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El derecho administrativo interamericano,
la dignidad humana y el bien comun

José Ignacio HERNANDEZ G.*
REDAYV, N° 24,2022, PP. 9-44

Resumen: El ordenamiento juridico interamericano deriva de instrumentos
de Derecho Internacional Publico, principalmente la Carta de la Organiza-
cién de los Estados Americanos y la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, que se aplican a todos los paises del continente ame-
ricano. A nivel concéntrico, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos se aplica a algunos paises de América Latina y el Caribe. En ese orde-
namiento, y a través del método comparado, es posible identificar reglas y
principios que rigen a la actividad administrativa de los Estados miembros.
Asimismo, siguiendo el método del Derecho Administrativo Global, los prin-
cipios generales del Derecho Administrativo a nivel doméstico son fuente
supletoria del ordenamiento interamericano. Esas normasy principios pue-
den ser estudiados sistematicamente como el Derecho Administrativo In-
teramericano, basado en la promocién de la dignidad humana hacia el bien
comun.

Palabras clave: Derecho Administrativo Global — Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre — Principios generales del Derecho
Administrativo.

Abstract: The Inter-American framework derives from International Public
Law instruments, mainly the Organization of American States Charter and
the American Declaration of the Rights and Duties of Man, which apply to
all the countries of the American continent. At a concentric level, the Amer-
ican Convention on Human Rights applies to some Latin American and
Caribbean countries. Within that framework, and through the comparative
method, it is possible to identify rules and principles that apply to the ad-
ministrative action of the member states. Also, following the Global Admin-
istrative Law method, general principles of Administrative Law at the do-
mestic level are suppletory sources of the Inter-American framework. Those
rules and principles can be systematically studied as the Inter-American
Administrative Law, based on promoting human dignity toward the com-
mon good.

Keywords: Global Administrative Law — Declaration of the Rights and Du-
ties of Man — General principles of Administrative Law.

26-08-2022 [JETIELE 30-09-2022

*  Profesor de Derecho Administrativo y Constitucional en la Universidad Catdlica
Andrés Bello. Profesor invitado, Universidad Castilla-La Mancha. Fellow, Growth
Lab-Harvard Kennedy School.
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La pandemia de la COVID-19 ha contribuido a retomar el interés por
el estudio del bien comun desde el Derecho Administrativo. Asi, si-
guiendo las construcciones de Aristételes y Santo Tomas de Aquino,
junto con la tradicién legal clasica, la pandemia ha demostrado que el
bien comun —antes que el concepto de interés general- es el signo que
identifica el rol que las Administraciones Publicas deben cumplir desde
su concepto vicarial, centrado en la dignidad de la persona. De esa ma-
nera, la pandemia ha recordado que no basta con proteger la salud in-
dividual, pues es preciso garantizar la salud de la comunidad.

A nivel global, asimismo, la pandemia ha demostrado que no bastan
medidas sanitarias nacionales, sino se alcanza la proteccién de la salud
en el espacio global. El disefio del plan de vacunas bajo el programa CO-
VAX de la Organizacion Mundial de la Salud se justifica no solo como
expresion de la solidaridad internacional, sino, ademas, ante la necesi-
dad de proteger a la comunidad global frente al virus.

Al mismo tiempo, el bien comun y la centralidad de la persona han
permitido contrarrestar las medidas autoritarias que, en nombre del in-
terés general, han querido justificar decisiones arbitrarias de ordenacion
y limitacion, especialmente, al amparo de estados de excepcidén. Sin em-
bargo, el bien comun también permite concluir que el Derecho Admi-
nistrativo no puede circunscribirse a prevenir abusos en la actividad ad-
ministrativa desplegada durante la pandemia, pues también debe ase-
gurar que las Administraciones Publicas actUen al servicio de las perso-
nas para promover el desarrollo humano, en especial, frente a situacio-
nes de desigualdad que colocan en riesgo el derecho a la salud.

De hecho, los efectos devastadores de la pandemia en América La-
tinay el Caribe (ALC) han resultado no de los excesos del poder adminis-
trativo sino de la ausencia de poder administrativo, en especial, como
resultado de la fragilidad estatal. El bien comuUn permite recordar que
los Estados deben emplear a las Administraciones PuUblicas para asegu-
rar el bienestar social y econdmico de las comunidades en riesgo por la
pandemia. En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH), lo anterior encuentra fundamento en el articulo 32 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencidon), que
emplea al bien comudn como criterio de ponderacidn de las restricciones
a los derechos fundamentales.

Por ello, tal como ha concluido Augusto Duran Martinez, “Los Esta-
dos estdn finalizados a la consecucion del bien comun. Estan para
crear las condiciones necesarias para el adecuado desarrollo de la
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persona humana y esto supone, naturalmente, el pleno cumplimiento
de los derechos sociales fundamentales, ademds de los clasicos™.

Esta interconexiéon entre el bien comun como justificacion del Es-
tado y las funciones estatales, realza —en palabras del profesor Duran
Martinez— que el Estado, y en especial las Administraciones Publicas,
debe avocarse a promover el adecuado desarrollo de la persona hu-
mana. A tales efectos, el bien comun se define como el conjunto de con-
diciones de la vida social que hacen posible a la comunidad y sus inte-
grantes el logro pleno de su propia perfeccién?

No es de extranar, por ello, que la pandemia realzara el protago-
nismo de las Administraciones PuUblicas, lo que nos ha llevado a postular
la reivindicacién del Derecho Administrativo, esto es, la necesidad del
Derecho Administrativo para asegurar el desarrollo humano. Asimismo,
la pandemia, como emergencia sanitaria global, realzd la importancia
de avanzar en el Derecho Administrativo mas alld del Estado®.

Es en este contexto en el cual se justifica reforzar el estudio del De-
recho Administrativo Interamericano, definido en este trabajo como el
conjunto de normasy principios que desde el ordenamiento juridico in-
teramericano incide en las relaciones juridico-administrativas domésti-
cas, especificamente, orientados al bien comun. A estos efectos, este ar-
ticulo se divide en dos partes. La primera parte presenta la propuesta de
sistematizar las normas y principios de Derecho Administrativo presen-
tes en el ordenamiento juridico interamericano, destacando la utilidad
del método comparado, especialmente, en el contexto del Derecho Glo-
bal. La segunda explica cémo estas normasy principios de Derecho Ad-
ministrativo pivotan en torno a la dignidad humanay el bien comun. Las
conclusiones sintetizan el alcance de la propuesta.

El Derecho Administrativo Interamericano es, en términos muy sen-
cillos, las normas y principios del ordenamiento juridico interamericano
gue inciden en relaciones juridico-administrativas® En este sentido, este
ordenamiento juridico se define, desde el Derecho Internacional PU-
blico, en funciéon al ambito interamericano. La expresion

' Durdn Martinez, Augusto, “Derechos sociales fundamentales”, en Cuadernos del
CLAH N°108, Afio N° 37,2018, p. 220.

2 Duradn Martinez, Augusto, “Estado Constitucional de Derechoy servicios publicos”,
en A&C - Revista de Dir. Administrativo & Constitucional, Afio 15, N° 60, 2015, p. 47.

3 Hernadndez G., José Ignacio, “La redencién del Derecho administrativo en la post-
pandemia”,en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia
N° 24,2020, pp. 39y ss.

4 Seguimos lo expuesto en Hernandez G.,José Ignacio, “Introduccién al Derecho Ad-
ministrativo Interamericano”, 2022.
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“interamericano” responde a la tradicion panamericana del continente
Ameérica, iniciada con el Congreso de Panama de 1826. Posteriormente,
a partir de 1889 se celebraron las Conferencias Americanas. En total se
celebraron diez Conferencias, hasta 1954. A partir de entonces, las Con-
ferencias fueron sustituidas por los 6rganos creados en la Carta de la Or-
ganizacién de Estados Americanos (Carta de la OEA), de 1948. En esa
Carta se empled la expresion “interamericano” para aludir a la coopera-
cién entre los paises que conforman el continente América®.

Con lo cual, el ambito interamericano abarca al continente América.
Asi, junto a la Carta de la OEA, también es preciso analizar la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la IX
Conferencia Internacional Americana, en 1948 (la Declaracién). La im-
portancia histérica de este instrumento no ha sido debidamente estu-
diada. Asi, es la primera Declaracién de derechos inherentes a la persona
humana, dictada meses antes de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Ademas, la Declaracién reconoce la existencia de un conjunto
de principios comunes en América, cuyo origen se remonta incluso a la
colonizacién, con el Derecho Indiano®.

La Cartadela OEAYy la Declaracion constituyen, asi, los instrumentos
basicos del Derecho Interamericano como parte del Derecho Interna-
cional Publico. Hay otros instrumentos que conforman a ese Derecho,
en especial, la Carta Democratica Interamericana (CDI), dictada por la
Asamblea General de la OEA en 2001, y que recoge armoénicamente prin-
cipios comunes al concepto pluridimensional de la democracia. Tam-
bién es fundamental la labor de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), creada en la Carta, y que resuelve disputas deri-
vadas de la violaciéon de los instrumentos de derechos humanos, inclu-
yendo la Declaraciéon. Otra fuente importante de Derecho son las Con-
venciones Interamericanas, en especial, la Contencién Interamericana
contra la Corrupcién (CICC), de 1996.

Otro organismo clave es el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), cuyo convenio constitutivo se suscribid en 1959. Su funcidén princi-
pal es promover el desarrollo integral, un principio clave de la Carta de
la OEA. Asi, los paises miembros del BID son, en primer lugar, los Estados
miembros de la OEA, aun cuando con posterioridad se permitié la incor-
poracion de paises extrarregionales que sean parte del Fondo Monetario

Véase sobre ello, a Stoetzer, Carlos, The Organization of American States, Praeger,
Londres, 1993, pp. 13y ss.

& Murillo Rubiera, Fernando, América y la dignidad del hombre, Coleccién MAPFRE,
Madrid, 1992, pp. 269 y ss. Tal y como se concluye, “hay que reconocer que existe
una tradicion juridica americana, en la que ocupa un lugar preferente cuanto se
refiere al tratamiento de los problemas relacionados con la dignidad del hombre,
su libertad y la defensa de los derechos fundamentales”.
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Internacional. En todo caso, los paises prestatarios —aquellos que pue-
den recibir financiamiento- son solo los paises de ALC.

Hay dos caracteristicas del ordenamiento juridico interamericano
que dificultan su estudio sistematico. El primero de ello es que, en reali-
dad, cabe hablar de dos ordenamientos juridicos concéntricos. El orde-
namiento juridico mayor deriva de la Carta de la OEA e integra a todos
los paises del continente. Dentro de éste, cabe apreciar un ordena-
miento mas reducido, que deriva de la Convencién aprobada en 1969,
cuya instituciéon basica es la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH). Solo algunos paises de ALC son Estados miembros de la
Convencién, lo cual hace que su ambito territorial sea mas reducido que
el ambito del ordenamiento que deriva de la Carta de la OEA’.

La segunda caracteristica es su dispersion y heterogeneidad. Asi, en
el ordenamiento juridico mayor, solo algunos instrumentos son de ge-
neral aplicacion a todos los paises, como sucede con la Declaracién y la
Carta. De resto, es preciso analizar, caso por caso, cuales Estados han ra-
tificado los tratados interamericanos aprobados. Ademas, el ambito de
esos tratados es ciertamente diverso, en todo caso, con especial interés
en temas de Derecho Internacional Privado®. Esta dispersiéon y hetero-
geneidad dificulta apreciar cuales son las normas y principios de Dere-
cho Administrativo presentes en ese ordenamiento.

De alli la utilidad de definir la metodologia que permita identificar
principios y normas que inciden en las relaciones juridico-administrati-
vas de los Estados parte, y que conforman lo que aqui hemos denomi-
nado el Derecho Administrativo Interamericano. Es importante advertir
gue el Derecho Administrativo Interamericano no se agota en la defensa
subjetiva de derechos humanos, como actividad propia de la CIDH y la
Corte IDH, en lo que se ha considerado como el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH). En realidad, también abarca aspectos
gue atafen a la actividad administrativa, especialmente, para realzar su
calidad desde la centralidad de la persona, como en especial se des-
prende de la CICC.

7 Todos los paises del continente América han suscrito la Carta de la OEA. No todos
los Estados parte de la Carta han suscrito todas las Convenciones Interamericanas.
Por su parte, la Convencion ha sido suscrita solo por algunos de los Estados parte
de la Carta: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Domi-
nica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicara-
gua, Panam3, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Surinam, Uruguay y Vene-
zuela. Es importante advertir que ademas de la ratificacion de la Convencién, los
Estados deben aceptar la jurisdiccion de la Corte para decidir casos contenciosos.
La informaciéon de los Estados parte se toma de la pagina de la Organizacion de
Estados Americanos, que cumple el servicio de depdsito de estos instrumentos.

8 Véase el listado de tratados interamericanos en https://bit.ly/3WNJdI1

13



14

El derecho administrativo interamericano, la dignidad humana y el bien comun
José Ignacio Hernandez G.

En tal sentido, el estudio del Derecho Administrativo Interameri-
cano, y su construccién como sistema, requiere formular algunas apre-
ciaciones en torno a las normas y principios de Derecho Administrativo
gue rigen mas alla del Estado. A estos fines, la propuesta del Derecho
Administrativo Global resulta Util en tanto método para identificar esas
normas y principios, lo que a su vez enlaza con el estudio del Derecho
Administrativo Comparado. De esa manera, la metodologia del Derecho
Administrativo Global es la que nos permitira formular la propuesta del
Derecho Administrativo Interamericano como sistema.

La propuesta del Derecho Administrativo Interamericano se inspira
en los métodos deductivos e inductivos a través de los cuales se ha for-
mulado la propuesta del Derecho Administrativo Europeo®. De entrada,
es preciso apuntar las importantes diferencias que existen entre el De-
recho Administrativo Europeo —asentado en el ordenamiento suprana-
cional de la Unidn-y el Derecho Administrativo Interamericano, que no
es un Derecho supranacional, ni existe una organizacién que pueda ser
catalogada especificamente como la Administracién interamericana. En
esta primera aproximacion, en todo caso, lo que interesa es el método
presente en la sistematizacion del Derecho Administrativo Europeo.

De esa manera, la propuesta del Derecho Administrativo Interame-
ricano toma en cuenta dos procesos a través de los cuales se forma ese
Derecho. Asi, hay un proceso de arriba hacia abajo (top-down), que, por
medio de la deduccién, proyecta reglas y principios de Derecho Admi-
nistrativo sobre los ordenamientos juridico-administrativos domésticos,
lo que resulta especialmente intenso en el ambito de la Convencion.
Ademas, en un movimiento de abajo hacia arriba (bottom-up), por me-
dio del método inductivo, se sistematizan principios generales de Dere-
cho Administrativo doméstico como fuente supletoria del ordena-
miento juridico interamericano desde el Derecho Internacional Publico.

El Derecho Administrativo Interamericano es, antes que nada, una
propuesta. No quiere decirse que con ello que, en la practica, no exista
tal Derecho, o que se trate solo de una propuesta de Derecho Compa-
rado. Por el contrario, el Derecho Administrativo Interamericano se an-
claen unarealidad, como lo es el ordenamiento juridico interamericano.
El reto consiste en facilitar la metodologia para sistematizar las normas
y principios de Derecho Administrativo presentes en ese ordenamiento,

2 Arroyo Jiménez, Luis, “El Derecho Administrativo europeo como sistema”, en Re-
vista de Derecho Publico N° 1, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 175y ss.
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tomando en cuenta su heterogeneidad y dispersion. Asi estas normasy
principios pueden identificarse como mayor facilidad de acuerdo con su
proyeccion en la actividad administrativa de los Estados miembros. Con
lo cual, el primer paso es identificar los rasgos distintivos de esa activi-
dad, lo que supone, basicamente, realizar un ejercicio de Derecho Com-
parado.

El Derecho Comparado es, antes que nada, un método que permite
contrastar ordenamientos juridicos diversos a los fines de la aplicacion
practica del Derecho®. No se trata, por ello, del estudio del Derecho ex-
tranjero, del estudio del Derecho Internacional o del analisis separado
de diversos ordenamientos juridicos. De esa manera, el Derecho Com-
parado es el método por el cual se contrastan diversos ordenamientos
juridicos para resaltar sus convergencia y divergencias, analizando sus
causas y consecuencias. Este método solo puede aplicarse sobre un ob-
jeto especifico, el llamado tertium comparationis. De alli que el método
es funcional, en el sentido que (i) no se limita solo a la Ley positiva, sino
gue adopta una vision holistica, y ademas identifica cual es el propo-
sito o finalidad del objeto cuya comparacién se asume. El método com-
parado, en resumen, se orienta a la aplicacion practica del Derecho. Con
lo cual, el Derecho Comparado no es ni una disciplina ni un fin en si
mismo: es un método que permite la mejor comprension del rol del De-
recho sobre las relaciones sociales™.

En tanto método de estudio, el Derecho Comparado es aplicable al
Derecho Administrativo™ En tal sentido, se ha sefalado que el estudio
comparado del Derecho Administrativo no ha tenido tanta difusiéon
como el estudio comparado del Derecho Privado. Como hemos expli-
cado en otro lugar®, ello responde a la particular formacion histérica del
Derecho Administrativo, que ha llevado a su organizacién como un De-
recho estatal y, por ello, dependiente de las particularidades propias de
cada Estado. La extrema dependencia del Derecho Administrativo al Es-
tado eleva la complejidad del método comparado, pues las instituciones
de Derecho Administrativo resultan, en suma, dependientes a las dina-
micas condiciones politicas, sociales, econdmicas y culturales.

10 Constantinesco, Léontin-Jean, Traité de Droit comparé, L.G.D.J.,, 1972, pp. 173 y ss.

T Kischel, Uwe, Comparative law, Oxford, Oxford University Press, 2019, pp. 3y ss.

2 Bignami, Francesca, "Comparative Administrative Law", en The Cambridge Com-
panion to Comparative Law, Cambridge, 2012, pp. 145y ss.; Cassese, Sabino, I/ diri-
tto amministrativo: storia e prospettive, Giuffré Editore, Milano, 2010, pp. 309y ss.,
y Gonzalez-Varas Ibanez, Santiago, "Presente, pasado y futuro del Derecho com-
parado", en Revista Chilena de Derecho Volumen 26, N° 3, 1999, pp. 662 y ss.

¥ Hernadndez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, Editorial Juridica Venezolana-CIDEP, Caracas, 2016, pp. 30 y ss.
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Pero ello no ha impedido el uso del método comparado en el Dere-
cho Administrativo™. Tal método se ha visto particularmente influen-
ciado por la idea tradicional que identifica la existencia de dos grandes
familias de Derecho, esto es, el sistema de Derecho Consuetudinario
(common law) y el sistema de Derecho Civil (civil law)™. Desde una apro-
ximacién muy general, y bajo esta distincion tradicional, el Derecho Ad-
ministrativo en las familias del common law (esto es, en el Derecho an-
glosajon) se caracteriza por el sometimiento de las Administraciones Pu-
blicas al Derecho Consuetudinario, bajo el control ejercido por cortes
que resuelven disputas entre privados. En contraposicion, en las familias
del civil law (o Derecho continental), las Administraciones Publicas se
someten a reglas especiales distintas a las que aplican a los particulares,
las cuales le confieres poderes de actuacién igualmente extraordinarios,
al punto que las disputas con las Administraciones Publicas son resuel-
tas por érganos especiales'®,

La rigida separacion entre estos dos modelos quedd influenciada
por las observaciones realizadas entre finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX desde Francia y el Reino Unido. Asi, desde el Reino Unido, DICEY
concluyd que no existia, en ese pais, una expresion para describir el De-
recho Administrativo francés, o sea, el réegime administratif’. DICEY alu-
dia al concepto conforme al cual el Derecho Administrativo es un Dere-
cho exorbitante del Derecho Comun, marcado por privilegios y prerro-
gativas, que hacen inaplicable el Derecho Civil, incluso, en cuanto al Po-
der Judicial, en tanto la Administracion se somete a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.

