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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 evolucion 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 centré 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 intervencién 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 Orgdnica 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 Publica
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.
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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 eliminacién de
la carga del agotamiento de la via administrativa y con ello, del dogma
del acto previo. Asimismo, el acto administrativo perdid 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
evoluciodn, iniciando asi un proceso de degeneracion, 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-
tracioén vicarial, esto es, la Administracién 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 instituciéon 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 formacioén 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 culmind 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 centralizacidon 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 Administraciéon
PuUblica Nacional. Esto permitié que el sistema de dominacidén 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 sistematizacion 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 organizacion 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 intervencién 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 Electrénica 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 actudé 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 regimenes y 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 organizé 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 pasé 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 transformacién 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 declaracién
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 Las 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 Iberoameérica. Volumen IV. El procedimiento
administrativo, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 60 y ss.

24 Muci Borjas, José Antonio, “Procedimientos y Administraciéon 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 Constitucién
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 Orgdnica 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 respondid 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 Pudblica cen-
tralizada y extractivista ejercia. Si tomamos en cuenta la intensidad de |la
intervencion administrativa en el orden socioeconémico, 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 entrd 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 Administracion 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-
VoS, 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 visién 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 alla 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 notificacién; 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 influyo 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 presuncion 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 ejecucion. 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-
cién del acto administrativo como expresiéon 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
Administracién, de acuerdo con el cual la Administracion 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 Administracién, de 20134

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 gobierno y 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 esta 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 justificacion 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 Administracién pueda adoptar una decisién de calidad. Esto implica superar la
concepcion 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 invocacion 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 Administracién concilia diversos intereses
en juego para definir, bajo el consenso democratico, sus politicas publi-
cas.

El concepto constitucional de Administracién vicarial conlleva a la
necesaria revision del dmbito de aplicaciéon objetivo de Ley Orgénica 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 logré 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 condicién, 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 América, 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 Administracion 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 Administracién 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 evoluciéon 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 2071,
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 Ignacio, 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 concrecién 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 afios 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 valoracion de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos desde la Administracion 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 Administracién 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 ejecuciéon 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 limitaciéon
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 Administracién 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 menoscaban garantias basicas de los ciudada-
nos®. En Venezuela habria que agregar el uso de la retdrica 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

N° 23 - 2021
Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano

163



164

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos y el derecho administrativo...
José Ignacio Hernandez G.

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 pasod 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
66  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.
67 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 Administraciéon 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 actda, 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 solucidon 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 diagnds-
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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