haya adoptado una interpretaciéon dogmatica del Derecho Ad-
ministrativo inspirada en el régimen administrativo francés, puede ex-
plicarse en criterios extralegales, como, por ejemplo, el posible impacto
de la formacién académica de los abogados que ocuparon posiciones
en el Estado durante esas décadas. Siendo que regian entonces regime-
nes no-democraticos, esta construccion jurisprudencial de la teoria del
Derecho Administrativo —incluso, en la relacién entre procedimiento ad-
ministrativo y derecho a la defensa- en modo alguno se asociaron a la
creacion de un Derecho basado en el control del poder. Con lo cual,
nuestro Derecho Administrativo basado en el régimen francés nacid
como el Derecho de un régimen autoritario, lo que no es, en el plano
comparado, inusual.

El inicio de la democracia en Venezuela, en 1958, se basoé por ello en
las bases del Derecho Administrativo formado durante regimenes no-
democratico, bases que se mantuvieron incluso luego de la Constitucion
de 1961, en una evolucién que avanzd principalmente de la mano de la
doctrina y jurisprudencia®. Pero el Derecho Administrativo venezolano
carecia de una Ley de procedimientos, a pesar de haberse realizado di-
versos esfuerzos en este sentido, como ha recordado recientemente
ALLAN R. BREWER-CARIAS?,

La ausencia de una Ley general de procedimientos administrativos
era, sin duda, un aspecto claramente negativo. Fue por ello que, dentro
de la evoluciéon del Derecho Administrativo venezolano, la Ley Organica
de Procedimientos Administrativo de 1982 vino a cumplir un rol funda-
mental. Como en su momento lo destacé ALLAN R. BREWER-CARIAS, esa
Ley?”

[...] cambia totalmente la situacién tradicional de estas relaciones entre Ad-
ministracion y particular. Hasta ahora, el balance en esas relaciones ha es-
tado a favor de la Administracién. Casi todos los poderes, potestades y de-
rechos han estado en manos de la Administraciéon, con muy pocos deberes
y obligaciones frente al particular y el particular lo que habia encontrado
normalmente, ante la Administraciéon, eran sélo situaciones de deber, de su-
jecion, de subordinacion, sin tener realmente derechos, ni tener mecanis-
mos para exigir la garantia de su derecho. Por ello, decimos que el balance

25 Véase especialmente a Araujo-Juarez, José, “Derecho Administrativo venezolano”,
tomado de https://bit.ly/3QLYbEV

26 Brewer-Carias, Allan, El procedimiento administrativo en Venezuela. El proyecto
de Ley de 1965 y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de 1981, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 2022, pp. 9y ss.

27 Brewer-Carias, Allan, “Comentarios a la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos”, en Revista de Derecho Publico N° 7, Caracas, 1981, pp. 115 y ss.
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ha estado a favor de la Administraciéon en forma tradicional. La Ley cambia
el balance, pues ahora no se trata de una situacion de poderes administra-
tivosy de ausencia de derechos de los particulares, sino que la Ley establece,
ahora, un equilibrio entre poderes de la Administracién y derechos de los
particulares, que se garantizan. Ello, por otra parte, es la esencia del princi-
pio de la legalidad y de las regulaciones juridicas sobre la Administracion: el
equilibrio que tiene que existir entre poderes y prerrogativas administrati-
vasy derechos de los particulares. Al cambiar totalmente el balance de esos.

Luis H. FARIAS MATA, con razén, sostuvo que esa Ley cred un “giro co-
pernicano” al reconocer la vigencia del principio de legalidad en el am-
bito del procedimiento administrativo?®. Con similar criterio, GABRIEL
RUAN destaco que la Ley (i) buscé el equilibrio entre los derechos del ciu-
dadanoy los requerimientos de la Administracion; consolidd el prin-
cipio de legalidad y reforzé el principio de eficiencia administrativa®.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos, en resumen,
contribuy6 a la consolidacion del Derecho Administrativo, al otorgarle al
procedimiento administrativo el adecuado tratamiento legal como ins-
titucion clave de nuestro Derecho Administrativo. Ello permitié fomen-
tar el estudio del llamado Derecho Administrativo Formal, tal y como
realizd JOSE ARAUJO-JUAREZ en una obra pionera en nuestro Derecho Ad-
ministrativo®.

En efecto, la ausencia de autonomia conceptual del procedimiento
administrativo y la tardia sancion de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, retrasaron el estudio del Derecho Administrativo For-
mal, esto es, el conjunto de formas preestablecidas en la Ley para garan-
tizar el principio de legalidad y los derechos del ciudadano. Con la en-
trada en vigor de la Ley, se facilito el estudio del Derecho Administrativo
Formal, de acuerdo con los aportes introducidos por ARAUIO-JUAREZ®. En
tal sentido, las formas juridicas de la actividad administrativa fueron asu-
midas por ARAUJO-JUAREZ desde una clara vision garantista, y no como

28 Farias Mata, Luis H., “El procedimiento administrativo en Venezuela”, en Derecho
publico en Venezuela y Colombia. Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracién, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986, pp. 277 y ss.

29 Ruan, Gabriel, “La Administracion y la Ley Orgdanica de Procedimientos Adminis-
trativos”, en Revista de Derecho Publico N° 18, Caracas, 1984, pp. 57 y ss.

30 Nos referimos a Principios generales del Derecho Administrativo Formal, publi-
cada inicialmente en 1989, posteriormente ampliada bajo el titulo Tratado de De-
recho Administrativo Formal, Vadell, Valencia, 2001, pp. 61 y ss. Del autor, puede
verse también Procedimiento y recurso administrativo, Ediciones Paredes, Cara-
cas, 2010, pp. 141y ss.

31 En palabras de ELOY LARES MARTINEZ, en el prélogo de la obra de ArRAUJO: “la fina
percepcion que en tal alto grado posee el profesor José Araujo Judrez, le ha lle-
vado a ocuparse de una especie juridica aparecida en las postrimerias del siglo
anterior: el procedimiento administrativo, que viene a ampliar el dmbito del De-
recho Administrativo Formal” (Principios generales del Derecho Administrativo
Formal, cit., p. 9).
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simples formalidades sacramentales. De alli que, con el estudio del De-
recho Administrativo Formal, no dudamos en afirmar que se consolidd
un ciclo de oro del Derecho Administrativo venezolano.