Por su parte, MAURICE HAURIOU observé que aun cuando todo Estado
moderno tiene Administracion Publica, no todo Estado moderno nece-
sariamente tiene un sistema de Derecho Administrativo, como seria el
ejemplo de Estados Unidos™. Asi, para HAURIOU, el sometimiento de la
Administracién al mismo Derecho que rige las relaciones entre

4 Rivero, Jean, Curso de direito administrativo comparado, Editora Revista Dos Tri-
bunais, Sdo Paulo, 1995, pp. 31y ss. Véase el temprano libro de Goodnow, Frank,
Comparative Administrative Law, Burt Franklin, 1903, pp. 6y ss.

> David, Rene y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands systemes de droit contempo-
rains, Précis Dalloz, Paris, 1992, pp. 1y ss.

6 En general, y desde un punto de vista introductorio, vid. Brewer-Carias, Allan, "De-
recho administrativo comparado", en Revista Electronica de Derecho Administra-
tivo Venezolano N° 5, Caracas, 2015, pp. 14y ss.,y Rose-Ackerman, Susany Lindseth,
Peter, "Comparative Administrative Law: an introduction", en Comparative Admi-
nistrative Law, Edward Elgar, Comparative Administrative Law Edward Elgar Pu-
blishing, 2017, pp. 1y ss.

7" Dicey, Albert Venn, Introduction to the study of the law and the Constitution, no-
vena edicion, MacMillan and Col, Limited, Londres, 1952, pp. 328 y ss.

'8 Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, Précis de droit
administratif et de droit public, décimo segunda edicién, Dalloz, Paris, 2002 (re-
produccioén de la edicion de 1933), p. 1.
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particulares y a la jurisdiccién de los tribunales que resuelven las dispu-
tas surgidas en el marco de esas relaciones, no es Derecho Administra-
tivo.

Las posiciones de Dicey y de HAURIOU describen, en realidad, mode-
los puros. Asi lo observé JEzE, quien al replicar a la observacion de DICEY,
sefalé que en el Reino Unido si hay Derecho Administrativo, en el sen-
tido de reglas y principios que rigen a la Administracién, aun cuando
esas reglas no se organizan a través del régime administratif®. Incluso,
es posible que algunos de esos principios y reglas solo apliquen a la Ad-
ministracion, atendiendo la particularidad de su actividad. Asi lo recono-
ceria DICEy, al observar que la evolucién de la Administracion PUblica en
el Reino Unido habia llevado al surgimiento de reglasy principios de es-
pecial aplicacion a la actividad administrativa°.

La rigida distincion entre el Derecho Administrativo del civil law 'y
del common law resulta bastante imprecisa. Por un lado, lo cierto es que
hay raices comunes entre los sistemas del common law y del civil law,
derivadas del ius commune inspirado en la tradicion legal clasica?. Ade-
mas, la evolucion del moderno Estado administrativo a partir de la se-
gunda mitad del siglo XX, junto con la globalizacién, han propendido a
la convergencia gradual entre ambos modelos. Como resultado de todo
lo anterior, hoy la aplicacién del método comparado facilita la identifica-
cion de principios convergentes en los diversos modelos de Derecho Ad-
ministrativo®.

9 Jeze, Gastén, Principios generales del Derecho administrativo, Tomo I, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1948, p. 1.

20 Dicey, Albert, "Development of Administrative Law in England" en Law Quaterly
Review N° 31,1915, pp. 148 y ss.

21 El jus commune es una construccion medioeval (siglos Xl y XV), basada en la rela-
cion entre el Derecho positivo (ius civile) el Derecho Natural y el Derecho Canénico,
gue especialmente se extendié en Europa no solo como resultado de la expansion
del Derecho Romano, sino también, del Derecho eclesiastico. Este ius commune
se sistematizd después que el common law anglosajén, lo que ha sido conside-
rado como una de las razones que explican la diferencia entre el Derecho anglo-
sajon y el continental. Vid.: Combalia, Zoila, “La influencia del ius commmune en la
formacioén del Derecho anglosajon”, en Gonzalez-Varas Ibafiez, Alejandro (coordi-
nador), El ius commune y la formacion de las instituciones del Derecho Publico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 68 y ss. Se ha sefialado que el Derecho anglo-
sajon se protegio, deliberadamente, de la recepcién del Derecho Romano propia
del ius commune (Jusdado Ruiz-Capillas, Miguel Angel, “lus Commune y Common
Law", en Cuadernos de Historia del Derecho N° 15, Madrid, 2008, pp. 327 y ss.). En
todo caso, se ha destacado la influencia del ius commune en la Carta Magna de
1215 (Helmholz, Richard H., “Magna Carta and the ius commune”, en The University
of Chicago Law Review N° 66-2,1999, pp. 297 y ss.). Recientemente, vid. Vermeule,
Adrian, Common good constitutionalism, Polity, Medford, 2022, pp. 52 y ss.

22 D'Alberti, Marco, Diritto admministrativo comparato, il Mulino, Bologna, 2019, pp.
22 y ss. Puede verse también a Napolitano, Giulio, “I grandi sistema del diritto
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Ahora bien, el método inductivo permite identificar, en los Estados
parte de la Carta de la OEA -y por ende, en el ordenamiento concéntrico
que deriva de la Convencidén-rasgos comunes que definen a la actividad
administrativa a través de la gestion concreta de los cometidos publicos.
Esta actividad se sujeta a las particularidades de cada modelo, que, a su
vez, se inspiran en las familias en civil law (preponderantes en América
Latina) y del common law (preponderantes en Estados Unidos, Canada
y El Caribe). Mas alla de las diferencias de esos modelos domésticos de
Derecho Administrativo, el Derecho comparado facilita la identificacion
de elementos comunes a la actividad administrativa en esos paises.

La naturaleza funcional del Derecho Comparado se evidencia por la
propia actividad de la OEA, que promueve el didlogo entre las Adminis-
traciones Publicas domésticas, como en especial sucede con el Meca-
nismo de Seguimiento de la CICC (MESICIC). Asi, tal mecanismo es una
red de expertos de los Estados parte de la CICC que promueven la con-
vergencia de los ordenamientos domeésticos en las areas de la CICC, lo
gue abarca buenas practicas aplicables a la actividad administrativa do-
meéstica®. El MESICIC demuestra que, en la practica, el método compa-
rado permite identificar elementos comunes que refuerzan la calidad de
la Administracién Publica.

Asi, la Carta de la OEA, la CDl y la CICC se proyectan de manera es-
pecial en la actividad administrativa de los Estados parte en pro de la
calidad de las Administraciones PUblicas y asi, promover la gobernanza
democratica, concepto que coincide con los estandares de la buena ad-
ministracion. De esa manera, el método comparado facilita identificar
rasgos comunes de la actividad administrativa de los Estados parte, lo
gue permite identificar cuales son las normas y principios de Derecho
Administrativo del ordenamiento juridico interamericano.

Aqui debemos aclarar que el Derecho Administrativo Interameri-
cano no coincide con el Derecho Administrativo en América Latina.
Como hemos explicado en otro lugar, existen principios generales que
permiten estudiar, desde el método comparado, el Derecho Administra-
tivo Comun en América Latina, particularmente, a partir de las Leyes de
procedimiento administrativo?*. Muy en especial, a la luz de la

administrativa”, en Corso di Diritto Amministrativo. Diritto Amministrativo Com-
parato, Giuffré Editore, Milano, 2007, pp. 1y ss.

23 Véase sobre el MESICIC lo que hemos explicado en Herndndez G., José Ignacio,
“Fighting corruption in Latin America and the Caribbean at a supranational level:
balances and challenges of the Inter-American Convention Against Corruption”,
2022.

24 Hernadndez G., José Ignacio, El Derecho Administrativo en América Latina frente
a la pandemia de la COVID-19, Universidad del Rosario-Tirant Lo Blanch, Bogota,
2022. Sobre las Leyes de procedimiento administrativo comunes, vid. Brewer-Ca-
rias, Allan, Principios del procedimiento administrativo en América Latina, Edicio-
nes Olejnik, Santiago de Chile, 2020, en especial, pp. 35y ss. Véase de Giacinto della
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Convencion, se ha propuesto estudiar al Derecho Constitucional Comun
en América Latina (lus Constitutionale Commune en América Latina o
ICCAL), todo lo cual se proyecta sobre el Derecho Administrativo, a tra-
vés del cual aquél se concreta®.

No obstante, el Derecho Administrativo Interamericano no es solo
una propuesta de Derecho Comparado, sino que es, antes que nada, una
propuesta basada en el ordenamiento juridico interamericano, cuyo
ambito de aplicacion va mas alla de América Latina. Por lo anterior, esta
propuesta no se reduce a estudiar el impacto de la Convencidén, sino que
considera también al ordenamiento juridico mayor, derivado de |la Carta
de la OEA. Esto permite apreciar otras aristas que tienen mayor impacto
practico sobre el Derecho Administrativo, como es el caso del MESICIC,
cuyo dmbito tampoco se limita a América Latina.

Otro concepto de interés es el Derecho Administrativo Iberoameri-
cano, que, por medio del método comparado, estudia al Derecho Admi-
nistrativo en América Latina, Espafay Portugal?®. Este estudio se facilita
por las raices culturales comunes en lberoamérica, lo que ademas ofrece
en campo sugestivo para explorar la influencia del ius commune en el
Derecho Colonial. Una muestra de estas raices comunes es la Carta Ibe-
roamericana de los derechos y deberes de los ciudadanos en relacion
con la Administracion, de 2013%’. En todo caso, y de nuevo, el Derecho
Administrativo Interamericano no se basa —solamente- en raices cultu-
rales comunes sino en el ordenamiento juridico que deriva de la Carta
de la OEA.

Excederia de los limites de este estudio emprender y resumir el re-
sultado del método comparado en los modelos de Derecho Administra-
tivo presentes en los Estados parte de la OEA. Basta con sefalar que,
mas alld de sus diferencias, ese Derecho Administrativo gira en torno a
una especifica area de la actividad estatal, por medio de cual se

Cananea “A New Comparative Research on Administrative Laws in Europe: Impli-
cations for Latin America”, Common Core of European Administrative Law, 2019.

25 Entre otros muchos trabajos, vid. Von Bogdandy, Armin, “lus Constitutionale Com-
mune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador”, en
Revista Derecho del Estado N° 34, Bogotd, 2015, pp. 3y ss. Desde la perspectiva del
Derecho Administrativo, se ha observado que hay importantes aspectos metodo-
|6gicos que deben tomarse en cuenta, especialmente, por el relativo bajo impacto
que las decisiones de la Corte IDH tienen en la practica del Derecho Administra-
tivo. Cfr.: Garcia-Huidobro, Luis Eugenioy Guidi, Sebastian, “El espejismo de Baena:
Luces y sombras de un Derecho Administrativo comparado latinoamericano”, en
International Journal of Constitutional Law N°19(4), 2022, pp. 1291y ss.

%6 \Véase por ejemplo a Rodriguez-Arana, Jame y Rodriguez, Libardo, (directores),
Curso de Derecho Administrativo iberoamericano, Editorial Comares-INAP, Ma-
drid, 2015.

27 Véanse los estudios contenidos en la obra coordinada por Jaime Rodriguez Arana-
Munfoz y José Ignacio Herndndez G., Estudios sobre la buena administracion en
Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017.
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gestionan en concreto los cometidos publicos. No se trata asi de la acti-
vidad del Estado llamada a fijar las reglas para el cumplimiento de esos
cometidos (funciéon legislativa) ni de la actividad llamada a resolver
disputas (funcion jurisdiccional). El método comparado permite identi-
ficar, en los Estados parte, una actividad por medio de la cual se traban
relaciones concretas con las personas para cumplir con los cometidos
estatales, no solo de acuerdo con el Derecho Constitucional sino en es-
pecial, de conformidad con el ordenamiento juridico interamericano.

La perspectiva interamericana facilita el método comparado en el
estudio de la actividad estatal orientada la gestiéon concreta de cometi-
dos publicos a través de relaciones juridico-administrativas, pues todos
los Estados parte asumen obligaciones comunes bajo la Carta y la De-
claracion. Mas alla de las diferencias derivadas del Derecho Constitucio-
nal y del modelo de Derecho Administrativo adoptado, los Estados re-
quieren de una organizacion orientada a promover esos cometidos
desde la centralidad de la dignidad humana y el bien comun, como se
desprende del ordenamiento juridico interamericano, segun amplia-
mos en la siguiente seccidn. Esto permite hablar —con las cautelas del
caso- del Estado administrativo interamericano, producto del método
comparado aplicado a la actividad administrativa de los Estados parte
de la Carta®.

Hemos definido al Derecho Administrativo Interamericano como los
principios y reglas de Derecho Administrativo que derivan del ordena-
miento juridico interamericano. El ordenamiento juridico interameri-
cano es definido desde dos circulos concéntricos: los paises del conti-
nente América integrados en la OEA, y dentro de éste, los paises de ALC
gue son parte de la Convencién. La expresion “interamericano”, segdn
explicamos en la introduccién, fue empleada para evitar confusiones
con el uso de la expresidon “americano”, que suele aludir a Estados Uni-
dos. Asi, otra forma de referirse al Derecho Administrativo

26 A estos fines, y de manera introductoria, el Estado administrativo es la organiza-
cion estatal en la cual se confian a las Administraciones PUblicas tareas propias y
especificas mediante relaciones juridicas concretas con las personas, que son asi
relaciones juridico-administrativas. El principio de no-intervencién recogido en la
Carta de la OEA permite a cada Estado organizar esa actividad administrativa,
adoptando el modelo de Derecho Administrativo que estime mas idéneo. Pero
desde el ordenamiento juridico interamericano, es posible y necesario identificar
rasgos comunes en esa actividad administrativa, en tanto ésta debe orientarse a
promover el desarrollo humano desde la dignidad humana y el bien comun, como
se desprende de la Carta y la Declaraciéon. Luego, los Estados parte deben organi-
zar su actividad administrativa para cumplir esas tareas. A modo ilustrativo, em-
pleamos la expresion Estado administrativo interamericano para identificar esos
rasgos comunes.
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Interamericano seria el Derecho Administrativo de América, o Derecho
Administrativo Americano, en sentido similar a como se alude al Dere-
cho Administrativo Europeo.

El primer paso para identificar al Derecho Administrativo Interame-
ricano es a través del método comparado, que permite observar rasgos
comunes de la actividad administrativa en los Estados miembro de la
OEA, y sobre la cual éste proyecta sus efectos, en especial, a la luz de la
Declaracion, la Carta de la OEA, la CDl y la CICC. Esto es, la aplicacion del
método inductivo (bottom-up) que, por el método comparado, identi-
fica rasgos comunes del Derecho Administrativo en los Estados que in-
tegran a este ordenamiento. El segundo paso es disefar la metodologia
para identificar los principios y normas de Derecho Administrativo pre-
sentes en el ordenamiento juridico interamericano, y que inciden sobre
el Derecho Administrativo doméstico. Este segundo paso pasa por apli-
car el método deductivo (top-down), reconociendo asi que las Adminis-
traciones Publicas no se someten solo al ordenamiento juridico domés-
tico, sino también al ordenamiento juridico internacional, en este caso,
el ordenamiento juridico interamericano.

Desde esta metodologia resulta de utilidad el estudio del Derecho
Administrativo Global. De esa manera, el Derecho Administrativo Global
ha sido definido en dos sentidos. Por un lado, y de manera mayoritaria,
se define como los principios de Derecho Administrativo que rigen a or-
ganismos internacionales que llevan a cabo una actividad similar a la ac-
tividad administrativa, citandose el ejemplo de la Organizaciéon Mundial
de Comercio. En el ambito del Derecho Administrativo Interamericano,
esta definiciéon es Util, por ejemplo, para estudiar al BID como un orga-
nismo internacional que lleva a cabo la actividad de fomento, o actividad
prestacional, similar a la actividad administrativa de los Estados parte?.

Pero también es posible aludir al Derecho Administrativo Global
para identificar las normasy principios de Derecho Internacional Publico
gue inciden en las relaciones juridico-administrativas de los Estados. En
realidad, no se trata de una propuesta novedosa, en el sentido que la
doctrina ya habia reflexionado sobre el Derecho Administrativo Interna-
cional. El interés por esta aproximacion se realzé a resultas de la globali-
zacion, que elevo la complejidad del Derecho Internacional en tres sen-
tidos. Asi, el Derecho Internacional (i) pasé de ser un Derecho prepon-
derantemente interestatal para también ser un Derecho con incidencia

2% El Derecho Administrativo Global surge, precisamente, para intentar paliar el défi-
cit democratico de organismos internacionales que llevan a cabo una actividad
similar a la actividad administrativa doméstica. A esos fines, se propuso proyectar,
al ambito internacional, principios generales de Derecho Administrativo, tales y
como la rendicion de cuentas, la motivacion y el debido proceso. Por todos, vid.
Cassese, Sabino, Advanced Introduction to Global Administrative Law, Edward El-
gar Publishing Limited, Cheltenham, 2021.
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intraestatal; las fuentes de Derecho se hicieron mas complejas, al pa-
sar a tener cierta autonomia frente al tratado, por medio del Derecho
derivado dictado por organismos internacionales, incluso, a través de
decisiones blandas o de soft law, y junto a organismos internaciona-
les tradicionales, comenzaron a surgir organismos hibridos, como redes
internacionales. En funcidn a ello se observé que el Derecho Internacio-
nal pasd a ser un Derecho Global*°.

Para este estudio interesa el segundo sentido de la expresiéon Dere-
cho Administrativo Global, esto es, las normas y principios que desde el
Derecho Internacional Publico -y en el espacio global- inciden en rela-
ciones juridico-administrativas domésticas, de lo cual resulta un Dere-
cho Administrativo que va mas alla del Estado®. Precisamente, las nor-
masy principios de Derecho Administrativo en el ordenamiento juridico
interamericano pueden estudiarse desde la metodologia del Derecho
Administrativo Global, en tanto se trata de normasy principios que inci-
den en relaciones juridico-administrativas (esto es, con efecto intraesta-
tal), las cuales ademas se fundamentan de fuentes derivadas de Dere-
cho, como en especial sucede con la CDI, y que comprenden también a
organismos hibridos basados en redes, como es el caso del MESICIC.
Otra fuente de Derecho derivado son los precedentes de la CIDH, y por
supuesto, en el ordenamiento menor, la jurisprudencia de la Corte IDH.

Al aludir al Derecho Administrativo Global, en realidad, apuntamos
a la utilidad del su método, que consiste en la identificacién de normas
y principios de Derecho Administrativo en el espacio global. Conceptual-
mente esto es un reto, pues se trata de identificar a un Derecho Admi-
nistrativo sin Estado. Empero, como método, es Util para realzar que las
Administraciones PUblicas actUan con sometimiento pleno, también, a
las normasy principios de variada naturaleza que convergen en el dina-
mico espacio interamericano®2. Por lo anterior, la doctrina ha insistido
gue una de las fuentes mas relevantes del Derecho Administrativo

30 Ortega Carcelén, Martin, Derecho global. Derecho internacional publico en la era
global, Tecnos, Madrid, 2014, pp. 21y ss.

31 Como se ha observado, “en la actualidad, el Derecho tiende a emanciparse de
manera creciente de las estructuras estatales como consecuencia de su apertura
a la globalizacion y a las transformaciones que ésta produce”. Cfr.: Arroyo Jimé-
nez, Luis, et al., “Presentacion”, en Derecho Publico Global. Fundamentos, actores
y procesos, lustel, Madrid, 2020, p. 13.

32 Cassese, Sabino, “Administrative Law without state? The challenges of Global Re-
gulation”, en New York University Journal of International Law and Politics, Volu-
men 37, 2005, p. 671.; Casini, Lorenzo, “Beyond the State: the emergence of Global
administrative law”, en Global administrative law: the casebook, 2012; Stefano,
Amministrazioni senza Stato. Profili di Diritto Amministrativo Internazionale,
Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2003, pp. 271y ss. Del autor puede verse también
“Administrative Law Beyond the State”, en Global administrative law: an Italian
perspective, RSCAS PP 2012/04. Robert Schuman Centre For Advanced Studies
Global Governance Programme, 2012, pp. 11y ss.
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Global son los principios generales, que de acuerdo con el articulo 38.1
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, son fuente supletoria
del Derecho Internacional Publico®*. Para la propuesta del Derecho Ad-
ministrativo Interamericano esta observacion es de vital importancia.