La tardia aprobacion de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos contrasta con la evoluciéon del Derecho Administrativo vene-
zolano. Esa tardia aprobacion no respondié a la ausencia de iniciativas
legislativas, pues ya en 1965 existia un completo proyecto preparado por
los profesores SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, FRANCISCO RUBIO LLO-
RENTE Y ALLAN R. BREWER-CARIAS. En 1972 esta iniciativa fue retomada en
el marco de las propuestas de reformas de la Administracion Publica®2
A pesar de ello, esta iniciativa solo seria aceptada en 1981, esto es, casi
veinte anos después.

Excede de los limites de este trabajo indagar las causas que llevaron
al Poder Ejecutivo y Legislativo en Venezuela a no aprobar la legislacion
en materia de procedimiento administrativo. Otras iniciativas —como la
gue conduciria a la Ley Orgénica de la Administracion Central, de 1976-
si prosperaron. En la evolucién del Derecho Administrativo venezolano,
por ello, la aprobaciéon de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos podria calificarse de tardia, en especial, pues para 1981, ya exis-
tian signos de la crisis del Estado como resultado de los efectos nocivos
derivados de la formacién del Petro-Estado.

En efecto, tal y como fue explicado, cuando la democracia inicia en
Venezuela, en 1958, el proceso de formacién del Estado iniciado en 1899
ya habia sido consolidado. Esto permitid a la Administracién Publica for-
mada durante regimenes autoritarios, implementar los cometidos del
nuevo Estado democratico, especialmente, luego de la Constituciéon de
1961, que organizd a Venezuela como Estado Social y Democratico de
Derecho. Esta consolidacion, por supuesto, respondia a un proceso en
ciernes, que debia complementarse con la construccidn de capacidades
estatales para la democracia. Sin embargo, este proceso fue influen-
ciado por el incremento del rol del Estado sobre el sector petrolero, en el
medio de la mayor dependencia del Gobierno al ingreso fiscal petro-
lero®. A inicios de la década de los ochenta, un nuevo declive de los pre-
cios del petréleo demostré la fragilidad del Estado venezolano de adap-
tarse a la volatilidad de los precios del petréleo, quedando en evidencia
su propension a desarrollar instituciones marcadas por la renta

32 Brewer-Carias, Allan, El procedimiento administrativo en Venezuela. El proyecto
de Ley de 1965 y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de 198], cit.

35 Coronil Imber, Fernando, El Estado mdgico. Naturaleza, dinero y modernidad en
Venezuela, Editorial Alfa, Caracas, 2016, pp. 301y ss.
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petrolera. En suma, el Estado Social y Democratico se amoldé al Estado
rentista, todo lo cual influyd en el Derecho Administrativo, que fue for-
mado como un Derecho para la intervencion en el orden econémico al
amparo del régimen de excepcién que, sin embargo, se mantuvo du-
rante la practica totalidad de la Constitucién de 1961%*4.

La década de los ochenta fue, en Venezuela, la década de los inten-
tos por corregir los efectos adversos del Petro-Estado sobre el Estado
venezolano y, en especial, sobre sus Administraciones Publicas®. Asi,
luego del episodio conocido como el “viernes negro”, el Estado asumio
como objetivo coordinar su propia reforma, como quedd en evidencia
en 1984, con la creacion de la Comisiéon para la Reforma del Estado (CO-
PRE)*¢. La COPRE pretendia, asi, revertir los efectos adversos del Petro-
Estado: frente a la centralizacion, se propuso la descentralizacion; frente
al Estado de partidos, se propuso la participacion ciudadana, y frente a
la economia extractivista, se propuso el desarrollo productivo®.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos fue dictada al
inicio del proceso de reformas de la década de los ochenta, y su objetivo
ultimo -reforzar el sometimiento pleno de la Administraciéon Publica al
Derecho- era parte de los objetivos de mayor envergadura que se asu-
mieron en esa década, para el desmontaje de las instituciones politicas
del Petro-Estado. La Ley, asi, ordend la relaciéon juridico-administrativa
dentro del procedimiento bajo el principio de legalidad, y no bajo el dm-
bito de discrecionalidad configurada que la Administracién Publica cen-
tralizada y extractivista ejercia. Si tomamos en cuenta la intensidad de |la
intervencion administrativa en el orden socioecondémico, podemos
comprender mejor el impacto de la Ley: los procedimientos derivados
de los controles centralizados impuestos al amparo del régimen de ex-
cepciodn, ahora, quedaban regidos bajo el principio de legalidad.

Pero lo cierto es que esta Ley llegé tarde al Derecho Administrativo
venezolano. Quizas los Poderes PUblicos de entonces preferian mante-
ner el ambito de discrecionalidad procedimental de la Administracion
Publica, sin las ataduras propias del principio de legalidad en el procedi-
miento administrativo, a pesar de que ese principio ya habia sido

34 Hernadndez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Es-
tudio comparado del Derecho Espariol y Venezolano, Caracas, 2004.

35 Karl, Terry Lynn, The paradox of plenty, University of California Press, Berkley, 1997,
pp. 161y ss.

36 Rachadell, Manuel, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacion
al populismo autoritario, Editorial Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2015, pp.
120y ss.

37 Las reformas no lograron implementarse de manera efectiva, lo que condujo a la
“crisis terminal” del Estado formado desde 1958. Vid.: Brewer-Carias, Allan, Cinco
siglos de historia y un pais en crisis, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Ca-
racas, 1998.
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aceptado por la jurisprudencia y doctrina. De otro lado, esta tardia apro-
bacién no contribuyo a la eficiencia administrativa, pues lo cierto es que
la discrecionalidad configuradora en materia de procedimiento admi-
nistrativo no solo afecta a las personas, pues ella incide adversamente
en la eficacia administrativa. En un Petro-Estado la ineficacia puede qui-
zas atemperarse con politicas distributivas, pero en un Estado basado
en el desarrollo productivo, la ineficiencia resulta especialmente perni-
ciosa. En cualquier caso, para cuando la Ley entré en vigor, los signos de
la ineficiencia administrativa ya eran evidentes.

Que la Ley Organica de Procedimientos Administrativos haya sido
tardiamente aprobada en Venezuela, pudo haber influido en su redac-
cion, que recogiod la teoria general del acto administrativo desde la per-
cepcioén de las prerrogativas de la Administracién Publica. Como vimos,
esta Ley es, en realidad, la Ley del acto administrativo, entendido como
la decisién unilateral dictada por la Administracion Publica para incidir
en la esfera juridico-subjetiva, a través de los atributos conocidos en el
Derecho Venezolano como ejecutividad y ejecutoriedad. Ciertamente, la
Ley establecio diversas garantias ciudadanas, en especial, en cuanto a la
teoria de la nulidad del acto administrativo y los recursos administrati-
VvOos, que no solo eran medios de defensa sino también, una carga para
el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa. En cualquier caso,
cuarenta anos después, la Ley luce inadecuada a la vision vicarial de la
Administracién Publica, aun cuando lo cierto es que esa vision fue com-
pletamente abandonada en el Derecho Administrativo autoritario-po-
pulista que comenzd a construirse a partir de 2002.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos fue promul-
gada en una época del Derecho Administrativo en la que el acto admi-
nistrativo ocupaba lugar predominante. Acto administrativo, ademas,
definido desde la idea de privilegio o prerrogativa, y resumido en el con-
cepto de la potestad de autotutela administrativa. Mas que una potes-
tad, en el sentido estricto de esa palabra, la autotutela es una cualidad
del acto administrativo, conforme al cual, la Administracién puede dic-
tar, ejecutar y revisar el acto sin necesidad de acudir al Poder Judicial, lo
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que permite distinguir a la potestad de autotutela declarativa, ejecutiva
y revisora. Junto a ello, ademas, se entendié que el acto administrativo,
una vez dictado y notificado, se presume valido. Esto es, que mas alld de
las impugnaciones presentadas por el interesado, el acto administrativo
deberd ser cumplido y podra ser ejecutado coactivamente por la Admi-
nistracion®s.

Es preciso diferenciar, con cuidado, la regulacién derivada de la Ley
de los aportes de la doctrina y la jurisprudencia. Ciertamente, la Ley Or-
génica de Procedimientos Administrativos es, ante todo, la Ley del acto
administrativo. Asi, esa Ley regula el concepto de acto administrativo;
sus condiciones de validez; sus vicios; su notificacion; los mecanismos de
revision del acto administrativo en sede administrativa y la ejecuciéon del
acto administrativo en sede administrativa. Fuera de estos aspectos, el
ambito de la Ley es ciertamente reducido. Esto influy6 en el propio con-
cepto de procedimiento administrativo, pues bajo la Ley, el procedi-
miento de circunscribid al cauce previo del acto administrativo.

Sin embargo, la potestad de autotutela administrativa y el principio
de presuncion de legalidad del acto administrativo no aparecen formu-
lados expresamente en la Ley, con lo cual, son creaciones propias de la
doctrinay la jurisprudencia. En cuanto a la primera, la Ley solo regula la
revision del acto administrativo por la Administracién —de oficio, o a soli-
citud de parte interesada-y la ejecucion del acto por la propia Adminis-
traciéon. Esa regulacién, en todo caso, no alude a la “potestad de autotu-
tela™e.

En cuanto a lo segundo, esto es, la presuncién de legalidad o legiti-
midad del acto administrativo, habria que senalar, con GONZALO PEREZ
LUCIANI, que esa presuncion es inexistente*. Esto es, no hay norma al-
guna de la Ley que establezca tal presuncion. Ella, ademas, no puede
invocarse para justificar la ejecucion del acto por la propia Administra-
cion, pues la Unica justificacion de ello son los articulos 79 y 80 de la Ley,
que le otorgan la competencia a la Administraciéon para ejecutar sus pro-
pios actos administrativos dentro de las limitaciones aplicables. Dicho
en otros términos: la Administracion puede ejecutar forzosamente sus
actos administrativos, no por cuanto éstos se “presuman validos”, sino

38 En cuanto a la formulacion de la potestad de autotutela administrativa y el princi-
pio de presuncién de legalidad o legitimidad del acto, en el sentido ya dado, vid.
Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Ibe-
roameérica. Volumen IV. El procedimiento administrativo, cit., pp. 427 y ss.

39 Véase sobre ello el planteamiento critico de Herrera Orellana, Luis, La potestad de
autotutela administrativa. Ejecutividad y ejecutoriedad de los actos y de los con-
tratos administrativos, Paredes, Caracas, 2008, pp. 109 y ss.

40 Pérez Luciani, Gonzalo, “La llamada presunciéon de legitimidad de los actos admi-
nistrativos”, en Escritos del doctor Gonzalo Pérez Luciani, cit., pp. 443y ss.
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por cuanto los articulos 79 y 80 de la Ley otorgan a la Administracion la
competencia para llevar a cabo esa ejecucién. De otro lado, el acto ad-
ministrativo es titulo ejecutivo por asi disponerlo el articulo 8 de la Ley,
norma que tampoco alude a la “presuncién de legalidad o legitimidad™!.

Con todo, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos reco-
nocié un conjunto de privilegios o prerrogativas basadas en la regula-
ciéon del acto administrativo como expresién de voluntad tipica de la Ad-
ministracion. Como resultado de lo anterior, el procedimiento adminis-
trativo, en la Ley, se reguld como el cauce previo del acto administrativo,
el cual era —para 1982- condicién previa de acceso al contencioso admi-
nistrativo.

No obstante, el procedimiento administrativo, desde el articulo 141
de la Constitucion de 1999, no se centra ya en el acto administrativo sino
en la actividad administrativa, definida a partir del concepto vicarial de
Administraciéon, de acuerdo con el cual la Administracién Publica se de-
fine, primordialmente, desde el servicio a los ciudadanos y el bien co-
mun. Esto es, la Administracion Publica es la institucion de la cual se vale
el Estado para servir a los ciudadanos, bajo los principios superiores de-
rivados de ese articulo —objetividad, participaciéon, rendiciéon de cuenta,
eficiencia— con sometimiento pleno a la Ley al Derecho. De acuerdo con
este articulo, el centro del Derecho Administrativo lo ocupan el ciuda-
dano y sus derechos fundamentales. Consecuentemente, frente al ciu-
dadano, la Administracion PuUblica debe cumplir su misién servicial bajo
los estandares de la buena Administracion®?, tal y como recientemente
ha sido compendiado en la Carta Iberoamericana de los derechos y de-
beres de los ciudadanos frente a la Administracion, de 2013%:

41 No se justifica, tampoco, aludir a una especie de presuncién atipica. La presunciéon
es una figura conocida en la teoria general del Derecho: hay o no hay presuncion,
y ello depende exclusivamente de la Ley, no del intérprete. Siendo que tal presun-
cidén no esta prevista en la Ley, no se justifica salvar parte de su contenido alu-
diendo a una imprecisa presuncion atipica. Para una posicidon contraria, véase, de
Serviliano Abache La atipicidad de la presuncion de legitimidad del acto admi-
nistrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario, Editorial Juridica Vene-
zolana-FUNEDA, Caracas, 2012, pp. 156 y ss.