Asi, ya explicamos que la justificacion del Derecho Administrativo
Interamericano reside en identificar las normas y principios que en el
ordenamiento juridico interamericano inciden en relaciones juridico-ad-
ministrativas domésticas. Las fuentes de ese Derecho son por ello, las
fuentes del ordenamiento interamericano, las cuales no se agotan en el
tratado, como es el caso de la Carta de la OEA. También se integran las
fuentes de Derecho derivado, las cuales conforman al corpus iuris inter-
americano**. Con lo cual, también deben considerarse a los principios
generales como fuente del Derecho Internacional, lo que abarca a los
principios generales del Derecho Administrativo doméstico que son
identificados por el método comparado®.

La anterior conclusiéon resulta de especial interés, pues el método
del Derecho Administrativo Global facilita el didlogo en dos sentidos en-
tre el ordenamiento juridico interamericano y los ordenamientos juridi-
cos domeésticos. Asi, las normas y principios del ordenamiento juridico
interamericano inciden en la actividad administrativa doméstica con
una intensidad que es variable: en algunos casos el efecto es mediato,
como sucede por ejemplo con la CDI, mientras que en otros el efecto es
directo, como sucede con la Corte IDH. La gradacion del efecto del orde-
namiento juridico interamericano, en todo caso, no impide apreciar el
movimiento desciende o top-down, en el cual el ordenamiento juridico
interamericano incide en el Derecho Administrativo doméstico. Pero al
mismo tiempo, los principios generales del Derecho Administrativo

33 Sobre laimportancia de los principios generales en el Derecho Administrativo Glo-
bal, vid. Della Cananea, Giacinto, “Genesis and Structure of General Principles of
Global Public Law”, en Global Administrative Law and EU Administrative Law: Re-
lationships, Legal Issues and Comparison, Springer, 2011, pp. 89 y ss. Del autor,
véase también Al di Ia dei confini statuali. Principi generali del diritto pubblico
globale, Il Mulino, Bolofia, 2009, pp. 133y ss. Mas recientemente, véase el completo
trabajo de Maurel, Raphaél, Les sources du droit administratif global, LexisNexis,
Paris, 2021, pp. 326 y ss.

3% Nogueira Alcald, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad del cor-
pus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado N° 135, México D.F., 2012, pp. 8y ss.

35 En el Derecho Internacional Publico, los principios generales de Derecho domés-
tico son fuente supletoria de Derecho. Para la interpretacion del efecto intra-esta-
tal del Derecho Internacional Publico, es util identificar a los principios generales
de Derecho Administrativo doméstico. Véase en general a Saunders, Imogen, Ge-
neral principles as a source of international law: Art 38(1)(c) of the Statute of the
International Court of Justice, Hart Publishing, Oxford, 2020, pp. 21y ss. Este tema
lo abordamos con mayor detenimiento en Hernandez G., José Ignacio, “El Derecho
Administrativo Global y el Derecho Administrativo Interamericano”, Universidad
Castilla-La Mancha, 2022.
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domeéstico, sistematizados por el método comparado, pasan a formar
parte del ordenamiento juridico interamericano como fuentes supleto-
rias, en un movimiento ascendiente o bottom-up, lo que refleja la in-
fluencia del Derecho Administrativo doméstico en el ordenamiento ju-
ridico interamericano. Mientras mayor sea ese didalogo en dos sentidos
entre los niveles supranacionales y nacionales, mayor sera la integracion
del Derecho Administrativo Interamericano. Precisamente, la propuesta
de avanzar en su estudio sistematico pretende reforzar ese didlogo*®, tal
y como ha recordado el profesor Aucusto DURAN MARTINEZ®.

En tal sentido, se podra objetar que el Derecho Administrativo Inter-
americano resulta en exceso ambicioso, pues pretende construir un sis-
tema en realidades juridicas muy disimiles. Sin embargo, debemos acla-
rar gue aun cuando la construccién del Derecho Administrativo Inter-
americano como sistema es una propuesta, esta propuesta toma en
cuenta una realidad, cual es la existencia del ordenamiento juridico in-
teramericano. En efecto, la Carta de la OEA, las Convenciones Interame-
ricanasy demas instrumentos, aplican al Derecho Administrativo de Es-
tados Unidos, Canada y ALC. El mejor ejemplo es la CICC y la labor del
MESICIC, que favorece la recopilacion de buenas practicas en los Esta-
dos parte de la OEA. En suma, esto responde a un ejercicio practico de
Derecho Comparado que no solo permite identificar principios comu-
nes sino, ademas, favorece a la convergencia de normas y principios en
materia de corrupcion.

Las limitaciones del método comparado en el Derecho Administra-
tivo, junto a la propension a realzar las raices comunes en América Latina
e lberoamérica, han atenuado el estudio del Derecho Administrativo en
Ameérica (de nuevo, en referencia al continente). Quizas a ello haya con-
tribuido también la creencia de que los modelos del civil law 'y del com-
mon law pertenecen a familias separadas del Derecho. Pero como ob-
servamos, el método comparado ha permitido identificar un importante
grado de confluencia en esas familias, siendo que ademas ellas tienen
elementos convergentes que derivan del ius commune. La propuesta

36 Jinesta, Ernesto, “La construccion de un Derecho Administrativo comun interame-
ricano, reformulacién de las fuentes del Derecho Administrativo con la constitu-
cionalizarian del Derecho Internacional de los derechos humanos”, Revista Iberoa-
mericana de Derecho Publico y Administrativo, Afio 11, N° 11, Costa Rica, 2011, pp.
N2y ss.

37 Durdn Martinez, Augusto, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en la perspectiva del Derecho Administrativo: especial referencia
al caso Gelman vs. Uruguay”, en Revista de Investigacbes Constitucionais, Vol. 1,
N°2,2014, Curitiba, pp. 103y ss.
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del Derecho Administrativo Interamericano, precisamente, se basa en
estas apreciaciones.

Asi, por un lado, existen importantes elementos de convergencia
entre los modelos de Derecho Administrativo inspirados en el civil law
(América Latina) y del common law (Estados Unidos, Canada y El Ca-
ribe). Instrumentos como la CICCy la CDI permiten apreciar, asi, que mas
alla de las diferencias, hay elementos de convergencia. Por el otro lado,
la Declaracion recuerda las raices comunes que existen en los paises del
continente,y que parten de la centralidad de la dignidad humana, como
se amplia en la siguiente seccién. Con lo cual, tanto desde la perspectiva
de los elementos de coincidencia como desde las raices comunes, es
posible -y necesario— avanzar en la construccion sistematica del Dere-
cho Administrativo Interamericano.

Especialmente desde la Declaracion, ademas, es posible ubicar a
normas que, mas alla de los ordenamientos domésticos, rigen en todos
los Estado partes y que pivotan en el reconocimiento de derechos inhe-
rentes de |la persona humana orientados a su plena realizacién material
y espiritual. Esto permite identificar un ius gentium interamericano, re-
cogido en la Declaracién pero que de hecho le antecede. Estas normas
comunes a los Estado parte abarcan normasy principios de Derecho Ad-
ministrativo que, como veremos en la segunda parte, se basan en el con-
cepto de bien comun®*,

Asi, la perspectiva interamericana facilita el método comparado en
el estudio de la actividad de los Estados parte orientada a la gestion con-
creta de cometidos publicos a través de relaciones juridico-administra-
tivas. Esta gestion concreta resulta de los mandatos contenidos en la
Carta y la Declaracion, por los cuales los Estados deben promover el
desarrollo humano centrado en la dignidad humana y orientado al bien
comun. Esos mandatos solo pueden cumplirse a través de la actividad
administrativa, entendida como aquella que procura la gestién concreta
del bien comun. De alli que el método comparado permite identificar
rasgos coincidentes en lo que hemos llamado el Estado administrativo
interamericano.

En tanto propuesta de sistematizacion, el estudio del Derecho Ad-
ministrativo Interamericano, en esta fase aproximativa, no considera su
grado de efectividad. La propuesta, asi, considera el ambito de jure, o
sea, las fuentes de Derecho Internacional Publico dentro del ordena-
miento juridico interamericano, incluyendo las normas y principios de
Derecho Administrativo identificadas por el método comparado. Asunto

38 Haggenmacher, Peter, “Sources in the Scholastic Legacy: lus Naturae and lus Gen-
tium Revisited by Theologians”, en d'Aspremont, Jean, y Besson, Samantha, The
Oxford Handbook of the Sources of International Law, Oxford University Press, Ox-
ford, 2017, pp. 45y ss.
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del todo distinto es su grado de eficacia -ambito de facto- lo que esta
condicionado por diversos factores, entre ellos, la fragilidad institucional
del ordenamiento juridico interamericano ante la ausencia de mecanis-
mos de cumplimiento con cierto grado de coaccidn. En el ambito de la
Carta de la OEA, ello ha dado lugar a mecanismos indirectos de segui-
miento, como el MESICIC. Estos mecanismos no estan presentes en la
CDI, lo que puede explicar su limitada aplicacion practica. Incluso en el
ambito de la Convencidn, y a pesar de su fuerza normativa, es posible
encontrar signos de fragilidad en cuanto a su implementaciéon efectiva.
Pero lejos de contradecir la propuesta, esta fragilidad otorga razones
adicionales para avanzar en el estudio del Derecho Administrativo Inter-
americano.

En la seccidn anterior explicamos que, en el ordenamiento juridico
interamericano como ordenamiento concéntrico, es posible ubicar nor-
mas y principios que inciden en las relaciones juridico-administrativas
de los Estado partes. Debido a la heterogeneidad y dispersién de ese or-
denamiento, la identificacién de esas normas y principios puede ser ta-
rea dificil. Pero no es una tarea imposible, como lo demuestra la aplica-
cién practica de esas normas y principios en el MESICIC, por ejemplo, o
en un ambito mucho mas concreto, en la Convenciény la jurisprudencia
de la Corte IDH*. A través del método del Derecho Administrativo Global
es posible, por ello, identificar esas normas y principios.

Precisamente como resultado de esta dispersion, el ambito de tales
normas y principios de Derecho Administrativo es muy variado. Aqui in-
teresa identificar las normas y principios basicos, esto es, agquellas que
sirven de fundamento al Derecho Administrativo Interamericano y sus
diferentes ambitos de actuacién. En tal sentido, antes hemos propuesto
estudiar al Derecho Administrativo Interamericano desde cuatro ambi-
tos, a saber: (i) principios relacionados al procedimiento administrativo,
y que giran en torno al derecho al debido proceso y al derecho a la de-
mocracia; principios de la actividad administrativa de limitacién, en
dos areas distintas, a saber, los principios de la potestad administrativa
sancionadora, como la presuncion de inocencia, y los principios genera-
les de la actividad de limitacién como la proporcionalidad. Ademas, en-
contramos los principios de la actividad administrativa prestacional,
asociados a los estandares de satisfaccion de los derechos econémicos,
culturales y ambientales (DESCA) y los principios de la jurisdiccion

3% Por ejemplo, Brewer-Carias, Allan, “Derecho Administrativo y Control de la Con-
vencionalidad”, Revista de la Facultad de Derecho de México Volumen 67, N° 268,
Ciudad de México, 2017, pp. 108 y ss.
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contencioso-administrativa, que pivotan en torno al derecho a la tutela
judicial efectiva“°.

En nuestra opinidn, el principio que fundamenta o justifica estos
ambitos del Derecho Administrativo Interamericano es el bien comun,
definido desde la dignidad humana. De esa manera, el origen del Dere-
cho Administrativo Interamericano puede remontarse al Derecho In-
diano,y la concepcidn ius naturalista que reconoce que todas las perso-
nas gozan de dignidad, tal y como se propuso en la Revolucién de Inde-
pendencia de Estados Unidos, a fines del siglo XVIII1“. Esta visién permed
al primer constitucionalismo en Ameérica Latina a inicios del siglo XIX,
gue reconocio la vigencia de derechos inherentes a la persona humana,
con inspiracion en el Derecho Natural“?. Posteriormente, como quedd
en evidencia con la Constitucion de México de 1917, la defensa de los de-
rechos humanos se extendio a los derechos econdmicos y sociales, o sea,
los derechos prestacionales inspirados en el Estado Social*. Tal transfor-
macién evidencié que la dignidad humana no solo requiere la defensa
de derechos de libertad que restringen la actividad del Estado, sino que,
ademas, requiere de la actividad administrativa orientada a asegurar el
acceso equitativo a bienes y servicios considerados esenciales**. Bajo
esta vision, el Derecho PUblico no solo se limita a prevenir el abuso del
Estado —especialmente mediante su actividad e inactividad administra-
tiva— sino que, ademas, emplaza al Estado -y en especial, a las Adminis-
traciones- a actuar para facilitar las condiciones necesarias para la plena
realizacion de la dignidad humana*.

40 Hernandez G., José Ignacio, “Introduccién al Derecho Administrativo Interameri-
cano”, 2022.

41 Murillo Rubiera, Fernando, América y la dignidad del hombre, cit., p. 273.

42 Brewer-Carias, Allan, El amparo a los derechos y libertades constitucionales (Una
aproximacion comparativa), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, pp. 11y
ss. Mas recientemente, vid. Constitutional protection of human rights in Latin
America: a comparative study of amparo proceedings, Cambridge University
Press, Cambridge, 2009, pp. 13y ss.

4% Gargarella, Rafael, Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room
of the Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 140 y ss.

44 \éase, por ejemplo, la obra colectiva Funcién social de la Administraciéon, Tomo |,
Universidad del Rosario-Grupo Editorial Ibafiez, 2076.

4> Gonzalez Pérez, JesUs, La dignidad de la persona, Civitas-Thomson Reuters, Ma-
drid, 2011, pp. 73 y ss. Toda la actividad administrativa, como bien recuerda, se
orienta a la promocién de la dignidad humana (p. 202). Ello supone deberes nega-
tivos, al proscribirse formas de intervencion indignas, pero también formas de ac-
tuacion positiva que remuevan los obstaculos que impidan a la persona la plena
realizacion de su existencia (pp. 30 y ss.). En América Latina, se ha observado que
“las acciones para garantizar el respeto minimo de la dignidad humana son me-
canismos de intervencion de un poder a favor de la inclusion social” (Carvajal San-
chez, Bernardo, La dignidad humana como norma de derecho fundamental, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 2020, p. 410).
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La Declaracion, que desde el punto de vista sustantivo es la piedra
fundacional del ordenamiento juridico interamericano, recogié esta vi-
sion. A partir de ello, la evolucion de la Carta de la OEA ha llevado a pres-
tar atencién a la calidad de las Administraciones Publicas para la promo-
cién del derecho al desarrollo, en especial, bajo la vision pluridimensio-
nal de democracia que se desprende de la CDI. Esto lleva a que las Ad-
ministraciones Publicas deban ponderar diversos intereses en juego,
para lo cual el articulo 32 de la Convencién emplea el concepto bien co-
mun. De alli la importancia de estudiar al bien comudn como funda-
mento o justificacién del Derecho Administrativo Interamericano.

La doctrina en América Latina ha prestado atencién a la relaciéon en-
tre bien comun y Derecho Administrativo. En tal sentido, para JUAN CAR-
LOS CASSAGNE, el bien comun, de acuerdo con su formulacién en Aristo-
teles y Santo Tomas de Aquino, justifica la existencia del poder adminis-
trativo*é. PEDRO JORGE COVIELLO ha abordado la relacién entre el Derecho
Administrativo y el bien comun desde el Derecho Natural“’. CARLOS DEL-
PIAZzO ha observado que el bien comun realza la centralidad de la digni-
dad humana frente a la Administracién Publica*®. Asimismo, el profesor
AUGUSTO DURAN MARTINEZ ha seflalado que el bien comun vincula a la Ad-
ministraciéon Publica con la comunidad y por ello, con el principio de
subsidiariedad, lo que realza el rol de la Administracién Publica de ga-
rantizar el acceso a los bienes y servicios asociados a los DESCA, a través
del Estado subsidiario*. Esto se opone a una visién estatista —el bien co-
mun no es el bien del Estado, ni menos el de sus funcionarios-y realza
la centralidad de la persona humana y su dignidad, para su plena reali-
zacion a través de la comunidad®®.

46 Cassagne, Juan Carlos, “Reflexiones sobre el bien comun y el interés publico como
finesy principios de la actividad estatal”, en E/ Derecho N°15.191, Buenos Aires, 2021,
pp. 1y ss.

47 Coviello, Pedro J. 3., “Una introduccién iusnaturalista al Derecho Administrativo”,
en Estudios de Derecho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Rodolfo Co-
madira, Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, pp. 22 y ss.

48 Delpiazzo, Carlos, “Bien comun, sociedad y Estado”, en Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo N° 11, Uruguay, 2012, pp. 83y ss.

49 Durdn Martinez, Augusto, “El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun”,
en Duradn Martinez, Augusto (coordinador), E/ Derecho Administrativo al servicio
de la casa comun, Ediciones Informacion Juridica, Montevideo, 2017, pp. 42 y ss.

50 Durdn Martinez, Augusto, Estudios de Derecho Publico, Volumen Ill, Montevideo,
2008, pp. 266 y ss., de acuerdo con lo seflalado por Delpiazzo, Carlos, “Estado de
Derecho y bien comun”, en El Derecho Administrativo al servicio de la casa co-
mun, cit. pp. 340 y ss. Véase también, de Durdan Martinez, “El derecho
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De estas consideraciones emergen algunas conclusiones sobre el
concepto y rol del bien comun en el Derecho Administrativo que con-
viene resumir.

Asi, en primer lugar, el elemento nuclear del concepto de bien co-
mun es el de comunidad politica, que surge como resultado natural de
la convivencia social basada en la fraternidad®. De ello se desprende una
segunda conclusién, que es el concepto de persona, distinto como tal al
concepto de individuo®. Asi, lo que caracteriza a la persona es, precisa-
mente, que su plena realizacién requiere de relaciones sociales basadas
en la fraternidad, lo que expresa los fundamentos ius naturalistas de la
comunidad.

De esa manera, y, en tercer lugar, la existencia de comunidad poli-
tica precisa de una autoridad que atienda a los costos de coordinaciéon
de la accién colectiva que se precisa en esa comunidad. Por ello, y, en
cuarto lugar, la autoridad se justifica por el bienestar de la comunidad,
todo lo cual precisa preservar la naturaleza humana de la persona, que
reside en su dignidad. Con lo cual, y en quinto lugar, la autoridad debe
estar centrada en la dignidad humana®.

La sexta conclusidon, que resume todas las conclusiones anteriores,
es que la autoridad se justifica en el bienestar de la comunidad, que es
el bien comun. Esto es importante pues el concepto de bien comun des-
cansa en un criterio cuantitativo y no cualitativo. El bien comuUn no es la
sumatoria de los intereses individuales —como suele valorarse en el con-
cepto de interés general- ni tampoco se define en oposicién al interés
individual. En realidad, no hay contradiccidn alguna entre el bien comun
y la persona, en tanto el bienestar de la comunidad se logra mediante la
plena realizacién de la dignidad de la persona®.

administrativo entre legalidad y derechos fundamentales”, en Revista de Derecho
de la Universidad de Montevideo N° 12, Vol. 6,2007, pp. 134 y ss.

51 Finnis, John, Natural Law & Natural Rights, Oxford University Press, 2011, pp. 134 y
ss.

52 Maritain, Jacques, The person and the common good, University of Notre Dame
Press, Indiana, 2012, pp. 47 y ss., asi como Christianity and Democracy-The rights
of man and the natural law, Ignatius Press, San Francisco, 2011, pp. 100 y ss.

53 La dignidad humana es fundamento de los derechos humanos, y es también un
derecho humano en si. Desde una perspectiva ontoldgica, la dignidad humana
puede ser definida como la capacidad del ser humano a alcanzar su plena realiza-
cion, material y espiritual, entendiendo que la persona es un fin en si mismo, y no
solo un medio. Vid. Gross Espiell, Héctor, “La dignidad humana en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos. Vo-
lumen 4,2003, pp. 193y ss.