42 Rodriguez-Arana, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobiernoy a la buena
administracion de instituciones publicas”, en Revista de Derecho Publico N° 113,
Caracas, 2008, pp. 31y ss. En Venezuela, vid. Belandria, José Rafael, “Acerca del de-
recho a una buena Administracion: ¢existe en el orden constitucional venezo-
lano?”, en Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 1, Caracas, 2012,
pp. 13y ss. y Garcia Soto, Carlos, “El caracter servicial de la administracion publica:
el articulo 141 de la constitucion”, en Revista Derecho y Sociedad N° 10, Caracas,
201, pp. 69y ss.

43 La Carta Iberoamericana de los derechos y deberes de los ciudadanos frente a

la Administracion puede ser consultada en REDAV N° 3, Caracas, 2014, pp. 175y
ss. En general, vid. Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime y Hernandez G., José Ignacio
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En el marco del respeto de los postulados del buen funcionamiento de las
instituciones publicas y de la observacion estricta del Ordenamiento Juri-
dico, la Administracién Publica sirve con objetividad al interés general y ac-
tda con pleno sometimiento a las leyes y al Derecho, especialmente en sus
relaciones con los ciudadanos, de acuerdo con los principios expuestos en
los siguientes preceptos, que constituyen la base del derecho fundamental
a la buena Administracién PUblica en cuanto este estd orientado a la pro-
mocidén de la dignidad humana.

El concepto vicarial de Administracion Publica bajo los estandares
de la buena Administracion otorga una justificacion adicional al proce-
dimiento administrativo. Asi, éste no se justifica ya, Unicamente, como
instrumento de garantia del principio de legalidad y como garantia del
derecho a la defensa. Ademas de ello, el procedimiento administrativo
promueve la buena Administracion. Esto quiere decir que la Administra-
cion Publica, para cumplir con su caracter vicarial, debe adoptar decisio-
nes de calidad que tomen en cuenta todos los intereses en juego, lo que
solo puede efectuarse a través del procedimiento administrativo.

En efecto, como bien explica JOSE ARAUJO-JUAREZ, la centralidad de
los ciudadanos implica abandonar esquemas de concrecion unilateral
del interés general, dado que “hoy el interés general se define desde los
postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementa-
rio"#. Esta dimensién constitucional, como apunta JAVIER BARNES, lleva a
la transformacion del procedimiento administrativo*®, en el sentido que
el procedimiento administrativo pasa a definirse como el cauce formal
de toda la actividad administrativa, cuya primera justificacién constitu-
cional es promover el servicio a los ciudadanos y el bien comun desde

(coordinadores) Estudios sobre la buena administracion en Iberoamérica, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2017.

44 JuLl PONCE SOLE ha estudiado con detenimiento la relacién entre la buena Admi-
nistracion y el procedimiento administrativo, sefalando que el procedimiento es
el cauce que permite la composicion de los distintos intereses en juego para que
la Administracion pueda adoptar una decisién de calidad. Esto implica superar la
concepcidon bajo la cual la Administracion define unilateralmente el interés gene-
ral: ese interés general debe responder al servicio objetivo de los ciudadanos. Cfr.:
Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo de-
bido, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 108y ss. Esto ha dado lugar a la tercera
generacioén de procedimientos administrativos, orientados a apalancar la calidad
de la actividad administrativa y la mayor interaccién con el sector privado. Barnes,
Javier, “Tres generaciones del procedimiento administrativo”, en Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd N° 67, 2011, pp.
77y ss.

45 Araujo-Juarez, José, Introduccion al Derecho administrativo constitucional, Pare-
des, Caracas, 2009, pp. 67 y ss., asi como Derecho Administrativo Constitucional,
CIDEP-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017, pp. 157 y ss.

46 Barnes Vasquez, Javier, “Reforma e invocacioén del procedimiento administrativo”,
en La transformacion del procedimiento administrativo, Global Law Press-Edito-
rial Derecho Global, Sevilla, 2008, pp. 15y ss.
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los estandares de buena Administracién. Para ello, el procedimiento ad-
ministrativo sirve de cauce para el ejercicio del derecho de participacion
ciudadana, a través del cual la Administracidn concilia diversos intereses
en juego para definir, bajo el consenso democratico, sus politicas publi-
cas.

El concepto constitucional de Administraciéon vicarial conlleva a la
necesaria revision del ambito de aplicacién objetivo de Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. En efecto, el concepto de procedi-
miento administrativo implicito en esa Ley, como vimos, es el de cauce
previo del acto administrativo. A partir del acto administrativo, la Ley
desarrolla distintos tipos de procedimiento, que basicamente se han dis-
tinguido entre procedimientos constitutivos o de primer grado, y proce-
dimientos recursivos o de segundo grado®’.

Este concepto responde al momento histérico en el cual tal Ley fue
dictada, y en el cual el acto administrativo era la primera y mas impor-
tante expresiéon formal de la Administracién Publica. Actualmente, bajo
la Administracion vicarial, tal conclusién no puede ser ya sostenida. En
efecto, el acto administrativo, bajo el articulo 141 constitucional, es tan
solo una de las formas a través de las cuales la Administracién puede
llevar a cabo su actividad. Junto a él, encontramos también al contrato,
y en especial, la llamada actividad administrativa prestacional.

La relevancia actual de la actividad administrativa prestacional en
Venezuela no parece que deba ser destacada. Sin embargo, esa activi-
dad, en la practica, queda excluida de la Ley Organica de Procedimiento
Administrativo, en tanto ésta pivota en torno al concepto de acto admi-
nistrativo. Sin acto administrativo —-como sucede en la actividad presta-
cional-tal Ley se convierte, practicamente, en irrelevante.