54 Sobre este aspecto, son de utilidad las reflexiones recientes de Vermeule, Adrian,
Common good Constitutionalism, cit. Véase también, de Casey, Conory Vermeule,
Adrian, “Myths of commmon good constitutionalism”, en Harvard Journal of Law &
Public Policy, Volume 45, 2022, pp. 104 y ss. La introduccion del concepto de bien
comun en el Derecho Constitucional de Estados Unidos ha ocasionado cierta
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La séptima conclusién es que la relacion entre la comunidad y la
autoridad se basa en los principios de subsidiariedad y solidaridad. Por
un lado, la autoridad no puede adoptar tareas que la comunidad, libre y
organizada, puede asumir. De otro lado, la actuacién de la comunidad
debe orientarse a promover la plena realizacién de todas personas de
manera solidaria.

Frente al Derecho Administrativo, estas conclusiones realzan el con-
cepto vicarial de la Administracion Publica, orientada al servicio efectivo
de los ciudadanos mediante los estandares de la buena administra-
cion®. Asi, lo que define a la Administracién no son sus privilegios y pre-
rrogativas, sino la procura del bien comun guiado por la centralidad de
la dignidad humana. Bajo la visidon del bien comun, la Administracién es
el instrumento del cual se vale el Estado para servir a los ciudadanos de
manera objetiva®t. Notese que, en el Estado, este rol es privativo de la
Administracién Publica, lo que permite comprender por qué la promo-
cién del bien comun es particularmente relevante en el Derecho Admi-
nistrativo®.

No esinherente al concepto del Derecho Administrativo del bien co-
mun el modelo bajo el cual se organiza ese Derecho. Como ya explica-
mos, las rigidas diferencias entre las familias del civil law y del common
law aparecen hoy matizadas, de lo cual resulta que la perspectiva del
bien comun es aplicable mas alla de las diferencias sobre cémo se orga-
niza el Derecho Administrativo. Ciertamente, los modelos basados en el
civil law e inspirados en el régimen francés, son mas propensos a ser es-
tudiados desde la perspectiva del bien comun, en tanto esta perspectiva
encuadra con conceptos asociados a los privilegiosy prerrogativas de las
Administraciones Publicas. Pero lo cierto es que las exigencias del

polémica, por la poca tradicién ius naturalista del Derecho Publico en ese pais, en
especial, en el Ultimo medio siglo.

55 Durdn Martinez, Augusto, “La buena administracion”, Estudios de Derecho Admi-
nistrativo N°1, La Ley, 2010, pp. 109 y ss., Véase igualmente, en relacién con los es-
tandares de la buena administracion y el bien comun, a Meilan Gil, José Luis, “El
paradigma de la buena administraciéon”, en Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Corufia, Numero 17,2013, pp. 233y ss.,y Rodriguez-Arana Mu-
Aoz, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobiernoy a la buena administracion
de instituciones publicas”, en Revista de Derecho Publico N°113, Caracas, 2008, pp.
3lyss.

56 Durdn Martinez, “El derecho administrativo entre legalidad y derechos fundamen-
tales”, cit. Véase también, del autor, vid. Derecho Administrativo. Otra forma de
verlo, La Ley, Montevideo, 2017, pp. 27 y ss.

57 Sobre el concepto vicarial de Administracién Publica, véase lo expuesto en nuestro
libro Hernandez G., José Ignacio, Introduccion al concepto constitucional de Ad-
ministracién Publica en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011,
pp. 45y ss.
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moderno Estado administrativo también facilitan el estudio del Derecho
Administrativo en paises del common law bajo el bien comun®®.

En realidad, el principio de no-intervencion refrendado en la Carta
garantiza a cada Estado organizar su Derecho Administrativo de
acuerdo con el modelo que estime mas idéneos. Pero al mismo tiempo,
el ordenamiento juridico interamericano contiene obligaciones que los
Estados Parte solamente pueden cumplir por medio de su actividad ad-
ministrativa. Por el método comparado, la actividad administrativa en
los Estados Parte puede definirse como aquella por medio de la cual el
Estado entraba relaciones juridicas con las personas para la gestion con-
creta de los cometidos publicos o, mejor aun, para la gestidon concreta
del bien comun. Los Estados Parte pueden decidir cémo organizar esa
actividad. Pero lo que no pueden decidir es si despliegan o no tal activi-
dad. De alli que el método comparado permite identificar rasgos coinci-
dentes en lo que hemos llamado el Estado administrativo interameri-
cano.

Aqui es importante insistir en que el concepto de bien comun no es
equivalente al de interés general, ni mucho menos justifica una visién
estatista y autoritaria del Derecho Administrativo. La centralidad de la
dignidad humana se opone a técnicas administrativas que desconozcan
la primacia de la comunidad, todo lo cual exige repensar ciertas figuras
claves del Derecho Administrativo inspirado en el modelo francés, como
es el servicio publico. En su formulacién tradicional en América Latina,
el concepto de servicio publico se aparta del principio de subsidiariedad
Y propone una concepcién autoritaria en la cual las actividades conside-
radas o declaradas como servicio publico, se extraen del &mbito de la
comunidad -y de la accidn humana- para pasar a residenciarse exclusi-
vamente en el ambito de la actividad administrativa.

La perspectiva del bien comun también refuerza el método del De-
recho Administrativo Global, en tanto es preciso recordar que junto a las
comunidades nacionales hay también comunidades trasnacionales,
cuyo estudio puede abordarse desde el bien comun. Asimismo, la glo-
balizacién ha puesto en evidencia que existen riesgos trasnacionales al
bien comun, como es el caso en especial del calentamiento global y los
riesgos al medioambiente. Como el profesor AUGUSTO DURAN MARTINEZ ha
sefalado, en un mundo globalizado “los intereses colectivos a los que
sirve el Derecho Administrativo no se circunscriben a las estrictas fron-
teras de los viejos Estados Nacionales™®.

58 Desde Estados Unidos, vid. Vermeule, Adrian, Common good constitutionalism,
cit.

5% Durdn Martinez, Augusto, “El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun”,
cit,, p. 17.
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El mejor ejemplo, sin duda, es la pandemia de la COVID-19. Por un
lado, la pandemia demostré que no es posible proteger la salud indivi-
dual sino se protege la salud de la comunidad, todo lo cual realza la im-
portancia del bien comun. Por el otro lado, la pandemia demostré que
el bienestar de la comunidad nacional no puede alcanzarse sino se pro-
mueve el bienestar de las comunidades trasnacionales®. La Organiza-
cién Mundial de la Salud, asi, es el mejor ejemplo de cémo el bien comun
debe promoverse en el espacio global. Asi, esa Organizacién se basd en
el principio de subsidiariedad al confiar en la accién de las autoridades
sanitarias domeésticas. Pero por el otro lado, esa Organizacién promovid
la solidaridad por medio del mecanismo COVAX de vacunacion®.

El bien comun, por todo lo anterior, realza la necesidad del Estadoy,
mas en concreto, de la Administracion, pues solo a ésta le corresponde
servir efectivamente a los ciudadanos. Esto hace que el bien comun sea
especialmente importante en ALC. Asi, ALC es —-como ha recordado el
BID- la regién mas desigual del mundo®. De otro lado, la regién se ca-
racteriza por Estados fragiles, sin capacidad suficiente para cumplir con
los ambiciosos cometidos que derivan del ordenamiento juridico inter-
americano, y que dejan a salvo los cometidos -mas o menos ambiciosos—
gue se desprenden del Derecho Constitucional®. No es sorprendente
que el Derecho PuUblico en ALC sea transformador, tratandose de la re-
gién mas desigual del mundo. Ello, a su vez, realza la importancia de for-
talecer la capacidad del Estado y de la sociedad civil para cumplir, efec-
tivamente, con los mandatos de transformacion®.

Para lograr la promocién del desarrollo inclusivo luego de |la pande-
mia, y de acuerdo con los estudios del BID, se requiere fortalecer la ca-
pacidad de las Administraciones Publicas. Administraciones Publicas
fuertes no son aquellas que unilateralmente definen el interés general,
sino aquellas que promueven el bien comun desde la centralidad de la
persona. En este sentido, el principio de subsidiariedad no solo ayuda a
delimitar, negativamente, el &mbito de actuaciéon de la Administracion,
sino que también le impone a ésta mandatos positivos para interactuar

80 Allen, Danielle, Democracy in the time of coronavirus, The University of Chicago
Press, 2022, pp. 2y ss.

8 Asi lo hemos explicado en Hernandez G., José Ignacio, El Derecho Administrativo
en América Latina frente a la pandemia de la COVID-19, cit.

62 Del BID, véase: Busso, Matias y Messina, Julian, “Sociedades fracturadas”, en Busso,
Matias y Messina, Julidn (editores), La crisis de la desigualdad: América Latina y el
Caribe en la encrucijada, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C,,
2020, pp. 1y ss.

63 Para América Latina, véase Mazzuca, Sebastian, Latecomer State Formation: Poli-
tical Geography and Capacity Failure in Latin America, Yale University Press, New
Haven, 2021, pp. 387 y ss.

&4 Hernandez G., José Ignacio, “Capacidad estatal, emergencias complejas y dere-
chos sociales”, en Constitucionalismo transformador, inclusion y derechos socia-
les, Editora JusPodium, Salvador, 2019, p. 681.
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con la comunidad hacia la promocion del bien comun. Esto entronca
con el concepto de Estado garante, en el sentido que las Administracio-
nes Publicas deben facilitar la promocién del bien comun desde la co-
munidad, y deben reducir los costos de la coordinacion a través de pro-
cedimientos administrativos abiertos y participativos.

Uno de los obstaculos para el estudio sistematico del Derecho Ad-
ministrativo Interamericano es, como hemos visto, su dispersion y hete-
rogeneidad, ante lo cual puede pensarse que no existen elementos
transversales que permitan avanzar en su estudio sistematico. Quizas
por ello el impacto del ordenamiento interamericano se ha concretado
en América Latina, en especial, a través de la Convencidn. Pero lo cierto
es que es posible encontrar, en las normas y principios de Derecho Ad-
ministrativo del ordenamiento interamericano, elementos transversales
gue pivotan en torno al concepto de buena administracién y su relaciéon
con la dignidad humana, definidos desde el bien comun.

Asi, la Declaracién, adoptada en la IX Conferencia Internacional
Americana, recoge la tradicion del Derecho Natural en América, a traves
de la concepcidn de derechos inherentes a la persona humana®. En
todo caso, como se resalta en su considerando, estos derechos inheren-
tes a la persona humana no se asumen desde una posicidon individua-
lista:

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus
constituciones nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politi-
cas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccion
de los derechos esenciales del hombre y la creacidon de circunstancias que
le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad.

Como se observa, la dignidad humana no se define desde la libertad
absoluta individual, sino desde el progreso espiritual y material, lo que
entronca con el concepto del bien comun,y mas en concreto, con la idea
de la busqueda de la felicidad de LOCKE, reflejada entre otros instrumen-
tos en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Amé-
rica de 1775%. Con estas bases, la Declaraciéon reconoce que el

8 Murillo Rubiera, Fernando, América y la dignidad del hombre, cit.

8 Gross Espiell, Héctor, “La Declaracion Americana: raices conceptuales y politicas
en la historia, la filosofia y el derecho americano”, en Derechos humanos y vida
internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma
Nacional de México, México D.F., 1995, pp. 13 y ss. Tal y como afirma, comentando
la Declaracion, “la justificacion del Estado resulta de su aptitud para defender y
proteger los derechos humanos mediante el establecimiento de un orden publico
-fundado en el bien comun”.
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fundamento de los derechos humanos es el Derecho Natural®”: “Que, en
repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana”.

Por ello, en el preambulo de la Declaracién se reconoce que “todos
los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. Aqui se realza, de nuevo, el con-
cepto de bien comun a través del concepto de fraternidad que entronca
con el pensamiento aristoteliano, y que realza que la dignidad humana
se alcanza en una comunidad fraterna. Por ello —continUda el preambulo-
los “derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad
social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad indivi-
dual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad”.

Estos preceptos se reflejan en los derechos humanos declarados en
este texto. Alli se encuentran los derechos de derivados de la libertad
general la persona, pero que no son entendidos como derechos pura-
mente individuales, sino como derechos que se realizan a través de la
comunidad, en concreto, a través de la familia como “elemento funda-
mental de la sociedad” (articulo VI). Ello encuentra reflejo en el recono-
cimiento de derechos prestacionales, o sea, aquellos que demandan ac-
ciones concretas de terceros, y que no se agotan en la defensa de la li-
bertad. Tal es el caso de la protecciéon de la maternidad (Articulo VII), la
proteccién de la salud, alimentacién, vestido, vivienda y asistencia mé-
dica “correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad"” (articulo XI); el derecho a la educacion (articulo Xll); el
derecho a la participacion cultural (Articulo Xlll); el derecho al trabajo
(articulo XIV); el derecho al descanso y a la recreacién (articulo XV) y el
derecho a la seguridad social (articulo XVI).

El articulo XXVIII fija, en este sentido, elementos de ponderacion en-
tre los derechos contenidos en la Declaracion: “Los derechos de cada
hombre estan limitados por los derechos de los demdas, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desen-
volvimiento democradtico”.

La frase “las justas exigencias del bienestar general” alude, en reali-
dad, a las justas exigencias del bien comun, en tanto los derechos inhe-
rentes a la persona humanay que determinan su dignidad, se realizan a

67 Entre otros, vid, Diaz, Alvaro Paul, “La génesis de la Declaracién Americana de los
Derechosy Deberes del Hombre y la Relevancia Actual de sus Trabajos Preparato-
rios”, en Revista de Derecho (Valparaiso), N° XLVII, julio-diciembre, 2016, pp. 361y
ss.
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través de la comunidad. Asi lo reitera el articulo XXIX, de acuerdo con el
cual “toda persona tiene el deber de convivir con las demds de manera
que todas y cada una puedan formar y desenvolver integralmente su
personalidad”. El deber de convivencia es la base de la comunidad,
como medio para alcanzar el desenvolvimiento integro de la personali-
dad. De alli deriva del deber de solidaridad (articulo XXXIV).

En tal sentido, la Declaracion puede ser considerada como la piedra
fundacional del ordenamiento juridico interamericano, y por ello, uno de
los pilares del Derecho Administrativo Interamericano®. Como tal, los
principios de la Declaracion se proyectan sobre la Carta de la OEA, sus-
crita también en 1948%. De acuerdo con el predmbulo de la Carta, el or-
denamiento juridico interamericano puede ser definido como el *“marco
de las instituciones democrdticas, un régimen de libertad individual y
de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre”. A pesar de que la Carta es, fundamentalmente, un Tratado
para ordenar la relacidon entre los Estados de Ameérica con base en el
principio de no-intervencion, ella incide en la relacion entre el Estado y
las personas a través del bien comun. La norma clave en este sentido es
el articulo 30:

Los Estados miembros, inspirados en los principios de solidaridad y coope-
racion interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para lograr que
impere la justicia social internacional en sus relaciones y para que sus pue-
blos alcancen un desarrollo integral, condiciones indispensables para la paz
y la seguridad. El desarrollo integral abarca los campos econémico, social,
educacional, cultural, cientifico y tecnoldgico, en los cuales deben obte-
nerse las metas que cada pais defina para lograrlo.

La promocion del desarrollo integral, desde la centralidad de los de-
rechos humanos, es por ende un desarrollo humano centrado en la jus-
ticia social, tal y como se desprende del articulo 33, que identifica como
la finalidad del desarrollo “la plena realizacion de la persona humana’”.
El desarrollo integral se basa en componentes esenciales identificados
en el articulo 34, a saber, “la eliminacion de la pobreza critica y la distri-
bucion equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena partici-
pacion de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo”
(articulo 34). Ello es complementado por los derechos enunciados en el
articulo 45, que parten del precepto segun el cual “el hombre sélo puede
alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden

68 Nikken, Pedro, “La Declaraciéon Universal y la Declaracién Americana. La formacién
del moderno Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista Insti-
tuto Interamericano de Derechos de Humanos, NUmero especial en conmemo-
racion del 40° de la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, 1989, pp. 86 y
Sss.

8  Faundez, Héctor, El sistema interamericano de los derechos humanos. Aspectos
institucionales y procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2004, pp. 31y ss.
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social justo, acompanado de desarrollo econémico y verdadera paz".
Esto es, que la plena realizacion de la persona humana a través del goce
efectivo de sus derechos solo puede alcanzarse en comunidad, pero no
en cualquier comunidad, sino en aquella asentada por un “orden social
justo"y, por ende, en la promocién de la dignidad humana.

En tal sentido, los derechos humanos reconocidos en la Declaracion
son componentes esenciales del derecho al desarrollo derivado del ar-
ticulo 30 de la Carta. Asi, cabe recordar que los Estados parte, en virtud
de la Carta, tienen obligaciones derivadas de la vigencia universal de los
derechos humanos, incluyendo aquellos derivados de la Declaracion.
Tal y como la Corte IDH concluy6 en la Opinién Consultiva OC-10/89, de
4 de julio de 1989:

Puede considerarse entonces gque, a manera de interpretacién autorizada,
los Estados Miembros han entendido que la Declaraciéon contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de ma-
nera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacién en
materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de
la practica seguida por los 6rganos de la OEA.

Asi, la Carta tiene especial influencia sobre el Derecho Constitucio-
nal de los Estados parte, al realzar el rol de la democracia representativa
(articulo 2, literal b). Pero la democracia no se agota en la forma del Go-
bierno representativo, pues se asume desde la concepcidn del desarrollo
integral (entre otros, literal “f” del articulo 3). De acuerdo con este pre-
cepto, los Estados deben conducir su actividad no solo por cauces de-
mocraticos sino, ademas, para promover el desarrollo integral. Esto per-
mite identificar, en la Carta, principios que inciden de manera especial
en el Derecho Administrativo, y en especial, el principio segun el cual la
Administracién PUblica debe responder “a los requerimientos e intere-
ses de la comunidad” (literal “e”, articulo 45).

Este principio general fue proyectado en diversos instrumentos de
la OEA, muy en especial la CDI, la cual asume un concepto pluridimen-
sional de democracia. Asi, la proteccién de la democracia se define en
tres ambitos, a saber, las condiciones de integridad electoral; el
cumplimiento efectivo de los principios de la democracia constitucional
y la promocién del desarrollo. Por ello, la CDI no solo se ocupa de
eventos que supongan la ruptura del orden constitucional, sino en es-
pecial, de las fallas y desviaciones de Gobiernos democraticos que im-
pactan negativamente la capacidad de servir efectivamente a los ciuda-
danos”.

70 Buergenthal, Thomas, et al., La Proteccion de los derechos humanos en las Ameé-
ricas, Editorial Civitas, Madrid, 1990, pp. 60 y ss.

71 Véase, de la OEA, Carta Democrdtica Interamericana. Documentos e interpreta-
ciones, Washington D.C., 2003.
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Esta es, también, la vision de la CICC, la cual se interesa no solo por
los delitos trasnacionales de corrupcion, sino también, por reforzar los
principios que promueven la calidad de los Gobiernos para servir a los
ciudadanos. La definicién pluridimensional de la democraciay la protec-
cion de los principios que promueven la capacidad de los Gobiernos de
servir a los ciudadanos, se decantan en la promocion de la gobernanza
democratica, esto es, la implementaciéon de procesos de toma de deci-
siones que eleven la calidad del servicio a los ciudadanos. Este aspecto
cuantitativo de la actividad administrativa es especialmente relevante,
pues el cumplimiento de los mandatos para la promocién del desarrollo
inclusivo que derivan de la Carta requiere de Gobiernos capaces, a los
fines de poder ponderar, con objetividad y eficiencia, los distintos intere-
ses en juego.

En tal sentido, el concepto de desarrollo que deriva de la Declara-
cion, de la Cartay de la CDI, es la del desarrollo humano, o sea, la promo-
cion de condiciones de igualdad material que permitan a la persona y
las comunidades desplegar sus capacidades. Tal es el concepto promo-
vido por AMARTYA SEN, y que se contrapone al concepto estatista de desa-
rrollo, en el cual la promocién de condiciones de igualdad es tarea ex-
clusiva del Estado a través de sus Administraciones Publicas, todo lo cual
se traduce en técnicas de planificacion central’?. En el ordenamiento ju-
ridico interamericano, por el contrario, el desarrollo pivota en torno a la
dignidad humana, y por ello, debe basarse en el principio de subsidiarie-
dad”. De esa manera, la obligacién de los Estados, bajo la Carta, no es
asumir para si las tareas de promocién del desarrollo, sino facilitar y ga-
rantizar las condiciones que permitan a la comunidad organizarse para
promover su desarrollo, de nuevo, bajo la centralidad de la dignidad hu-
mana.