La ampliacion de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
Vvos a toda la actividad administrativa y no solo a la actividad expresada
a través de un acto administrativo, tipicamente, actividad de limitacion-
es una directa exigencia del articulo 141 constitucional. El procedimiento
administrativo se justifica, asi, como mecanismo de participacién ciuda-
dana que propende a la buena Administracion. Con lo cual, toda la acti-
vidad administrativa siempre debe ser consecuencia de un previo pro-
cedimiento administrativo.

47 Araujo-Juarez, José, Derecho administrativo general. Procedimiento y recurso ad-
ministrativo, cit., pp. 265y ss.
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Esta ampliacion, en parte, se ha logrado con otras Leyes, como la Ley
Organica de la Administracion Publica, que regula el procedimiento pre-
vio a actos administrativos reglamentarios. Pero en cualquier caso, al no
ser el acto administrativo el centro de la actividad administrativa, el cen-
tro de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos deberia igual-
mente cambiar.

El procedimiento administrativo, como vimos, surge histéricamente
como elemento formal del acto administrativo. Aun cuando posterior-
mente logrd cierta autonomia, la dependencia del procedimiento al
acto administrativo sigue ubicando a aquél dentro de los elementos for-
males del acto administrativo. Como resultado de ello, dentro de la teo-
ria de las nulidades del acto administrativo se ha afirmado que la viola-
cion del procedimiento administrativo no conduce, necesariamente, a
la nulidad del acto. Bajo el principio de formalismo moderado, se acepta
gue esa nulidad solo se produce, principalmente, cuando el vicio en el
procedimiento sea trascendente, esto es, cuando tal vicio afecte el con-
tenido de la actividad administrativa o cuando viole el derecho a la de-
fensa“®.

Tales conclusiones, plenamente validas, deben en todo ampliarse
desde el articulo 141 constitucional. Asi, el examen de los vicios formales
del acto administrativo no puede circunscribirse al impacto en el conte-
nido de la actividad y en los derechos del interesado. Ademas, es preciso
valorar cémo tales vicios inciden sobre los principios de transparencia,
rendicion de cuenta y participacion. En otras palabras: bajo la Adminis-
tracién vicarial, el procedimiento administrativo es mucho mas que un
elemento formal del acto. Como vimos, el procedimiento es un cauce
que facilita la participacion ciudadana en la actividad administrativa, lo
cual propende a controlar su arbitrariedad, como resultado del principio
de transparencia y de rendicién de cuenta.

En efecto, la transparencia es un principio rector de la Administra-
cion Publica en la democracia constitucional“®. Como tal, ese principio

48 Araujo-Juarez, José, La nulidad del acto administrativo, Paredes, Caracas, 2015, pp.
105y ss.

49 Existe, asi, una estrecha relacién entre el procedimiento administrativo y la demo-
cracia constitucional. En efecto, como observa SUSAN ROSE-ACKERMAN, el Derecho
Administrativo cumple un rol clave en prevenir el abuso del poder ante la necesi-
dad de respetar ambitos de deferencia y discrecionalidad de la Administracion Pu-
blica en el disefio y ejecucidn de politicas publicas. Una de las herramientas de las
cuales puede valerse el Estado para ese fin, es el procedimiento administrativo,
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exige que toda la actividad administrativa se encauce a través del pro-
cedimiento, a fin de permitir a los ciudadanos participar y controlar a la
Administracién. A su vez, el procedimiento, al facilitar el didlogo entre el
ciudadano y la Administraciéon, fomenta la rendicién de cuenta, e incre-
menta la legitimidad democratica de los érganos y entes de la Adminis-
tracién que no tienen origen democratico directo®°.

La propuesta de cambio consiste, por ello, en modificar la concep-
cion del procedimiento administrativo, de elemento formal del acto ad-
ministrativo a cauce que favorece el principio de transparencia y la ren-
dicién de cuenta, coadyuvando asi a proscribir la arbitrariedad. Por lo
tanto, desde la teoria de las nulidades del acto administrativo, la viola-
cion al procedimiento previo también debera ser valorada desde los
mencionados principios de transparencia y rendicion de cuenta. Esto
quiere decir que dentro de los elementos que deben ponderarse a fin de
valorar cuando la violacién al previo procedimiento es relevante, debera
incorporarse el analisis de la incidencia de tal violacién en los menciona-
dos principios, y muy en especial, en el derecho de participacion ciuda-
dana.

La Administracion vicarial, en resumen, facilita la comprensién sus-
tantiva del procedimiento administrativo como cauce que promueve la
participacion ciudadana bajo el principio de transparencia y rendicidn
de cuenta. Esto fuerza a superar la limitada vision del procedimiento ad-
ministrativo como elemento formal del acto administrativo. Sin negar
tal condicidn, el articulo 141 constitucional exige valorar al procedi-
miento, también, desde los principios de transparencia, rendiciéon de
cuentay participacion.

La Administracion vicarial moldea a la Administracion Publica como
una institucion al servicio de los ciudadanos, todo lo cual imprime a la
actividad administrativa el rasgo distintivo de |a eficiencia. El comentado

gue proyectado sobre toda la actividad administrativa —incluyendo la definicion y
ejecucion de politicas publicas- puede coadyuvar a garantizar los principios de
transparencia y rendicién de cuentas. Cfr.: “El Derecho Administrativoy la legitimi-
dad democratica: confrontando el poder ejecutivo y el Estado contractual”, en Re-
vista del CLAD Reforma y Democracia, N° 43, Caracas, 2009.

S0 Para el caso de Estados Unidos de Ameérica, se ha observado que la historia del
Derecho Administrativo se resume en los intentos orientados a legitimar Adminis-
tracién Publicas no electas en una democracia constitucional liberal. Desde la
perspectiva de la Administracioén vicarial, tal legitimizacién debe ser uno de los co-
metidos basicos del procedimiento. Cfr.: Shapiro, Sidney, et al, “The enlightenment
of Administrative Law: looking inside the agency for legitimacy”, en Wake Forest
Law Review, Vol. 47, Issue 3, 2012, pp. 463y ss.
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principio de formalismo moderado se orienta, precisamente, a tal prin-
cipio. Desde la Administracion vicarial, sin embargo, el principio de efi-
ciencia adquiere una dimensiéon mas amplia, al ser condicién necesaria
para asegurar el cumplimiento efectivo de los estandares de la buena
Administracion. Asi, el principio de eficiencia promueve la permanente
reforma de la Administracién Publica en torno a la simplificaciéon de tra-
mites administrativos.