Estos principios se refuerzan en el ambito mas especifico de la Con-
vencion. Asi, a pesar de que no existe un derecho al desarrollo dentro del
catalogo de DESCA reconocidos al amparo de la Convencidn, lo cierto es
que el desarrollo humano es un pardmetro de interpretacién de los
DESCA. Por ello, la Corte IDH ha aclarado que la oferta de bienes y servi-
cios orientados a dar satisfaccion a los DESCA pueden ser asumidos por
la iniciativa privada, bajo el control y supervision de los Gobiernos, o sea,
de las Administraciones Publicas’. De igual manera, la Corte ha

72 Sen, Amartya, Development and freedom, Anchor Books, Nueva York, 1999, pp. 13
y Ss.

73 El principio de subsidiariedad no encuentra expreso reflejo en el ordenamiento
juridico interamericano, pero es posible derivarlo de su interpretacion holistica.
Desde ese plano, la subsidiariedad se traduce en obligaciones de resultado, no de
medio, en tanto el ordenamiento juridico interamericano no emplaza a los Estados
a asumir la gestion directa de ninguna actividad.

74 Sentencia de 19-11-1999 (fondo) en el caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala, Serie C N° 63, parrafo 144; sentencia de 04-07-2006, Serie C
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sefalado que el concepto de democracia es empleado “en términos in-
terpretativos” en el marco del articulo 29 de la Convencion,.

Ental sentido, una norma de fundamental importancia es el articulo
32.2 dela Convencion. De acuerdo con él: “los derechos de cada persona
estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de to-
dos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad demo-
crdtica”. Tal norma integra todo el acervo que se desprende de la Decla-
racién, al realzar que los derechos inherentes a la persona, incluyendo su
dignidad, se realizan a través de la comunidad, todo lo cual justifica la
accion del Estado administrativo orientado a atender las justas exigen-
cias del bien comun para ponderar derechos individuales. No se asume,
por ello, una vision individualista de los derechos humanos, ni tampoco
una vision ilimitada de la libertad general del ciudadano. Antes por el
contrario, los derechos humanos, inherentes a la persona, se justifican y
limitan en el bien comun. Como ha afirmado la Corte Interamericana’:

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la Convencién,
como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permi-
ten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo
personal y la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido,
puede considerarse como un imperativo del bien comun la organizaciéon de
la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las institucio-
nes democraticas y se preserve y promueva la plena realizacién de los dere-
chos de la persona humana.

El bien comun no equivale a la expansion de los poderes del Estado,
Ni a una visién estatista de |la sociedad. Por el contrario, el bien comun
se opone a tal expansion, en la medida en que el accionar del Estado no
se orienta a promover el florecimiento de la comunidad, sino al beneficio
personal de los gobernantes. Por ello, la Corte recientemente ha sefa-
lado que “las exigencias del bien comun requieren que se establezcan
salvaguardas a la democracia, como lo es la prohibicion de la reelec-
cion presidencial indefinida™””.

No. 149, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, cuyo parrafo 92; sentencia de 22-11-2019,
caso Herndndez vs. Argentina, excepcion preliminar, fondo, reparacionesy costas,
Serie C 395, parrafo 77, y sentencia de 06-02-2020, caso Comunidades Indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, fondo,
reparaciones y costas, Serie C N° 400, parrafo 221. Especificamente sobre la parti-
cipacion publico-privada en la garantia del derecho a la salud, desde la perspectiva
de la dignidad humana, vid. Delpiazzo, Carlos, Dignidad humana y Derecho, Mon-
tevideo, 2001, pp. 90y ss.

75 Sentencia de 05-08-2008, caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela, excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nesy costas, Serie C N° 82, parrafos 221y 222.

76 Opinién Consultiva OC-5/85 de 13-11-1985, Serie A N° 5, parrafo 66.

77 Opinién Consultiva OC-28/21, de 07-06-202]1, sobre la figura de la reeleccion presi-
dencial, parrafo 125.
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La interpretacion concordada de |la Declaracion, la Carta de la OEA,
la CDI, la CICC y la Convencién, permiten concluir que en el ordena-
miento juridico interamericano, la promocion del desarrollo humano y
del bien comun requiere de Estados, y especial, de Administraciones Pu-
blicas. Asi, solo las Administraciones Publicas, por medio de la gestion
concreta del bien comun, pueden promover el desarrollo en el marco de
la concepcidén pluridimensional de la democracia. Las Administraciones
Publicas son, asi, indispensables para la plena realizacién del ordena-
miento juridico interamericano. Empero, no se trata de cualquier tipo de
Administracién, sino de aquella que actlde para la conciliacion de los di-
versos intereses en juego por medio de mecanismos de gobernanza de-
mocratica orientados a afianzar la calidad de su actividad servicial.

De alli que los estandares de la buena administracion resultan fun-
damentales en el ordenamiento juridico interamericano. Ciertamente, y
por los momentos, el concepto de la buena administracién no se ha re-
conocido expresamente en ese ordenamiento, pero resulta plenamente
compatible con él, si recordamos la importancia de la dignidad humana
y el bien comun. Asi, los Estados, para cumplir con las obligaciones deri-
vadas de la Carta de la OEA, especialmente en lo que corresponde a la
promociéon del desarrollo, precisan de Administraciones orientadas al
servicio efectivo de las personas. Esto es, Administraciones Publicas que,
en el marco del Estado garante, aseguren el acceso equitativo a bienes
y servicios esenciales, siempre de acuerdo con los principios de subsidia-
riedad y menor intervencion. Solo las Administraciones Publicas pueden
cumplir ese rol. Asi, al Poder Legislativo le corresponde fijar las reglas
dentro de las cuales podran ejercerse los derechos humanos, mientras
que el Poder Judicial debe ofrecer remedios judiciales efectivos para la
tutela efectiva de esos derechos. Pero el servicio a los ciudadanos para
la plena realizaciéon de la dignidad humana es una tarea que Unica-
mente puede alcanzar la Administracion Publica.

De esa manera, la Declaracién y la Carta de la OEA crean obligacio-
nes en cabeza de los Estados cuyo cumplimiento solo es posible por me-
dio de las Administraciones Publicas, o sea, las organizaciones que por
medio de actividades materiales se orientan a la “creacion de circuns-
tancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcan-
zar la felicidad” mediante relaciones juridicas concretas con las perso-
nas. Los estandares de la buena administracion realzan, por un lado, que
el centro de esa actividad administrativa debe ser el ciudadanoy su dig-
nidad; por el otro lado, y conforme al principio de subsidiariedad, la acti-
vidad administrativa no puede desplazar a la comunidad, sino que debe
orientarse a fortalecer la capacidad de la comunidad para que, por me-
dio de sus propios medios, pueda alcanzar el progreso espiritual y mate-
rial.
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Los estdndares de la buena administracién, ademas, condicionan el
procedimiento a través del cual las Administraciones Publicas deben
cumplir esas tareas, pues en el ordenamiento juridico interamericano
solo se admite la gestion del bien comun por medio de la democracia.
Esto requiere, asi, que la conduccion de las Administraciones Publicas
—a través del Gobierno- responda a autoridades electas en procesos co-
miciales justos y libres. Adicionalmente, la actuacion de las Administra-
ciones Publicas debe enmarcarse en la separacion de poderes y en el
principio de legalidad, tal y como se desprende de los articulos 3y 4 de
la CDI. Medidas autoritarias, clientelares o predatorias, no son consisten-
tes con los deberes que los Estados deben cumplir a través de sus Ad-
ministraciones Publicas.

Ninguno de esos postulados, advertimos, exige Administraciones
Publicas reducidas. En realidad, en el ordenamiento juridico interameri-
cano lo relevante no es el aspecto cuantitativo de las Administraciones
Publicas, sino el elemento cualitativo. Pero aun asi, lo cierto es que el
cumplimiento de los deberes derivados del ordenamiento juridico pre-
cisa de organizaciones administrativas capaces para atender el cimulo
de tareas asociadas a la promocion del desarrollo. Esto quiere decir que
el Estado administrativo —la forma de Estado en la cual las Administra-
ciones Publicas desarrollan tareas propias y de relevancia, como instru-
mentos para la consecuciéon del bien comun- es un presupuesto en el
ordenamiento juridico interamericano. Estado administrativo, en todo
caso, bajo la férmula del Estado garante, pues el ordenamiento juridico
interamericano no se opone a que la comunidad libremente organizada
asuma la gestion de actividades asociadas a los DESCA. Por el contrario,
el principio de subsidiariedad emplaza a la primacia de la comunidad.

De lo anterior resulta un Derecho Administrativo que no esta cen-
trado en el poder sino en el servicio a los ciudadanos, y de nuevo, en su
dignidad”. Es el ciudadano, como ser racional e integrado a la comuni-
dad, quien debe tener capacidad efectiva para definir su plan de vida,
orientado a su plena realizacién. Ello no significa que la accién humana
individual sea ilimitada, pues como recuerda el citado articulo 32 de la
Convencidn, esa accidon es legitima en tanto se oriente al bien comun.
De otro lado, tampoco esa accién puede justificarse para atentar contra
la dignidad, debiendo recordar que la persona es un fin en si mismo. Asi-
mismo, y ante las condiciones de desigualdad imperantes —que son cré-
nicas en Ameérica Latina y el Caribe- corresponde a las Administraciones
remover los obstaculos que impiden el acceso equitativo a bienesy ser-
vicios esenciales, a través de la actividad administrativa llamada a trans-
formar las condiciones socioeconémicas de desigualdad, pero siempre
con el propdésito ultimo de expandir las capacidades de la persona para

78 Rodriguez-Arana, Jaime, El ciudadano y el poder publico. El principio y el derecho
al buen gobierno y a la buena administracion, Reus, Madrid, 2012.



El derecho administrativo interamericano, la dignidad humana y el bien comun
José Ignacio Hernandez G.

que, con sus propios medios, y de acuerdo con el principio de subsidia-
riedad, pueda orientarse a promover su plena realizacién. La centralidad
de la persona, bajo estos postulados del ordenamiento juridico inter-
americano, permite entonces hablar de “personalismo solidario"”.

De esa manera, y en resumen, la dignidad humana y la promocién
del bien comun, de acuerdo con la Declaracién y la Carta -y en mayor
medida, la Convencién- imponen obligaciones a los Estados parte que
solo pueden cumplirse por medio de su actividad administrativa, defi-
nida por el método comparado como aquella por medio de la cual el
Estado entraba relaciones juridicas con las personas para la gestion con-
creta de los cometidos publicos o, mejor aun, para la gestidon concreta
del bien comun. Los Estados parte pueden decidir cémo organizar esa
actividad, incluyendo las particularidades de |la organizaciéon administra-
tiva, los poderes confiados a éstas, el régimen juridico aplicable y los re-
medios de las personas frente a la actividad e inactividad administrativa.
Pero lo que no pueden decidir es si despliegan o no tal actividad, ni tam-
poco si la actividad administrativa se conduce por los cauces de la go-
bernanza democratica. De alli que el método comparado permite iden-
tificar rasgos coincidentes en lo que hemos llamado el Estado adminis-
trativo interamericano, que solo puede conducir su actividad por medio
de la gobernanza democratica o, mas especificamente, los estandares
de la buena administracion.

Hacia finales del siglo XIX comenzdé un proceso de integracién ame-
ricana, impulsado especialmente por la necesidad de replantear las re-
laciones entre Estados Unidos y América Latina. De manera paulatina,
sin embargo, este proceso también sirvié para rescatar el acervo juridico
comun en Ameérica gque, con influencia en el ius commune medioeval,
reconocio la relevancia de la dignidad humana como un derecho inhe-
rente a toda persona, y consecuentemente, el deber de los Gobiernos de
orientar su actividad al servicio de esa dignidad. Tal vision quedd muy
bien plasmada en la Declaracién, y quizds en menor medida, en |la Carta
de la OEA, aprobadas en 1948.

79 Santiago, Alfonso, “El concepto del bien comun en el sistema constitucional ar-
gentino. El personalismo solidario como techo ideolégico de nuestra Constitu-
cion”, en Coleccion N° 7(12), 2001, pp. 239 y ss., quien sefala que “la persona es
inseparable de la sociedad humana en la que vive y se desarrolla” (261), de lo cual
resulta que la persona se realiza en la comunidad por medio del principio de soli-
daridad. Es por ello que el bien comun se opone a dos extremos: el individualismo
y el totalitarismo (De Koninck, Charles, On the primacy of the common good
against the personalists and the principle of the new order, The Aquinas Review,
Volume 1V, 1997, pp. 64 y ss.).
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Tal es el origen inmediato del ordenamiento juridico interameri-
cano, que ha evolucionado para incorporar otros instrumentos orienta-
dos a reforzar la buena gestién del bien comun bajo la centralidad de la
dignidad humana, como es el caso de la CDI y la CICC. Destaca, asi-
mismo, la creacién del BID en 1959, orientado a la promocién del desa-
rrollo humano. Dentro de este ordenamiento, y a partir de 1969, co-
menzd a formarse otro ordenamiento mas especifico, basado en la Con-
vencion y la tutela judicial de los derechos humanos a cargo de la Corte
IDH.

El método comparado del Derecho Administrativo permite identifi-
car, en ese ordenamiento juridico, normas y principios de Derecho Ad-
ministrativo, que por tanto inciden en relaciones juridico-administrati-
vas de los Estados Parte. Empleando la técnica del Derecho Administra-
tivo Global, es posible afirmar que las Administraciones Publicas en
Ameérica se someten al complejo entramado normativo que deriva del
ordenamiento juridico interamericano.

Através del método inductivo y deductivo, estas normasy principios
pueden ser estudiadas, sistematicamente, como Derecho Administra-
tivo Interamericano. La heterogeneidad y dispersién de esas normas y
principios -y en especial, su irregular efecto juridico— ha afectado el es-
tudio sistematico de tal Derecho, al tiempo que la atencidén se ha cen-
trado en el estudio del Derecho Comun en América Latina. Empero, a
partir de la Declaracién y la Carta, es posible -y necesario— avanzar en la
sistematizacion del Derecho Administrativo Interamericano empleando
para ello el método comparado y el marco teérico del Derecho Adminis-
trativo Global.

Esto permite comprender que el Derecho Administrativo Interame-
ricano se forma a partir de un didlogo en doble via. Por un lado, las nor-
masy principios del ordenamiento juridico interamericano inciden en la
actividad administrativa de los Estados parte. De otro lado, los principios
generales del Derecho Administrativo en el continente americano cons-
tituyen fuentes supletorias de ese ordenamiento de conformidad con el
articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esto per-
mite identificar un jus gentium interamericano, recogido en la Declara-
ciéon pero que de hecho le antecede. Estas normas comunes a los Estado
Parte abarcan normasy principios de Derecho Administrativo que se ba-
san en el concepto de bien comun.

En tal sentido, a través del método comyparado, el criterio que per-
mite identificar a las normas y principios de Derecho Administrativo en
el ordenamiento juridico interamericano es la actividad de los Estados
parte basada en relaciones juridicas con las personas para la gestion
concreta del bien comun. Esto quiere decir que las normas y principios
gue inciden en esa actividad estatal, conforman —-desde un punto de
vista subjetivo y objetivo- al Derecho Administrativo Interamericano. El
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principio de no-intervencién garantiza a cada Estado parte el derecho a
disefiar el marco institucional de esa actividad administrativa. Empero,
bajo el ordenamiento juridico interamericano, los Estados Parte deben
desplegar una actividad orientada a la gestién concreta del bien comun,
inspirada en la centralidad de la dignidad humanay los estandares de la
buena administracion. De alli que el método comparado permite iden-
tificar rasgos coincidentes en lo que hemos llamado el Estado adminis-
trativo interamericano®°.

La Declaracion realza la centralidad de la dignidad humana inhe-
rente a toda personay, por ello, realza que los Estados deben promover
la “creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar la felicidad”. Este deber de los Estados solo
puede actualizarse a través de sus Administraciones Publicas, en tanto
éstas son el instrumento para la gestiéon concreta de los cometidos pu-
blicos. Ello no significa, sin embargo, que las Administraciones Publicas
asuman la tarea de crear tales condiciones de manera exclusiva. Antes
por el contrario, como se deriva del articulo X| de la Declaracién, debe
regir aqui el principio de subsidiariedad, en el sentido que la comunidad
libre y organizada es quien debe asumir tal tarea, de acuerdo con sus
propias capacidades.

Esto quiere decir que la actividad administrativa que se desprende
de la Declaracién se inspira en la figura del Estado garante, todo lo cual
lleva a las Administraciones PuUblicas a ponderar los distintos intereses
en juego de conformidad con las justas exigencias del bien comun, se-
gun se desprende del articulo XXVIIl de la Declaracién y 32 de la Conven-
cion. El bien comun es, de esa manera, la justificacion de la actividad ad-
ministrativa, especialmente, para la promocién del desarrollo humano,
como se desprende del articulo 30 de |la Carta de la OEA.

El bien comun, como justificacion primera de la actividad adminis-
trativa, conecta con el concepto de gobernanza democratica y con los
estandares de la buena administracion, materia tratada en especial en
la CDI y la CICC. Lo que caracteriza a la actividad administrativa en el
Derecho Administrativo Interamericano no es ciertamente los privile-
gios y prerrogativas, sino el servicio a los ciudadanos mediante la ade-
cuada ponderacién de todos los intereses en juego. El Derecho Adminis-
trativo Interamericano, por ello, no se preocupa tanto del aspecto cuan-
titativo de las Administraciones PUblicas —materia que en todo caso no
le es ajena-sino del aspecto cualitativito.

8  La fragilidad estatal ha realzado el rol del principio de no-intervencién y la defensa
de la doctrina Calvo. Vid.: Grossman, Claudio, “Latin American contribution to In-
ternational Law", Proceedings of the Annual Meeting - American Society of Inter-
national Law N° 94, 2000, p. 45.
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Con lo cual, bajo el Derecho Administrativo Interamericano, el de-
bate en torno a la pertinencia o necesidad de la intervenciéon adminis-
trativa es irrelevante. Asi, las Administraciones PUblicas son una institu-
cion indispensable para el pleno cumplimiento de la Declaracion y la
Carta de la OEA. No se trata, por supuesto, de cualquier tipo de Adminis-
tracién, sino de aquella organizada desde la centralidad de la persona
humana. Esto justifica la configuracién del Estado administrativo, bajo
el cual la plena realizacién de la persona humana a la cual alude el ar-
ticulo 33 de la Carta debe procurarse a través de la actividad administra-
tiva.

Lo anterior no justifica el despliegue de técnicas totalitarias de la ac-
tividad administrativa que desconozcan la separacién entre el Estado y
la sociedad, ni mucho menos técnicas colectivistas que, impulsadas por
la retdrica populista, justifican una concepcidén colectivista de la persona.
El principio de subsidiariedad y la dignidad humana son las primeras ba-
rreras frente al abuso de la actividad administrativa. Empero, el Derecho
Administrativo Interamericano no puede limitarse solo a proscribir tales
abusos, pues también debe emplazar a las Administraciones Publicas a
actuar para la eliminacion de |la pobreza critica y la promocién de la dis-
tribucién equitativa de la riqueza (articulo 34 de la Carta), recordando
que “el hombre sdlo puede alcanzar la plena realizacion de sus aspira-
ciones dentro de un orden social justo, acomparfado de desarrollo eco-
nomico y verdadera paz” (articulo 45).