Como ha sido recogido en la vigente Ley de Simplificacién de Tra-
mites Administrativos, el principio de eficiencia queda sin embargo cir-
cunscrito al tramite administrativo®. Sin negar la importancia de ello, es
preciso sefalar que el principio de eficiencia marca un cambio de orien-
tacién de la Administracion Publica, que de obstaculo al ciudadano
debe pasar a ser instrumento al servicio de los ciudadanos. Simplificar
tramites administrativos, por ejemplo, a través de la ventanilla Unica,
pero dejando intacto los controles centralizados sobre la sociedad civil,
de nada servirad*.

Esto fuerza a retomar el principio de legalidad del procedimiento
administrativo, perdido por la actual practica administrativa de regla-
mentar procedimientos con tramites no previstos en la Ley. El principio
de legalidad, en tal sentido, no solo es garantia del ciudadano frente al
abuso del poder: es también garantia del principio de eficiencia, al pro-
mover la estandarizacién de la actividad administrativa. Junto a ello, el
principio de eficiencia debe llevar a racionalizar la intervencién adminis-
trativa —a través del procedimiento- de acuerdo con los principios de
subsidiariedad y menor intervencién, mediante una politica de desregu-
lacion. Asimismo, el principio de eficacia promueve la Administraciéon
electrénica, la cual debe desarrollarse necesariamente en el marco del
principio de legalidad administrativa, y no al margen de dicho principio,
como ha venido sucediendo hasta ahora®.

51 Sobre la evolucién y contenido de la Ley de Simplificacion de Tramites Adminis-
trativos, vid. Rodriguez, Armando, “Reflexiones sobre el procedimiento administra-
tivo y la simplificaciéon de tramites en Venezuela”, en Vision actual de los procedi-
mientos administrativos. Il Congreso de Derecho Administrativo. Margarita 20171,
Editorial Juridica Venezolana y Centro de Adiestramiento Juridico (CAJO), Caracas,
2011, pp. 157 y ss.

52 Nuestra critica en este sentido, en Hernandez G., José Ignhacio, Administracion Pu-
blica, desarrollo y libertad en Venezuela, Caracas, 2012, pp. 159 y ss.

53 No se discute la relevancia del uso de las Tecnologias de la Informacién y del Co-
nocimiento (TICs) para la Administracion. Empero, el principio de nuestro Derecho
—asi recogido en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos- es el del do-
cumento fisico. Pese a ello, en la practica ha surgido una Administracién electré-
nica gue actUa al margen de la Ley. De alli la necesaria reforma de la mencionada
Ley para dar cabida al procedimiento administrativo electrénico. Véase la obra
coordinada por José Rafael Belandria Transformacion digital, modernizacion e
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La Administracion vicarial, como ha sido ya sefalado, asume el prin-
cipio conforme la cual la concreciéon del interés general no es ya atribu-
cion exclusiva de la Administracion Publica. La predominancia del acto
administrativo —junto a la potestad de autotutela administrativa— pro-
movio la actuacion unilateral de la Administracion Publica, presente in-
cluso en su actividad contractual, a través de la figura de la “clausula
exorbitante” como poder unilateral y extracontractual. Esto marco a la
Administracion Publica como institucion basada en la gestion unilateral
del interés publico, lo que solo pudo hacer amparada en la citada potes-
tad de autotutela administrativa. Frente a esa realidad, inspirada en mo-
delos de “6rdenes y comandos”, la Administracion vicarial, de acuerdo
con los estandares de la buena Administracion, promueve la gestion
consensuada del interés publico: la buena Administracion, en efecto, ha
de preferir el consenso entre los interesados a la accion unilateral®*.

La Administracion vicarial es, por ende, una Administracion consen-
suada, con lo cual el procedimiento administrativo pasa a ser una herra-
mienta de la gobernanza. Tal concepto resume la idea de acuerdo con
la cual el rol primordial de la Administracion Publica es promover la
coordinacion entre la sociedad civil organizada para la gestiéon democra-
tica del interés publico®™. Asi, tal y como ha afirmado el Comité de Exper-
tos en Administraciéon Publica, la “gobernanza publica”, es el:

[...] proceso por el cual una sociedad se dirige, gobierna y gestiona a si
misma, es decir, en esencia, el proceso por el cual el gobierno, las empresas
privadas, las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos interactuan
para definir, acordar y decidir sus objetivos comunes y las formas de orga-
nizacionse,

Ello no prejuzga, aclaramos, sobre la forma de la actividad adminis-
trativa ejercida en el marco de la gobernanza. Podra tratarse, asi, de un
“acto administrativo unilateral”, pero que, en realidad, es consecuencia
del previo acuerdo promovido por la Administracion.

innovacion en la Administracion Publica. Con motivo de los 25 afnos de FUNEDA,
CIDEP-FUNEDA, Caracas, 2019.

54 Rodriguez-Arana Mufoz, Jaime, Derecho Administrativo y Administracién PU-
blica en tiempos de crisis, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 329y ss.

5 Sosa Wagner, Francisco, “Gobernanza, ¢trampa o adivinanza?”, en Derechos fun-
damentales y otros estudios en homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Volu-
men I, Universidad de Zaragoza, 2008, pp. 643y ss.

56 Gobernanza publica para obtener resultados: marco conceptual y operacional,
Nota de la Secretaria, Comité de Expertos en Administracion Publica, Décimo pe-
riodo de sesiones, Nueva York, 4 a 8 de abril de 2011, parrafo 9.
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Otra manifestacion de la Administracion consensual es la termina-
cion convencional del procedimiento administrativo, figura de muy limi-
tado alcance entre nosotros, como resultado de la impronta del dogma
de la accion unilateral de la Administracion. Empero, hay que recordar
que los acuerdos entre los ciudadanos y la Administracion no implican
necesariamente una transaccion, sino mas bien el condicionamiento del
ejercicio de la actividad administrativa al acuerdo con los interesados,
como especifica manifestacion del principio de participacion®.

Otra consecuencia de la valoracidn de la Ley Orgéanica de Procedi-
mientos Administrativos desde la Administracién vicarial, es la necesaria
revision de los “privilegios y prerrogativas” de la Administracién Publica.
Tales privilegios, segun vimos, encuentran un tratamiento especifico a
través de la potestad de autotutela administrativa, que es mas una crea-
cion de la doctrina y de la jurisprudencia, que un aporte especifico de la
citada Ley. Con todo, y sin embargo, es posible identificar en la Ley algu-
nas figuras que asignan a la Administracion facultades que no resultan
estrictamente necesarias desde la perspectiva de la centralidad del ciu-
dadano. En concreto, queremos aludir, en sus aspectos generales, a la
facultad de la Administraciéon de ejecutar sus propios actos y a la facul-
tad de la Administracion de declarar la nulidad absoluta de sus actos.

Asi, en cuanto a la facultad de la Administracidon de ejecutar sus pro-
pios actos, observamos que los articulos 8 y 79 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos reconocen la competencia de la Admi-
nistraciéon de ejecutar sus propios actos “salvo que por expresa disposi-
cion legal deba ser encomendada a la autoridad judicial”. Tal compe-
tencia, en un contexto de intervencién administrativa expansiva, genera
un claro riesgo, por cuanto la Administracién Publica puede adoptar
medidas de ejecucion forzosa de sus decisiones en los varios ambitos en
los cuales interviene®®. Ello aconseja reducir el alcance de la competen-
cia de la Administraciéon para ejecutar sus propios actos administrativos,

57 Nos remitimos a lo que, con mayor detenimiento, exponemos en Hernandez G,
José Ignacio, Lecciones de procedimiento administrativo, cit., pp. 253y ss.

58 Este es un aspecto importante. Bajo un Derecho Administrativo centrado en los
principios de subsidiariedad y menor intervencion, la ejecucién forzosa por la Ad-
ministracién PUblica de sus propias decisiones no representaria un riesgo rele-
vante. Empero, en un contexto de intervencion administrativa expansiva -como
sucede en Venezuela- tal ejecuciéon incrementa los riesgos de intervenciones ar-
bitrarias sobre la libertad.
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en especifico, respecto de actos que incidan sobre la propiedad privada,
como es el caso de las sanciones administrativas que imponen multa.

Por su parte, el articulo 83 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos permite a la Administracion “reconocer la nulidad ab-
soluta” de sus actos “en cualquier momento”. La ausencia de limitacion
temporal al ejercicio de esa competencia incrementa los riesgos de in-
tervenciones abusivas sobre la libertad general del ciudadano, lo que
aconseja establecer algun limite temporal o, en su caso, dejar a salvo la
proteccién de la confianza legitimay la buena fe. Ademas, la declaratoria
de nulidad absoluta de actos administrativos favorables debe dejar a
salvo la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Asi, la decla-
ratoria de nulidad absoluta, al privar singularmente la propiedad pri-
vada, podria ser una expropiacidén que, en los términos del articulo 115
constitucional, genera el derecho a la justa indemnizacion.

La revision de los privilegios de la Administracion Publica, en el
marco de la propuesta a favor de un Derecho Administrativo centrado
en el ciudadano, constituye hoy dia un punto de reflexion comun en el
Derecho Comparado®. No puede prenderse, en todo caso, desmontar al
moderno Estado administrativo. Es objetivo mas bien es realzar el ba-
lance entre las potestades que la Administracidn requiere para atender
el bien comun y los derechos de los ciudadanos®°.

El Derecho Administrativo venezolano no ha escapado de esta ten-
dencia. En nuestro caso, sin embargo, la realidad imperante del Derecho
Administrativo actual —de claras formas autocraticas— ha afectado mu-
chas de tales propuestas, que suelen ser formuladas en términos poco
ponderados, que parten de una censura generalizada e irreflexiva a
nuestro Derecho Administrativo®.

No es esa, por supuesto, nuestra posicidon. Los avances y conquistas
del Derecho Administrativo venezolano, especialmente desde la década
de los cincuenta del pasado siglo, resultan innegables, al punto que en

59 Baste referir, como ejemplos, las siguientes obras: Bonina, Nicolas y Diana, Nicolas,
La deconstruccion del Derecho Administrativo, Editorial Novum, México D.F., 2012,
pp. 203y ss., y Hamburger, Philip, Is Administrative Law Unlawful?, The University
of Chicago Press, 2014, pp. 1y ss.

60 Sunstein, Cass y Vermeule, Adrian, Law & Leviathan. Redeeming the Administra-
tive State, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, 2020, en es-
pecial, pp. 19 y ss. Véase nuestro analisis en Hernandez G., José Ignacio “La morali-
dad del derecho administrativo en Estados Unidos: una vision comparada desde
los principios generales del derecho administrativo en América Latina”, en Revista
de Administracion Publica N° 215, Madrid, 2021, pp. 289y ss.

6 Para una visién critica, puede verse a Herrera Orellana, Luis, “Derecho Administra-
tivoy libertad: o de por qué el Derecho Administrativo venezolano no ha respetado
ni promovido la libertad”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Ve-
nezolano N° 2, Caracas, 2014, pp. 71y ss.
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muchos aspectos —control de la discrecionalidad administrativa, por
ejemplo- nuestro Derecho Administrativo estuvo a la vanguardia. Si en
el siglo XXI se ha promovido un Derecho Administrativo de corte totali-
tario, ha sido en violacién de los principios asentados en la segunda mi-
tad del siglo XX, pero nunca como causa de tales principios.

Empero, también debe reconocerse que la formacion histérica de
nuestro Derecho Administrativo se inspiré en el régimen administrativo,
y por ende, en el reconocimiento de un conjunto de “prerrogativas” ba-
sadas en la idea del régimen juridico exorbitante apalancado en el acto
administrativo. Las consecuencias de tal modelo se agravaron por la im-
pronta que, sobre la Administracién Publica, trajo el Petro-Estado confi-
gurado especialmente desde |la década de los setenta. El resultado de
ello fue un modelo de Derecho Administrativa estatista, principalmente
centrado en la Administracion como herramienta de intervencion del
Petro-Estado, y por ende, de la Administraciéon que actla en el marco de
prerrogativas exorbitantes.

Las reflexiones anteriores no pueden ignorar las transformaciones
del Derecho Administrativo venezolano a partir del 2002. Asi, el proceso
progresivo de desmantelamiento del Estado de Derecho en Venezuela
llevé a que el Derecho Administrativo fuese empleado como un instru-
mento al servicio del autoritarismo®. Son varios los ejemplos que po-
drian colocarse: el abusivo ejercicio de la potestad expropiatoria, las ar-
bitrarias inspecciones conducidas en violacién al derecho a la defensa, y
en suma, la creciente criminalizacién del sector econémico privado por
medio del Derecho Administrativo, especialmente, en el marco de los
controles centralizados®.