La pandemia de la COVID-19 ha demostrado la pertinencia de esta
observacion. Asi, una de las principales lecciones que la pandemia esta
dejando, especialmente en ALC, es que la inactividad administrativa
puede ser mucho mas lesiva que los abusos en la actividad administra-
tiva. Inactividad administrativa vinculada, en especial, a la fragilidad de
las Administraciones PUblicas para cumplir con las ambiciosas tareas
gue derivan del Derecho Administrativo Interamericano. Uno de los
principales retos en la regidn, a partir de la postpandemia, es atender a
esa fragilidad, cerrando las brechas de capacidad estatal que, en buena
medida, han promovido que la regidn sea la mas desigual del mundo.
Para cumplir esta tarea es necesario avanzar en la sistematizacion del
Derecho Administrativo Interamericano.
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Resumen: La eficiencia de la Administracion Publica es un asunto que in-
teresa de cara a una futura reconstruccién del Estado Venezolano. La pro-
blematica consiste en el hecho de que primero deben determinarse los es-
tandares, herramientas y limites disponibles para apreciar si se estd ac-
tuando eficientemente o no; para ello, es idéneo realizar una comparaciéon
de los elementos propios de la actividad empresarial de los particulares y
contrastarla con la actividad administrativa, entendiendo que cada una
tiene un terreno éptimo para actuar, dado que los linderos del mercado no
son ilimitadosy, como se verd, los de la gestién publica lo son menos. A partir
de este andlisis, se pretende realizar un aporte a la conceptualizacion de la
eficiencia de la Administracion.

Palabras clave: Administracion Publica — Anélisis Econdmico del Derecho -
Eficiencia.

Abstract: The efficiency of the Public Administration is a matter of interest
for a future reconstruction of the Venezuelan State. The problem consists in
the fact that the standards, tools and limits available must first be deter-
mined in order to assess whether one is acting efficiently or not; For this, it
is ideal to make a comparison of the elements of the business activity of
individuals and contrast it with the administrative activity, understanding
that each one has an optimal field to act, since the boundaries of the mar-
ket are not unlimited and, as will be seen, those of public management are
less so. From this analysis, it is intended to make a contribution to the con-
ceptualization of the efficiency of the Administration.

Keywords: Public Administration — Economic Analysis of Law — Efficiency.
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El principio de eficiencia puede comprenderse, de un modo sim-
plista, como el mandato, inclusive constitucional, a la Administracion
Publica de emplear la cantidad de recursos mas reducida y racionali-
zada posible para la consecucién de sus fines, pudiendo identificarse
con los principios de economia y celeridad'. En esa misma direccion, el
Articulo 141 de |la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

*  Estudiante de Derecho en la Universidad Catdlica Andrés Bello.
' Fraga Pittaluga, Luis, La defensa del contribuyente (Caracas: ACIENPOL y EJV,
2021), 71-80.
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hace una referencia directa al principio de eficiencia, tratdandose de una
constitucionalizacion de este para la Administracion Publica.

Haciendo miras a lo anteriormente fijado, implica que la Adminis-
tracién tiene el mandato constitucional de adherirse a los designios de,
entre otros, el principio de eficiencia en el ejercicio de la actividad admi-
nistrativa. En consecuencia, debe valerse exclusivamente de las instan-
cias estrictamente necesarias para atender a sus cometidos; por argu-
mento en contrario, la Administracién, a toda costa, ha de eludir aquellas
instancias innecesarias que impliquen una inversidn inutil de recursos?
El problema, como se expondra en el presente trabajo, es determinar la
diferencia entre la gestién de intereses privados y publicos, en donde se
observara que hay una complejidad interdisciplinaria de capas que re-
viste el tema.

Ahora bien, no es desacertado aseverar que la cuestion de la eficien-
cia de la Administracion PUblica ostenta elevados grados de contradic-
cién. La razén es que los intereses puUblicos, cuya gestora es la Adminis-
tracién Publica, gozan de una altisima complejidad y de una gama de
herramientas poco convencionales (con respecto a la actividad de los
particulares) para ser mesurados y optimizados. Estos, dada su natura-
leza, requieren ser atendidos con la mayor presteza y operatividad posi-
bles, siendo uno de los fundamentos del Derecho Administrativo®. Sin
embargo, la elevada complejidad de este, asi como una cantidad de fac-
tores econdmicos, politicos e inclusive psicoldgicos, hacen que la Admi-
nistracion no tienda hacia la eficiencia.

Entonces, se abordaran estas problematicas desde la perspectiva de
una economia mixta como la venezolana“, caracterizada por el recono-
cimiento de libertad econdmica con la presencia del Estado para aten-
der a fallos de mercado y a situaciones de justicia social e igualdad®. En
ese orden se percibe, desde esta piedra angular de la constitucién eco-
némica, el sempiterno didlogo entre potestades publicasy libertades in-
dividuales, tan caracteristico del Derecho Administrativo®, con lo cual se
afirma una presencia inminente de la Administracion, por lo menos en

2 d.

3 Escola, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho adminis-
trativo (Buenos Aires: Depalma, 1989), 249-250.

4 José Mejia Betancourt, “Derecho Administrativo y economia de mercado” en Prin-
cipios Fundamentales del Derecho Publico. Desafios actuales (Caracas:. EJV,
2020), 505-527.

5 Erhard, Ludwig, Prosperity through competition (New York: Frederick A. Praeger,
1958), 117-141.

& Allan R. Brewer-Carias, “Introduccién al régimen juridico de las nacionalizaciones
en Venezuela” en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion. Re-
gimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela. Homenaje del Instituto de
Derecho Publico al Prof. Moles Caubet (Caracas: UCV, 1981), 23-43.
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el orden actual, lo cual lleva a un entendimiento de los intereses en dia-
logo (interés general e interés individual).

Para emprender el analisis, primero, se realizara una conceptualiza-
cidn y caracterizacion de la actividad empresarial de los particularesy la
actividad administrativa, considerando los limites de ambas, los meca-
nismos de cuantificacién y la naturaleza de los intereses involucrados.
En una segunda parte, se hard referencia a ciertas patologias que, en
particular, han representado trabas adicionales en el caso venezolano.
Finalmente, se enuncian unas breves propuestas frente al tema. El obje-
tivo: entender los limites y falencias de cada forma de actividad con
animo de establecer un punto de partida que trascienda al reconoci-
miento juridico del principio de eficiencia de la Administracion Publica.

La nocidn de la empresa, no poco tratada en el Derecho Mercantil,
puede abordarse desde un abanico variopinto de 6pticas. Para efectos
del presente, se considera una breve perspectiva econdmica junto a una
perspectiva juridica de la empresa.

CoasE’, atribuye la razén de la génesis y persistencia de la empresa
a que aquella implica una reduccién de los costos de transaccion, par-
tiendo de que, existiendo la posibilidad de contratar infinitamente a los
mejores especialistas en distintas actividades externamente, la empresa
puede incorporarlos dentro de su estructura y eludir estos costos de
transaccion (tiempo, negociacién, contratacion, etc.). En un enfoque si-
milar, MORLES, refiriéndose al concepto econémico de empresa, indica
gue se trata de “la organizacion de las fuerzas econdmicas (capital y
trabajo) con finalidades de produccion de bienes o servicios, dirigida a
obtener una ganancia®.

Atendiendo a ambas notas, pueden identificarse, desde el punto de
vista econdmico, dos caracteristicas relevantes, a saber, (i) la reduccion
de costosy (ii) la generacion de un beneficio o lucro a raiz de la actividad
de la empresa. Aunque el enfoque econémico no satisfaga las necesida-
des conceptuales, es ilustrativo para dar entrada a |la caracterizacion ju-
ridica de la empresa.

En el plano juridico, al igual que en el econdmico, la empresa ado-
lece problemas de polisemia, pudiendo comprenderse como organiza-
cion, actividad, persona juridica, entre otros. siendo lo mas correcto

7 Ronald H. Coase, “The Nature of the Firm”, Economica N° 16, Vol. 4 (1937), 388-395.
8  Morles Hernandez, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil: Introduccion. La em-
presa. El Empresario, Tomo | (Caracas: UCAB, 2010), 213-238.
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intentar abarcar una 6ptima periférica sin reducir el alcance del con-
cepto®. Siendo una nocidén propia del Derecho Mercantil, se puede afir-
mar que se trata del centro de esta rama del Derecho, de modo que la
empresa se convierte en su centro, sustituyendo al comerciante, se
aclara, en una economia de mercado, tratandose del principal actor de
la economia, desde el proceso productivo. Como se quiera, la empresa
puede medir su desempeno, en buena parte, de manera objetiva, utili-
zando una herramienta que quizas sea el elemento mas importante
para el presente trabajo.

Ahora bien, habiendo presentado algunos esbozos relativos a algu-
nas caracteristicas de la empresa, es momento de hacer referencia a un
instrumento propio de aquella: la contabilidad mercantil. En ese camino,
la contabilidad mercantil, afirma MARMOL, es Util desde tres puntos de
vista, a saber, para el interés publico, para los terceros y, la mas impor-
tante a nuestros efectos, para el propio comerciante, debido a que per-
mite que el comerciante vea si esta ganando o perdiendo en sus opera-
ciones, pudiendo saber cuales ramas de su actividad le son provechosas
y cudles no", lo cual le permite tomar las medidas correspondientes para
optimizar sus recursos. Por lo tanto, de acuerdo con el enfoque provisto
con anterioridad, la contabilidad es una herramienta para que el empre-
sario pueda medir su eficiencia. Esta idea sera fundamental préoxima-
mente.

Dicho lo anterior, es especialmente interesante orientar la atencién
hacia la cuestion de la eficiencia en relacidon con los fines u objetivos del
empresario. Partiendo de ello, como se ha apuntado en algun momento,
el empresario con su actividad tiende a un beneficio econémico o lucro,
hay que considerar que la actividad de la empresa involucra toda clase
de tareas, con lo cual, es necesario emplear un criterio que pueda unifi-
car todas esas actividades, esto es, en una economia de mercado, el sis-
tema de precios®? el cual permitira realizar las proyecciones correspon-
dientes en la contabilidad mercantil.

Partiendo del supuesto anterior, la empresa puede verificar sus
aciertos y desaciertos con la observancia de su contabilidad. Puede de-
terminar los costos y beneficios obtenidos por sus operaciones, determi-
nando si ha percibido excedentes en los balances, lo cual seria un indi-
cador de que esta llevando a cabo sus actividades por el camino co-
rrecto, teniendo el incentivo de aumentar los beneficios

2 ld.

10 Nasly Ustariz Forero, “Breve vision evolutiva del papel de la empresa como institu-
cion fundamental en la Economia y en el Derecho Mercantil”, Revista Venezolana
de Derecho Mercantil, N° 6 (2021), 57-74.

T Hugo Marmol Marquis, Fundamentos de Derecho Mercantil. Parte General (Cara-
cas: UCARB, 1983), 217-225.

2 Ludwig Von Mises, Bureaucracy, (Connecticut: Yale University Press, 1962), 39-78.
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progresivamente, una légica de motivaciéon por el beneficio®, siendo que
la empresa procura maximizar la satisfaccion de sus intereses particula-
res de la manera mas eficiente. Adem3s, esta motivaciéon también se ex-
tiende a las personas fisicas que ejecutan las actividades de la empresa,
dado que el empresario puede observar su rendimiento, de cierto modo,
en términos objetivos, lo cual acarrea consecuencias deseables para el
individuo en cuestion.

Aunado a lo anterior, considerando la libertad econémica consa-
grada en el texto constitucional, consideramos que puede destacarse
otro elemento que permea constantemente la actividad empresarial: la
libre competencia. La libre competencia, comprendida como uno de los
elementos esenciales de la libertad econdmica, segun HERNANDEZ se
puede abordar desde una perspectiva subjetiva, bajo la cual se trata de
un derecho subjetivo que ostentan los actores econémicos y, de igual
modo, desde una perspectiva objetiva, en la cual se contempla como
una institucién juridica meritoria de proteccion'. El sintoma esencial de
la competencia, en una economia de mercado, es que las decisiones
econdmicas de los actores econémicos, aisladamente, no afectan el pre-
cio, junto al hecho de que existe una libertad de entrada y salida®™, ade-
cuada con parte del concepto fijado de libertad econdmica anterior-
mente.

En ese orden, el efecto mas valioso de la libre competencia quizas
sea el hecho de incentivar a los actores econémicos a cumplir con los
estandares de los consumidores o, de lo contrario, se verian expulsados
de los mercados, lo cual, aunque a largo plazo, acaba generando condi-
ciones deseables de bienestar, en las cuales los consumidores acceden
a bienesy servicios de calidad, tienen libertad de eleccién y pueden, con
sus decisiones, transmitir las exigencias al mercado, es lo denominado,
soberania del consumidor®, y es una de las caracteristicas mas relevan-
tes de la economia social de mercado, en donde no sdlo los productores
se benefician de sus actividades econdmicas, sino, incluso en mayor ins-
tancia, los consumidores”. Vemos como, en las economias de mercado,
la competencia es un incentivo y una fuente de bienestar de alta impor-
tancia. Estos son principios fundamentales del ambito de desenvolvi-
miento de la empresa: el mercado.

B d.

4 José Ignacio Hernandez, “La Ley Antimonopolio y la Constitucion econémica”, Re-
vista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N°7 (2016), 577-610.

5 Paul Krugman, Robin Wellsy Kathryn Graddy, Fundamentos de Economia, tradu-
cido por Alejandro Estruch Manjon (Barcelona: Reverté, 2013), 261-293.

6 Von Mises, Bureaucracy, 39-78.

7o d.
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Cambiando de plano, los mas observadores, constatando que la ac-
tividad de la empresa es llevada a cabo con adecuacién a su rendi-
miento, que la competencia reporta beneficios para la colectividad, que
los consumidores se encuentran en una posicién de supremaciay, dado
gue nadie es eminentemente consumidor o eminentemente productor,
se puede afirmar que el mercado, las empresas, la contabilidad y la com-
petencia son la alternativa que necesitan las sociedades modernas, con
lo cual, lo pertinente seria suprimir absolutamente a las Administracio-
nes Publicas por su notoria innecesaridad y gestionar cada asunto me-
diante el aparato empresarial. No obstante, quienes tengan este pensa-
miento no conocen los verdaderos alcances de la economia de mercado,
por lo cual, a continuacioén, se expondran algunos de sus limites. No se
entrara en discusiones sobre si la existencia de fallos de mercado, de
plano, justifica la intervencion administrativa, solamente se realizara una
brevisima enunciacién y descripcion de las soluciones que da el Derecho
venezolano (en muchos casos, la intervencion).

Primeramente, los mercados no funcionan como mecanismo efi-
ciente de asignacion de recursos incondicionalmente, con lo cual, la
competencia no es posible bajo cualquier condicion. Es cierto que los
mercados tienen un profundo valor, tanto por su eficiencia como por re-
presentar, intrinsecamente, la posibilidad de realizar intercambios libre-
mente’™; no obstante, la teoria econdmica, al referirse a los tipos de bie-
nes —tratando a los bienes, en este caso, en su acepcion econdmicay no
juridica—, lo hace partiendo de dos caracteristicas para realizar esta eva-
luacion: que sean excluibles (que el oferente pueda evitar el consumo
de quien no pague) y que sean rivales en el consumo (que dos consumi-
dores no pueden, simultaneamente, consumir la misma unidad del
bien)®. Si poseen ambas caracteristicas se trata de bienes privados que,
ademas, son los que los mercados proveen eficientemente, pudiendo
reportar todos los beneficios, en cuanto a eficiencia, otorga la actividad
empresarial. Se trata de una cuestion de incentivos.

Ahora bien, en el caso de cambiar la combinacién de las dos carac-
teristicas, a saber, la posibilidad de ser excluibles para consumir y reali-
zacion en el consumo, surgen situaciones en las cuales los mercados y
la competencia no operan eficientemente. Es el caso de los bienes pu-
blicos, caracterizados por carecer de ambos elementos, con lo cual, se

'8 Amartya Sen, Desarrollo y Libertad, traducido por Esther Rabasco y Luis Toharia
(Barcelona: Planeta, 2000), 54-76. El autor realiza un analisis de la libertad desde
un punto de vista constitutivo y desde un punto de vista instrumental, a saber, el
valor intrinseco de la misma y los efectos de ella.

9 Krugman, Wells y Graddy, Fundamentos de Economia, 261-293.
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trata de bienes que los mercados no tienen razones para proveer, de-
bido a que pueden ser utilizados por todo el mundo simultaneamente y
sin pagar por su uso, debido a que no existe una posibilidad material de
excluir el consumo (es este el caso de la seguridad nacional o un ecosis-
tema libre de epidemias)®. Los empresarios no se encuentran en una
posicién en la cual puedan generar su principal objetivo, segun hemos
referido, el lucro. Esto se debe, principalmente, al hecho de que los con-
sumidores no tienen ningun motivo, mas alla de lo ético, de pagar por el
uso del bien, debido a que puede ser consumido simultdaneamente por
todos.

Asi, comienzan a materializarse las limitaciones a la libertad econo-
mica del propio articulo 112 constitucional. Una de las soluciones que di-
manan del texto constitucional es la posibilidad de reservar determina-
das actividades mediante ley organica, en conjunto con la declaratoria
de bienes del dominio publico del articulo 539 del Cédigo Civil, contem-
plada en la Ley Organica de Bienes Publicos que, si bien no se adecua
enteramente con la nocién de bien publico, responde a su problematica;
es decir, el ordenamiento juridico venezolano tiene herramientas para
hacer frente a este fallo de mercado, que reposan sobre la actuacion es-
tatal.

Otra situacion en la cual los mercados operan de una manera inefi-
ciente y, por extension, de poco vale la libre competencia, es el de las
externalidades. Las externalidades, comprendidas como costes o bene-
ficios propiciados a actores externos a una actividad econémica?, repre-
sentan una problematica desde el punto de vista de los costes, en donde
hay una asignacion injusta de los costos y beneficios de cada actividad
econdmica, ya porque se produzca un danoy el perjudicado no reciba la
respectiva indemnizacion, ya sea porque se consiga un beneficioy el be-
neficiario no esté pagando una contraprestacion. Hay potenciales afec-
taciones a la colectividad en estas situaciones.

De hecho, la problematica de las externalidades, pudiese decirse,
han dado lugar a uno de los primeros gérmenes del Analisis Econdmico
del Derecho: el problema del costo social, de RONALD COASE. Mas alla de
este dato curioso, el Derecho Tributario, en particular, a través de la crea-
cion de tributos con fines extrafiscales y de ordenacidn, procura la mo-
dificacion de conductas a través de la fijacion de impuestos indirectos
para disuadir ciertas conductas indeseables en los particulares®. De

20 |d.

2 |d.

22 Gulberto Atencio Valladares, “Los Impuestos” en Manual Venezolano de Derecho
Tributario (Caracas: AVDT, 2014), 501-514.
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todos modos, se siguen contemplando soluciones que implican inter-
vencion publicay no enteramente al mercado.

La existencia de estas patologias de la competencia, regularmente,
son reconocidas como motivaciones para que el Estado, a través de su
actividad de policia administrativa, limite la actividad de los particulares
por motivos de orden publico®. El propio texto constitucional, en su Ar-
ticulo 299 hace una referencia expresa a la prohibicion de los monopo-
lios. Los monopolios disuaden el bienestar generado por la libre compe-
tencia en una economia de mercado, por lo que el Estado interviene a
través de la creacion de normas de defensa de la competencia?.

Quizas, una de las facetas mas ignoradas al momento de realizar
disquisiciones sobre los fallos de mercado y, probablemente, se trate de
la circunstancia que genera una mayor tension en las leyes de la mano
invisible, la oferta y la demanda. La teoria econdmica sefala que la oferta
y la demanda son fuerzas independientes y, ademas, que quienes obtie-
nen un bien son quienes mas lo valoran. Sin embargo, esto tendria plena
validez en el caso de que los consumidores fuéramos plena y eminente-
mente racionales, lo cual no es el caso, dada la sempiterna presencia de
sesgos en la toma de decisiones?, con lo cual, no necesariamente se es-
tarfan asignando recursos a quienes mas los valoren en todos los casos?.
En estos casos, tanto la Administracion Publica como las empresas pue-
den dar “pequenos empujones” para hacer que los particulares no sean
victimas de sus sesgos?, aungue sea una alternativa apenas explorada
en el Derecho Administrativo venezolano, parece interesante llamarasu
investigacion.

Como nota aclaratoria, nuevamente, se insiste en que no se ha de-
fendido la intervencion publica en las situaciones de ineficiencia del
mercado, sélo se ha proyectado un breve panorama con respecto a al-
gunas fallas de mercado y las aparentes soluciones que otorga el orde-
namiento juridico venezolano.

Como quiera que sea, no se ha realizado un catalogo detallado de
las circunstancias en las cuales los mercados no funcionan de manera
eficiente, pero su referencia, mas ilustrativa que otra cosa, deja claro que

2 Allan R. Brewer-Carias, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en
Iberoamérica. Volumen V, (Caracas: EJV, 2013), 667-684.

24 José Ignacio Hernandez, “La Ley Antimonopolio y la Constituciéon econdémica”.

25 Richard Thaler, Cass Sunstein, Nudge (New Haven y Londres: Yale University Press,
2008),17-72.

26 Dan Ariely, Las Trampas del Deseo, traducido por Francisco J. Ramos ( Ariel, 2008),
71-125, en https://bit.ly/3iiXib8

27 \d.
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la economia de mercado posee limites patentes. A continuacion, se pon-
dra de manifiesto la relacion de la Administracion PuUblica y el principio
de eficiencia con todo esto.

Ya realizada esta extensa caracterizacién del problema en cuestion,
es preciso abordar la relacion entre la Administracion Publica, el princi-
pio de eficiencia y por qué esto no es comparable con el principio de
eficiencia que se aplica a la actividad empresarial, amparado en la con-
tabilidad mercantil como mecanismo de cuantificacion de utilidad.

Primero, entendiendo a la Administracién Publica, desde el punto
de vista organico, se trata del conjunto de érganos que conducen y eje-
cutan las tareas publicas?®. Esta no es una definicion omnicomprensiva,
dado que, como reconoce el profesor LARES MARTINEZ, entre otros, el con-
cepto de Administracion Publica puede escindirse en un sentido subje-
tivo (organica, Administraciéon como organizacion) y uno objetivo (ma-
terial, Administracién como actividad)®.

En ese sentido, hay una relaciéon de adecuacion entre la administra-
cion en su sentido material y el ejercicio de la funcién administrativa,
comprendida como la funcién a través de la cual la Administracion ges-
tiona el interés general y entra en relacion con los particulares®*. Con lo
cual, relacionado ambas acepciones, se puede concluir que la Adminis-
tracién Publica es el complejo organico del Estado encargado, en prin-
cipio, de gestionar los intereses publicos.

En el orden anterior, ha surgido un concepto seminal para el analisis
gue estamos pretendiendo realizar: el interés publico. Con respecto a
ello, RIVERO asevera que aquel se trata de la finalidad de la Administra-
cion Publica, en el siguiente sentido:

Como ser social, el hombre no puede bastarse a si mismo: el libre juego de
las iniciativas privadas le permiten atender a algunas de sus necesidades,
gracias a la division del trabajo y a los intercambios; pero existen otras, de
las mas esenciales, gue no pueden recibir satisfaccidn por esta via, sea por-
gue, siendo comunes a todos los miembros de la colectividad, ellas excedan
por su amplitud las posibilidades de cualquier particular —como la necesi-
dad de seguridad nacional-, sea porque su satisfaccion, no permite, por su
naturaleza, obtener ganancias, de tal manera que nadie se ofrecera a ase-
gurarla. Estas necesidades, a las cuales la iniciativa privada no puede

28 Jean Rivero, Derecho Administrativo, traducido por Instituto de Derecho Publico
de la Universidad Central de Venezuela (Caracas: UCV, 1984), 10-50.

2% Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, revisada y puesta al dia
por la Universidad Central de Venezuela (Caracas: UCV, 1996), 1-16.

30 Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I. Los supuestos fundamen-
tales del Derecho Administrativo, (Caracas: UCV, 1981), 374-390.
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responder, y que son vitales para la comunidad entera y para cada uno de
sus miembros, constituyen el dominio propio de la administracion; es la es-
fera del interés publico?®.

Asi, sentado el planteamiento, se ha desdicho una de las caracteris-
ticas mas importantes para indagar sobre los estandares de eficiencia
para la Administracién Publica: la Administracién se encarga de gestio-
nar el interés publico. La implicacién, quizas de mayor trascendencia, de
lo anterior, es el hecho de que la Administracién, con su actuacién, no
atiende a una motivacioén por el beneficio, sino a una motivacién funda-
mentada en el servicio publico®2. En definitiva, la Administracion emplea
multiplicidad de recursos, pero no produce una utilidad mensurable,
dado a la incompatibilidad de la contabilidad mercantil con el interés
publico.

Continuando con las cavilaciones anteriores, una idea muy revela-
dora puede apreciarse en el hecho de que, en cuanto al interés pubilico,
no se pueden aplicar mecanismos de contabilidad que reflejen las ga-
nancias y pérdidas de la actividad administrativa; en definitiva, es una
actividad en la cual existen desembolsos por parte de la Administracion,
sin embargo, no hay indicadores objetivos de determinar si la actividad
esté representando una inversion eficiente o ineficiente de recursos
para la Administracién. Esto tiene implicaciones en en cuanto al
desempenfo de la Administracién Publicay en cuanto al desempefio
de los funcionarios publicos, titulares de los érganos de la Administra-
cion Publica.

De esa forma, un ejemplo muy ilustrativo reposa en que, dentro de
la empresa, es posible determinar si una actividad esta generando be-
neficios o, todo lo contrario, basta con observar la relacidén del balance®,
si se estd ganando mas de lo que se esta perdiendo, no hay problema.
No es ese el caso de la Administracién Publica, debido a que no es posi-
ble cuantificar si con una inversién mayor en salud publica se salvaran
mas vidas, como tampoco puede afirmarse que un funcionario es mas
eficiente porque dicta mas actos administrativos que cualquier otro en
un menor tiempo, asi como el hecho de que los mismos no cuentan con
incentivos para llevar a cabo su actividad de manera eficiente®, dado
gue emplean recursos publicos y no los de un patrono que puede verifi-
car su eficiencia a través de la contabilidad.

Considerando que la Administracién Publica venezolana es una
qgue, ademas de llevar a cabo la conservacién del orden publico

31 Jean Rivero, Derecho Administrativo, 10-11.

32 Ludwig Von Mises, Bureaucracy, 39-78.

3 |d.

34 James Buchanan, Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations
of Constitutional Democracy (Liberty Fund, 2011), 17-76 ver en
https://bit.ly/3Qfxn0O5
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(actividad de policia), a través de la clausula del Estado Social de Dere-
cho, es decir, los titulos de intervencion constitucionalizados que posee
(tales como el arquetipico articulo 302 del texto constitucional), se
desempefa como generadora de bienestar a través del servicio publico,
la actividad de fomento e inclusive participa en la economia bajo la fi-
gurade laempresa publica, manifestacion de la actividad administrativa
empresarial o de gestion econémica®, la comprensién del principio de
eficiencia de la Administracién PUblica no es precisamente angosto, por
su amplisima actividad, es necesario. A continuacién, se expondran una
serie de caracteristicas propias de la Administracion Pudblica y su actua-
cioén, las cuales, impiden cualquier forma de comparacion con la eficien-
cia de los particulares.

A su vez, los funcionarios, al llevar a cabo sus actividades con recur-
Sos que no les son propios, sin tener estandares precisos de eficiencia y
una motivacién de ascenso jerdrquico en la organizaciéon que no nece-
sariamente se adecUa a su rendimiento, carecen de incentivos para ges-
tionar sus tareas de manera eficiente, lo cual, siendo titulares de los 6r-
ganos de la Administraciéon, afecta de manera directa al desempeno de
la misma por una cuestién de carencia de incentivos para llevar a cabo
el ejercicio de sus funciones, lejos de ello, no se benefician individual-
mente por un incremento de eficiencia de la organizacién administra-
tiva*®. Esto no implica que los funcionarios obren, necesariamente, con
mala fe, sino que las personas, como se expone, actUan distinto con res-
pecto a los incentivos presentados.

Esto sise trata de una carencia de la actividad empresarial, dado que
se apaNa al principio de capacidad que rige a los particulares, que im-
plica que la actuacion sea la regla. Es preciso recordar que, tratandose
de una rama del Derecho Publico, uno de sus principios fundamentales
es el principio de la competencia, extendido al principio de legalidad ad-
ministrativa. En ese enfoque, puede observarse que la Administracion
no actua, en principio, de manera facultativa, dado que se encuentra

35 Allan R. Brewer-Carias, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en
Iberoamérica. Volumen V, 787-817.

%6 JesuUs Huerta de Soto, Estudios de Economia Politica, (Madrid: Unién, 2004), 229-
250.
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sometida a las Leyes y al Derecho, quiza uno de los mayores logros de la
Revolucidn Francesa, la sumision del Poder al Derecho®.

Ahora bien, a pesar de que esta sumision de la Administraciéon al
Derecho sea un hito indubitablemente fundamental para el Derecho
Administrativo, el crecimiento del Estado de Derecho y su mutacién al
Estado Social ha representado una distorsion del principio de legali-
dad?®®, en donde el mismo, mas alla de someter la Administracién al De-
recho, se ha orientado a la justificacion para crear Derecho a favor de la
Administracién, generando leyes y otros actos normativos para que la
Administracién pueda actuar con mayor libertad, desencadenando pro-
cesos de hiperinflacion legislativa®.

Considerando este proceso de dilatacion de la Administraciéon Pu-
blicay la creciente existencia de titulos de habilitacion para su actuacion,
de todos modos, el principio de legalidad esta ideado para someter a la
Administracién a Derecho y aunque existan muchas leyes que habiliten
su actuacion, las mismas deben de cumplir esa funciéon. El quid del
asunto viene a observarse cuando se cae en cuenta que la Administra-
cién Publica es objeto de la funcién de control por parte de otros 6rga-
nos del Poder Publico, con lo cual, la misma se encuentra supeditada a
un idealmente constante control judicial, legislativo, presupuestario,
etc.“°. Esto tiene una consecuencia en particular, a saber, la burocracia y
muchas veces torpeza bajo la cual se desarrolla la actividad administra-
tiva, debido a la prolija existencia de limites pensados para procurar su
adecuacion al Derechoy, en especial, a los principios de transparencia y
rendicién de cuentas. Esto no permite que la Administracion, a diferen-
cia del empresario, pueda llevar a cabo innovaciones constantes y dina-
micas para ajustarse a las nuevas circunstancias, lo cual hace que mu-
chas veces quede rezagada con respecto a las realidades materiales, a
pesar de que la Administracién haya sido pensada para la atencién de lo
inmediato y concreto®.

37 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho
Publico europeo tras la Revolucion Francesa, (Madrid: Real Academia Espafiola,
1994), 201-218.

38 Gaspar Arifo, Principios de Derecho Publico Econdmico, (Comares & Fundacion
de Estudios de Regulacion, 1999), 138-160.

3% Bruno Leoni, La Libertad y la Ley (Unidon Editorial, 2010), 26-40, ver en
https://bit.ly/3vH4TUO

40 Allan R. Brewer-Carias, El control de la Actividad Administrativa, ver en
https://bit.ly/3jRvoUO

41 Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, refiriéndose a los postu-
lados de la escuela italiana, en particular, a GuIDO ZANOBINI del siguiente modo: “la
actividad prdctica que el Estado desarrolla para atender de manera inmediata,
los intereses publicos que toma a su cargo para el cumplimiento de sus fines”, 1-
6.
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Otra de lasimprontas de la Administracion Publica es el principio de
jerarquia. Resumidamente, se trata de un principio encargado de disci-
plinar y comprender las relaciones entre los 6rganos de un mismo ente
publico, de modo que la voluntad del superior jerarquico prevalecera so-
bre sus subordinados y, en consecuencia, los Ultimos se ven en la obli-
gacion de atender a esta voluntad del superior, dimmanado de esta rela-
cion una serie de potestades organizativas, disciplinarias, de control y de
otras categorias*.

Ahora bien, estableciendo un nexo comparativo, el principio de je-
rarquia, tal como es contemplado en el Derecho Publico suscita una pro-
blematica en particular con respecto a la actividad empresarial. La im-
posibilidad de los subordinados de innovar y llevar a cabo acciones dina-
micas frente a los cambios agresivos de la realidad, dadas las capas de
control existentes para la actividad administrativa de las cuales se hizo
referencia en el punto anterior (siendo la jerarquia uno de estos contro-
les, mas no el Unico, pero si el mas tipico), junto al hecho de que los mis-
mos se ven anclados a los dictamenes del superior jerarquico, no permi-
ten que los mismos puedan adaptarse a las circunstancias de la manera
mas ideal, con lo cual, se muestran claras falencias para la eficiencia en
sus cometidos, a pesar del margen de discrecionalidad que ostentan los
funcionarios publicos en cuanto al ejercicio de determinadas potesta-
des. Quizas, la propuesta pudiese orientarse hacia una mayor descentra-
lizacion administrativa.

Otra de las notas caracteristicas de la Administracion Publicay, pro-
bablemente una de las mas elementales, se halla en el procedimiento
administrativo. AqQuel se trata de una sucesion de actos orientados a pro-
ducir una manifestacion de voluntad, juicio o conocimiento por parte de
los drganos de la Administracion Publica, produciendo un acto adminis-
trativo®.

Asimismo, el procedimiento administrativo, quiza sea una de las
mas afianzadas manifestaciones del didlogo entre potestades publicas
del que se habla en la dogmatica, debido a que el mismo posee una do-
ble finalidad: la de alcanzar una mejor gestion de los intereses generales,
mision clave de la Administracion y, ademas, garantizar las garantias
materialesy procedimentales de los particulares frente a la actividad ad-
ministrativa. Se comprenden tanto la vertiente autoritaria como la ver-
tiente garantista. No obstante, el procedimiento administrativo, indubi-
tablemente, representa una nota distintiva de la actividad de los

42 Allan R. Brewer-Carias, Principios del régimen juridico de la organizacion admi-
nistrativa venezolana, (Caracas: EJV, 1991).
43 Luis Fraga Pittaluga, La defensa del contribuyente, 71-80.
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particulares, debido a que se encuentra supeditado a los vastos princi-
pios generales del Derecho Administrativo, principalmente, el principio
de la legalidad, como se ha sefialado. La problematica que ello evoca
frente a la cuestidon de la eficiencia es patente, debido a que, en condi-
ciones ideales, se procura la éptima proteccion de las libertades indivi-
duales (derecho a la defensa, de peticién, a ser oido, etc.), lo cual, inclu-
sive en los sistemas juridicos de mayor avanzada, ralentiza, aunque sea
infimamente, la celeridad y eficiencia.

Como se quiera, esto se contrapone con el mandato del articulo 51
de la Carta Magna, cuando constitucionaliza el derecho de los particula-
res a obtener una oportuna y adecuada respuesta (en el mismo orden
de los articulos 2-4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos). La tendencia, en todo caso, habria de centrarse en remover las ins-
tancias innecesarias que entorpezcan a la actividad administrativa, para
alcanzar la doble finalidad del procedimiento administrativo, en el
mismo orden de suprimir el proceso de expansidon normativay, por con-
siguiente, de burocracia indeseable, lo cual contraviene a las libertades
individuales y a las garantias procedimentales en todo caso.

Hasta este punto, se ha realizado un contraste tedrico entre las no-
tas esenciales de la actividad de los particulares (en especial, la actividad
empresarial) y la actividad administrativa. Primero, se hace referencia a
ambas formas de organizacion y actividad, los intereses que persigue
cada una, los mecanismos empleados para medir la eficienciay la pauta
gue debe seguirse en torno a ellos, asi como las agudas instituciones
propias de la actividad administrativa que no permean la actividad de
los particulares. La Administracion esta pensada para atender al interés
publico, por lo cual, esta atencion debe ser inmediata y efectiva, sin em-
bargo, su propia naturaleza muchas veces, como se expreso, hace que
Nno se permita esta gestion celera del interés general. Ahora, se abando-
nara este enfoque comparativo y, en medida de lo posible, cientifico,
para abordar una seccion critica.

Nuevamente, se afirma que estas notas son mencionadas para des-
cribir y diferenciar radicalmente la actividad de la Administracion de la
de los particulares, sin indicar valoraciones sobre la propia idea de Ad-
ministracion Publica.

Ya superada la primera seccion, orientada a la caracterizacion de
ambos sistemas y, en especial, del de la Administracién Publica, es pre-
ciso tomar un breve espacio para disertar en torno a problematicas un
poco mas empiricas que han exhibido la incorrecta aplicacion del
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principio de eficiencia de la Administracion Publica contexto venezolano

de los ultimos 20 afnos. Esto se orientara, principalmente en una breve

referencia a dos apéndices: (i) la existencia de medidas irracionales, de

corte populista y de corto plazo por parte de la Administracién Publica,
el modelo rentista y el colapso de la empresa petrolera.

Hay dos rasgos, si se quiere, negativos, que expone cualquier demo-
cracia constitucional por su propia esencia. La democracia constitucio-
nal, como una de las caracteristicas fundamentales del Estado de Dere-
cho, se destaca por la existencia de periodos limitados para el ejercicio
del Poder Publico por parte de los gobernantes, periodos limitados a los
cuales se accede a través de un proceso electoral consistente en atender
a los dictamenes de las mayorias. Esto implica que los actores publicos,
entre otras cosas, tengan una tendencia a actuar para satisfacer intere-
ses de corto plazo, debido a que, es necesario generar el apoyo de los
votantes actuales*. Ahora, la problematica que se erige en torno a este
aspecto es fundamental, debido a que tienden a abordarse medidas de
corte populista que satisfacen al corto plazo, tales como los controles de
precios o la financiacién a través de endeudamiento publico, las cuales,
en algun momento alcanzan su punto de ebullicién, desatendiendo a
los principios de racionalidad y buena administracion®.

Ademas, esta concentraciéon en el corto plazo, de igual forma, se en-
laza con el hecho de que los votantes carecen de incentivos para infor-
marse de cara a procesos electorales, debido a que representa un costo
altisimo que no reporta alguna utilidad real para los votantes, dada la
poca influencia del voto individual“® y, frente a esta carencia de incenti-
vos, los actores politicos acentUan sus campafas en “argumentos” de
corte pasional y emocional’ para captar grupos de votantes mas dilata-
dos.Junto a todo ello, opera una circunstancia esencial,y es que los seres
humanos tienen la tendencia a tomar decisiones que reporten benefi-
cios que no se encuentren segmentados en el tiempo, sino que sean
percibidos de manera inmediata“®, o cual inclina las tendencias de los
votantes de una democracia constitucional hacia estos cortes populis-
tas, irracionales y cortoplacistas.

44 JesUs Huerta de Soto, Estudios de Economia Politica, 229-250.

4> José Ignacio Hernandez, “A propodsito del caso de los bonos PDVSA 2020 y la
interaplicacion del derecho mercantil y constitucional”, Revista Venezolana de
Derecho Mercantil, N° 6 (2021), 105-133.

46 JesUs Huerta de Soto, Estudios de Economia Politica, 229-250.

47 James Buchanan, Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations
of Constitutional Democracy, 17-76.

48 Richard Thaler, Cass Sunstein, Nudge, 17-72.
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En sinergia con lo anterior, en cuanto al propio ejercicio democra-
tico del Poder, las problematicas enunciadas son perennes, en vista de
gue lo ideal es generar una percepcion de bienestar, mas alla de autén-
ticas condiciones de bienestar. El modo en el que se controlen estas
eventualidades puede marcar eminentemente el destino de un Estado,
debido a que puede socavar las bases de la democracia constitucional,
del Estado de Derecho y de principios basicos del Derecho Administra-
tivo, tales como los de transparencia, eficacia, legalidad, rendicion de
cuentas, racionalidad, proporcionalidad y, por supuesto, eficiencia; todo
debido al hecho de que los actores politicos responden a una mayor cap-
tacidon de votantes con pocas razones para informarse, pero que, como
se quiere, tienen emociones que pueden ser moldeadas por su propia
naturaleza humana.