Venezuela es un ejemplo de lo que se ha denominado “Derecho
Constitucional autoritario”, en el sentido que las formas del Derecho PU-
blico fueron empleadas para encubrir intervenciones que, en su esencia,
son autoritarias, en tanto menoscalban garantias basicas de los ciudada-
nos®. En Venezuela habria que agregar el uso de la retérica populista

62 Brewer-Carias, Allan, “Estado totalitario y nuevas tendencias del derecho adminis-
trativo”, en Revista Peruana de Derecho Publico N° 32,2016, pp. 107 y ss.

63 Sobre esto Ultimo, véase: Alguindigue Morles, Carmen y Vaudo Godina, Liliana, “La
penalizacion de la actividad empresarial: tres muestras de indudable caracteriza-
cion: Control cambiario, control de preciosy tributos” en Penalizacién de la activi-
dad empresarial en Venezuela, Universidad Metropolitana, Caracas, 2020, pp. 131
y ss.

& Ginsburg, Tomy Simpser, Alberto, “Introduction: Constitutions in Authoritarian Re-
gimes”, y Tushnet, Mark “Authoritarian Constitutionalism: Some Conceptual
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para justificar las medidas autoritarias, con lo cual deberia hablarse del
Derecho Constitucional autoritario-populista®. El procedimiento admi-
nistrativo no es, bajo esta visién, cauce de defensa de los ciudadanos,
sino cauce de opresion de los ciudadanos. Esta opresion fue especial-
mente evidente en materia econdmica, debido a la adopcidn de politi-
cas que destruyeron los mecanismos de mercado, en buena medida,
con base en procedimientos de inspeccidn, sancionadores y otros pro-
cedimientos ablatorios®®.

Hacia el 2012, el modelo econdmico en el cual se habia apalancado
este modelo autoritario comenzd a ceder, lo que llevd a agravar la ver-
tiente autoritaria del poder, ahora, con graves y sistematicas violaciones
a los derechos humanos. La creciente crisis econdmica, aunada a la
constante manipulacion de las estructuras del Estado y la creciente co-
rrupcion, mermaron progresivamente las capacidades del Estado vene-
zolano, que paso a ser asi un Estado fragil o, si se quiere, fallido. Esto es,
un Estado sin capacidad para cumplir con sus cometidos, todo lo cual
dalugar a areas de limitada estatalidad, en la cual surgen arreglos infor-
males por medio de los cuales la sociedad procura atender los cometi-
dos que el Estado, con su fragilidad, no puede cumplir. Tales arreglos
informales abarcan la corrupcién, asi como el crimen organizado y los
ilicitos econémicos®’.

El colapso del Estado venezolano ha implicado un retroceso de los
logros alcanzado a inicio del siglo XX con la creacidn del Estado, y por
ende, ha supuesto la disminucién del ambito de dominacién burocra-
tica y el incremento del area de dominacion patrimonial. En este con-
texto, el procedimiento administrativo pierde relevancia, en tanto la Ad-
ministracion Publica no cuenta con capacidad suficiente para ejercer
una dominacién burocratica por medio del procedimiento. Por ello,
frente a los procedimientos formales (dmbito de iure), surgen los proce-
dimientos informales (d&mbito de facto), en los cuales la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos carece de vigencia efectiva.

Issues”, en Constitutions in Authoritarian Regimes, Cambridge University Press,
Cambridge, 2018, pp. 1y 36.
% Hernandez G., José Ignacio, “Towards a Concept of Constitutional Authoritarian-
ism: The Venezuelan Experience”, en https:/bit.ly/3KI1Z2dS
6  Santos, Miguel Angel, “La Venezuela del dia después (y del dia antes)” en Fajardo,
Alejandro y Vargas, Alejandra, Comunidad Venezuela. Una agenda de investiga-
cion y accion local, Centro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para América
Latina y el Caribe (CODS)-International Development Research Centre (IDRC), Bo-
gota, 2021, p. 46.
87 Hernandez G., José Ignacio, Control de cambio y de precio en Venezuela. Auge y
colapso institucional (2003-2020), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022,
pp. 120.
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Los procedimientos informales que surgen en las areas de limitada
estatalidad responden no solo a actos de corrupcion, sino en general,
instituciones informales o normas sociales que surgen para procurar los
tramites que la Administracion no puede atender debidamente. Estas
normas sociales generalizan practicas de corrupcién, como el uso de in-
termediarios en tramites administrativos que facilitan la obtencién de
los bienes que la Administracién no puede proveer por procedimientos
formales (desde autorizaciones hasta pasaportes). Estos son dmbitos no
regidos por la Ley, y de hecho, en los cuales la Administracion, como he-
rramienta de dominacion burocratica, no actlda, pues en su lugar los fun-
cionarios ejercen su area de dominio patrimonial.

El Derecho Administrativo venezolano puede ser catalogado como
Derecho Administrativo fallido, pues la Administracién no cuenta con
capacidades para cumplir sus cometidos, y en especifico, para sustan-
ciar procedimientos administrativos de conformidad con la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos. Este diagndstico es impor-
tante, pues la solucién no pasa por reformas legislativas: incluso con la
mas moderna Ley de procedimiento administrativo, el Derecho Admi-
nistrativo seguiria siendo fallido.

La solucidn pasa por reconstruir las capacidades estatales, lo que no
es un proceso de corto plazo. Como explicamos, en Venezuela esa fue
una labor que ocupd las tres primeras décadas del siglo. Por supuesto,
hoy dia no se trata de construir capacidades desde la ausencia de Estado
burocratico, sino de reconstruir las capacidades del fragil Estado buro-
cratico. Con todo, la tarea es ambiciosa y compleja. Bajo este diagnos-
tico, la prioridad no deberia ser la reforma de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos, mas alld de las razones ya expuestas que
aconsejan su revision. Mas bien, la estrategia deberia ser reconstruir la
capacidad de las Administraciones Publicas de sustanciar procedimien-
tos de acuerdo con esas Ley. Logrado este objetivo, entonces, podra
avanzarse hacia la necesaria reformay renovacion de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos.
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