Ahora bien, de modo ilustrativo, se pretende exponer una de estas
medidas populistas pensadas para el corto plazo, harto conocida por los
habitantes de Venezuela durante el Siglo XXI: el control de precios. Con
la motivacion de atender a la insatisfaccion del derecho fundamental de
acceder a bienes y servicios de calidad que comenzaba a dispersarse en
la poblacién, la Administraciéon Central, en el afilo 2003, comenzdé con
una politica de precios maximos*, junto a una normativa criminaliza-
dora del sector privado manifestada en el actual Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley Orgdnica de Precios Justos. Estas medidas tuvieron
muchos efectos, pero uno de ellos no fue alcanzar la satisfaccion del de-
recho fundamental de acceso a bienesy servicios de calidad, aunque al
corto plazo daban una ilusién de satisfaccioén, lejos de ello, produjeron
los efectos que han acompafado a los controles de precios desde Meso-
potamia, una contraccion en la produccién de bienes y servicios, altos
niveles de inflacién y la generacién de actividades informales de comer-
cio, como mercados negros®. En suma, una dilatacion del aparato fun-
cionarial, traducida en un mucho mayor gasto publico siendo, ademas,
ineficaz para resolver la problematica del acceso a bienes y servicios de
calidad por las personas, representaron una indubitablemente inefi-
ciente inversidn de recursos por parte de la Administracién econémica
gue, por razones como la economia informal en auge, no alcanzaban a
un rango de control absoluto, lo cual, se termind viendo de una manera
mas patente con el colapso de la capacidad estatal y de los controles
centralizados®.

49 Anabella Abadiy Carlos Garcia Soto, “14 afos del actual control de precios en Ve-
nezuela: una regulacion perversa”, Revista Electronica de Derecho Administrativo
Venezolano, N° 10 (2016), 17-40.

50 Robert Shuttinger y Eamonn Buttler, 4.000 afios de controles de precios y salarios,
(Buenos Aires: Atlantida, 1979), 211-221.

51 José Ignacio Hernandez, Control de cambio y control de precio en Venezuela:
Auge y Colapso Institucional: Del modelo socialista a la dolarizacion de facto (Ca-
racas: EJV, 2021).
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Asi, lo que se pretende demostrar con esta alusién, es que la Admi-
nistracion puede optar por medidas en las cuales no se esta haciendo
una administracion éptima de los recursos disponibles, incluso entorpe-
ciendo la actividad de los particulares (dado que la ineficiencia de la Ad-
ministracion incide en la eficiencia de los administrados), a costas de dar
la apariencia de satisfaccion a los interesesy necesidades de los votantes
disponibles, a costas, en este caso, de hacer que Venezuela alcance tasas
de inflacion excedentes al 2.000%>2 Este es uno de los problemas frente
al hecho de que no exista una contabilidad revisable con frecuencia por
parte de los administrados, donde jugarian una especial posicion los
principios de transparencia y rendicion de cuentas, insatisfechos por la
omisién constante de cifras macroeconémicas por parte del Banco Cen-
tral de Venezuela en los Ultimos afos, creando una indudable emergen-
cia humanitaria compleja®.

Después de ello, habiéndose creado un contexto de populismo au-
toritario entre los afios 2003-2015°, el cual se asentd y agudizé hasta la
actualidad, Venezuela se topd con una realidad, se habia corroido la de-
mocracia constitucional. Esto, obviamente, no implicd el abandono de
medidas que atendieran al corto plazo por parte de las Administraciones
Publicas de Venezuela. De hecho, perfilé un afianzamiento para el ejer-
cicio del Poder Publico sin ningun estandar de control, una corrupciéon
sistematica por parte de los funcionarios venezolanos que ya venia cul-
tivada y una profunda irracionalidad. Estas circunstancias, principal-
mente la ausencia de necesidad de racionalidad, hacen que la Adminis-
tracién no tenga mayores incentivos para llevar a cabo sus tareas efi-
cientemente, con lo cual se ha llevado a cabo una actividad marcada por
la adecuacién al Derecho Administrativo, situacidon que, claramente, em-
peord con el colapso de la industria petrolera y el modelo rentista que
habia servido de base al financiamiento del Estado venezolano.

Desde el Siglo anterior, la principal fuente de ingresos del Estado
Venezolano, después de la década de los 70, han sido los ingresos obte-
nidos de la industria petrolera venezolana, principalmente manifestada
en Petrbleos de Venezuela, S.A. En resumen, se trataba de un Estado que
podia prescindir de la recaudacion tributaria, captando ingentes ingre-
Sos a través de esta industria. Ahora, la cuestién en la que desembocd
tal captacién de ingresos se manifestd en unos excelsos niveles de gasto

52 Ver en https:/bit.ly/3GmTIdg

53 José Ignacio Hernandez, “Buena administraciéon, capacidad estatal y desarrollo: un
estudio practico a través del caso venezolano”, Revista de Derecho Publico, N°
155/156 (2018), 70-87.

5 Manuel Rachadell, Evolucion del Estado Venezolano. 1958-2015 (Caracas: EJV,
2015), 435-470.
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publico que se orientaban a soportar las politicas populistas de las Ad-
ministraciones de Chavez y Maduro, sin algun motivo para realizar una
Administracién de recursos eficiente. Tarde o temprano, la sensacion de
opulencia empujaba hacia el afianzamiento de una economia mono-
productora, eminentemente dependiente del petréleo y sin una diversi-
ficacion clara.

Contodo ello, la industria petrolera venezolana alcanzd un punto de
colapso, bajo el cual se hacia necesaria alguna respuesta por parte del
Estado, iniciando un proceso de endeudamiento crénico que se enfren-
taba a dos situaciones: la de un Estado sin capacidad® y que tenia que
gastar cada vez mas por la burocracia en aumento y la practica de me-
didas populistas que, de algun modo, debian ser financiadas. En suma,
la venezolana alcanza uno de las ratios de deuda publica mas altos del
mundo®*® reflejado en titulos valores publicos, reclamaciones extranjeras
y demas, en donde el Estado venezolano se encuentra en cesacion de
pagos desde el afo 2014, acumulando un déficit abismal y desesperan-
zador para el proximo Gobierno que se encargue de la gestion de la
emergencia humanitaria compleja y la crisis de deuda venezolana.

En ese sentido, la Administracion Publica inclusive persiste en la
asuncion de medidas irracionales de corto plazo, tales como la emisién
de los Bonos PDVSA 2020, que no han dejado de evocar polémica en
cuanto al tema. De todos modos, las mayores implicaciones son que Ve-
nezuela, en cualquier caso, es un Estado con una bajisima aptitud para
llevar a cabo sus cometidos publicos, estando en la brecha entre Estado
débil y Estado fallido, basado en categorias como el bajo control sobre
el territorio, la insuficiente provision de bienes publicos y los bajos estan-
dares de seguridad®, siendo que un estado incapaz, de ninguna manera
puede ser un Estado eficiente.

No obstante, si sera necesario, a futuro, atender a adecuados estan-
dares de eficiencia y racionalidad por parte de la Administracién Publica
para enfrentar la reconstruccion del Estado venezolano, siendo que es-
tos estandares de eficiencia no pueden cumplirse por si mismos, es im-
perativa una conjugaciéon de la actividad administrativa con los princi-
pios generales de buena fe, buena administracion y minima interven-
cién, debido a que el hecho de que la gestién administrativa cuente con
caracteristicasy falencias que no son tipicas del sector privado, no quiere
decir que la Administracion PUblica sea innecesaria, de hecho, puede
plantearse como un adecuado instrumento para el desarrollo, compren-
diendo siempre que el aumento de la eficiencia de la Administracion,

55 José Ignacio Hernandez, La regulacion de los Hidrocarburos en Venezuela: situa-
cion actual y propuestas de reforma, (Caracas: UCAB, 2016-2017), 1-39.

5% Ver en https://bit.ly/3vDRuft

57 Robert Rotberg, When States Fail. Causes and Consequences, (New Jersey: Prin-
ceton University Press, 2004), 1-10.
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dentro del plano dialégico entre las potestades pUblicas y las libertades
individuales, representa una mejor gestion del interés publicoy una ex-
pansion de libertades de manera integral, lo cual, conduce al desarrollo
de una civilizacion®e,

Como se ha visto, hay factores influyentes en la actividad adminis-
trativa que se extrapolan de los linderos del Derecho Administrativo y
del Derecho en general, observando que hay elementos de corte econoé-
mico, politico e inclusive psicoldgico por parte de los particulares, en
tanto los mismos son simultaneamente votantes, consumidores y pro-
ductores. Esto lleva consigo al hecho de que es necesaria una temprana
comprensién de las dificultades disponibles para lograr la eficiencia de
la Administracién Publica y del contexto venezolano.

Quizéas, una de las mayores orientaciones deberia centrarse en me-
didas que, aunque impopulares, puedan prescindir del bienestar a corto
plazo, considerando las expectativas a largo plazo de estas decisiones
por parte de la Administracion Publica, se ha observado que funciona
para rescatar naciones que han sido victimas de las mas agresivas crisis
de los Ultimos dos siglos, como la Republica Federal Alemana® o el Sud-
este Asiatico®.

No obstante, se ha observado que la politica y la economia no estan
configurados necesariamente para incentivar a estos, con lo cual, se pre-
sentan las siguientes propuestas, incluso para cuando se pretende res-
tituir la democracia constitucional en Venezuela, dado que la misma se
encuentra sujeta a las condiciones descritas.

En este caso, ninguna tarea que la sociedad civil pueda llevar a cabo
deberia residir en los linderos del Poder Publico por dos razones: la pri-
mera es que se desperdicia la auténtica posibilidad de llevar a cabo estas
actividades bajo los estandares de eficiencia del sector privado, los cua-
les, como se ha expuesto, parten de consideraciones mas objetivas e in-
mediatas. Esto no significa que el sector publico deba ser suprimido en
absoluto, sino que sus mecanismos para determinar la eficiencia estan
revestidos de una mayor abstraccion, imprecisién y complejidad, lo cual
supone dotar de mayores dificultades a problematicas que pueden
atenderse de manera mas sencilla y, por lo tanto, eficiente.

58 Amartya Sen, Desarrollo y Libertad, 29-54.
5% Ludwig Erhard, Prosperity through competition, 81-100.
8  Amartya Sen, Desarrollo y Libertad, 183-199.
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Por otro lado, la ciencia econémica ha realizado un aporte integral,
de manera que ciertas problematicas que, en primer momento se pensé
gue debian ser gestionadas por la Administraciéon Publica, tales como
las externalidades, la administracion de recursos naturales y los bienes
publicos, podrian ser llevadas a cabo, incluso de una manera mas efi-
ciente, bajo ciertas condiciones, por los particulares. Es este el caso de
las externalidades, tratadas con la debida asignacién de derechos de
propiedad en un mundo con infimos costes de transaccion (o Teorema
de Coase)® o la administracion de recursos naturales por parte de los
propios usuarios de aquellos, bajo condiciones contractuales y reglas fi-
jadas de manera auténoma®, junto a muchas otras propuestas que pue-
den ser llevadas a cabo en torno a la libertad del ciudadano.

Asimismo, la aguda merma de la capacidad estatal hace que la pro-
pia Administracién carezca de recursos para administrar, a priori. Esto
implica que un desplazamiento de altisimna carga de actividades que re-
posan en el sector publico hacia los particulares se traduciria en un alivio
para la Administracién, la cual pudiese limitarse a la actividad de policia.
En esta linea, frente a una eventual reforma constitucional, deberia su-
primirse la figura de la reserva, debido a que se produce una concentra-
cién en una gestioén irracional y cortoplacista en actividades de impor-
tantisima indole, tales como las concebidas como servicio publico, inclu-
sive llevando al cuestionar qué tan necesarias son las figuras del servicio
publicoy el contrato administrativo para el desarrollo a largo plazo.

El Estado venezolano, habiéndose financiado a través de la renta pe-
trolera durante décadas, ha vislumbrado una interesante experiencia
frente a ello. La Administracion PUblica, en cualquiera de sus manifesta-
ciones (incluida la empresa publica) se encuentra sujeta a exhibir una
miopia ante el beneficio a largo plazo. En el caso de Venezuela, esta es
una de las mayores problemaéticas, dada la politizaciéon de PDVSA y su
consecuente falta de autonomia, la misma ha servido como instru-
mento a la Administracion Publica populista e irracional. Esto implica
dos cosas: primero, la necesidad de recuperar la autonomia de PDVSA 'y
la industria petrolera venezolana en general®® y segundo, la necesidad
de no reposar las finanzas publicas sobre una Unica fuente de recursos.
En ese sentido, se ha observado coémo la industria petrolera en Vene-
zuela se ha convertido en uno de los cauces para llevar a cabo el tipo de
medidas criticadas en el presente, con sus respectivas motivaciones.

6 Ronald H. Coase, “The Problem of the Social Cost”, The Journal of Law and Econo-
mics. Vol. 11l (1960), 2-44.

62 Elinor Ostrom, The Government of the Commons (Massachusetts: Cambridge Uni-
versity Press, 1990).

& Allan R. Brewer-Carias, Estudios sobre Petréleos de Venezuela, S.A. y la Industria
Petrolera Nacionalizada, (Caracas: EJV, 2021), 303-320.
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Es claro que no todas las soluciones de los problemas humanos se
encuentran en el Derecho. Por lo tanto, es necesario que el Derecho
coopere con la ciencia econdmica, la ciencia politica y otras para una
mejor comprension de las problematicas sociales y una mejor atencién
a las mismas, prescindiendo del hermetismo dogmatico que no causa
mas que dafno en el abordaje de estas problematicas, procurando alcan-
zar el proceso de expansiéon de libertades deseado para el desarrollo a
través de un enfoque interdisciplinar.

Se ha observado el contraste entre la actividad de los particulares,
principalmente la actividad empresarial de los mismos, sus instrumen-
tos para medir a la eficiencia y determinar el rumbo de las futuras deci-
siones que han de tomarse con animo de optimizar los recursos emplea-
dosy los resultados obtenidos, con la actividad de la Administraciéon Pu-
blica, sus claras distinciones y particularidades, la complejidad que re-
viste la cuantificacién de la satisfaccién de los intereses publicos, junto a
los principios propios del Derecho Administrativo que, de plano, hacen
que la Administracidn Publica se encuentre eminentemente distin-
guida de la actividad de la de los particulares. Esta contextualizacién se
ha realizado con un objetivo: comprender que no se pueden examinar
los estandares de eficiencia de la Administraciéon Publica con la de los
particulares en su actividad empresarial, lo cual hace necesario com-
prender la finalidad de |la actividad administrativa y cémo determinar su
correcta ejecucion.

Asimismo, en aras de exponer el hecho de que la actividad empre-
sarial y las instituciones del mercado no son omnipotentes, se han sefa-
lado circunstancias en las cuales los mercados no operan de manera efi-
ciente. No se ha afirmado que la alternativa necesaria a estas situaciones
sea la intervencion publica, ni que la mera existencia de fallos de mer-
cado justifigue la intervencidon publica, de hecho, se ha hecho referencia
a otros modos de tratarlos. No obstante, lo que si se ha hecho es hacer
referencia a la forma en la que estan concebidas en el Derecho venezo-
lano, entendiendo que, en muchos casos, la alternativa tomada por el
mismo es la intervencion publica, lo cual, de plano, genera un statu quo
en el cual hay que prestarle a la Administracion en la asuncién de estos
cometidos, mas alla de ir en detrimento de la existencia de esta (lo cual
no ha de descartarse en ningdn momento).

En Ultimo término, se han realizado unas consideraciones relevan-
tes en torno al desarrollo de la eleccién publica, es decir, el comporta-
miento de los actores politicos y las motivaciones e incentivos con los
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gue han contado dentro del contexto de Venezuela del siglo XXI, dentro
de lo que denominamos las patologias del principio de eficiencia de la
Administracién Publica, debido a que tales disquisiciones politicas inci-
den directamente en la actividad administrativa y en la forma de llevar
a cabo la misma, inclusive remarcando que se trata de problematicas
gue adolecen a cualquier democracia constitucional, como la que exis-
tié aquiy que degenera en regimenes autoritarios con Administraciones
PuUblicas carentes de incentivos para ser eficientes, en donde los funcio-
narios publicos no estdn poniendo en juego sus propios intereses, sino
los del Estado y careciendo de motivaciones para llevar a cabo un rendi-
miento destacable®.

Finalmente, habiendo dibujado toda la conceptualizacidon y encua-
dres necesarios, se han planteado unas posibles propuestas para la re-
construccion de la Administracion Publica venezolana, en donde, pen-
samos, es necesario comprender cuales son las limitaciones para com-
prender su naturaleza y, de ahi, partir hacia la correcta gestiéon de los
intereses publicos. Ello debe hacerse a través de la comprension de la
naturaleza de la Administracién y su finalidad, asi como una alternancia
cooperativa entre los sectores publicoy privado, de la mano del principio
de minima intervencién como aporte para la comprensién del problema
de la eficiencia, debido a que es inminentemente necesario valorar los
espacios de libertad no sélo por la eficiencia que los mismos puedan
proveer®, sino por la propia posibilidad de participar libremente en la
politica, la economia, la Administracién y demas asuntos de interés ge-
neral.

&4 James Buchanan, Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations
of Constitutional Democracy, 17-76.
8 Amartya Sen, Libertad y Desarrollo, 54-76.
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—al menos a nivel legislativo—en 1925, por lo que esta préoximo a cumplirse un
centenar de afos de dicho hito. Aunque esta drea tuvo una evolucién bas-
tante paulatina durante todo el siglo veinte, algo que no pocos juristas des-
tacan, fue la riqueza de la jurisprudencia mediante la cual, a lo largo de ese
tiempo, se fue desarrollando; esto salvo algunas excepciones que se precisa-
ran proximamente. Actualmente, habiendo iniciado el siglo veintiuno hace
poco mas de un veintenar de afios, y en el momentum tan determinante
gue atraviesa hoy el Derecho en nuestra Nacidn, lo que pretende el presente
articulo cientifico es analizar el camino a través del cual, de forma positiva o
negativa, los tribunales patrios han llevado a la accidén de carencia.
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Abstract: Control of abstentions laid its foundations in Venezuela —at least
at the legislative level- in 1925, so it is close to a hundred years since this
milestone. Although this area had a fairly gradual evolution throughout the
twentieth century, something that not a few highlights, was the wealth of
jurisprudence through which, throughout that time, it was developed; this
with some exceptions that will be specified soon. Today, having entered the
twenty-first century just over twenty years ago, and at the decisive momen-
tum that today the Law is crossing in our Nation, what this scientific article
intends is to analyze the path through which, positively or negatively, the
national courts have taken the action of lack.
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En Venezuela -y en el mundo, pues esta fue pionera en la materia-,
se introdujo por primera vez algo similar a lo que hoy se conoce como
accion por abstencidon, en la Ley Orgéanica de la Corte Federal de julio de
1925; mas especificamente en su articulo 11, referente a las competencias
de la Corte, donde, en su ordinal 19, se le otorgd a esta la competencia
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“de conocer de la negativa de los funcionarios federales a cumplir de-
terminados actos a que estuvieren obligados por leyes federales™. Es
este el primer antecedente del tema nuclear del presente trabajo.

Este concepto fue nuevamente acogido en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia? donde se desarrolla un poco mas; quedando
redactado, al establecerse las competencias de la Corte, en el articulo 42,
numeral 23, de la siguiente forma:

Articulo 42. Es de la competencia de la Corte como mas alto Tribunal de la
Republica:

()

23. Conocer de la abstencién o negativa de los funcionarios nacionales a
cumplir determinados actos a que estén obligados por las leyes, cuando sea
procedente, en conformidad con ellas.

Estas fueron las bases legales sobre las que comenzé a cimentarse
la accién de carencia, nombre del que algunos hallan origen en el Re-
cours en Carence del Derecho Francés®. Sin embargo, en este punto, la
mal llamada en la actualidad demanda por abstencién, no contaba con
un riel procesal establecido por Ley —-algo que se mantuvo por unos
treinta y cuatro afios, hasta la promulgacién de la Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa—; esto condujo a que la doctrinay
jurisprudencia de la época se abocaran a la tarea de desarrollar esta
arista, lo que trajo como consecuencia la evolucién que posteriormente
sera desarrollada, con un enfoque donde preponderaré el enfoque juris-
prudencial del mismo.

Antes de llegar al andlisis de |a jurisprudencia en la materia, es ne-
cesario destacar algunas definiciones fundamentales que existen den-
tro de la doctrina venezolana sobre la accién de carencia; este apartado
se dedicard a exponer algunas de ellas, a manera de introduccién al
tema, pues no es hallar una definiciéon novedosa el objeto del presente
estudio.

Muccl establece que esta accion “Constituye un dtil mecanismo
procesal para el control de las infracciones de orden juridico

1 Nicolas Badell Benitez. Demanda contra vias de hecho y abstenciones de la Ad-
ministracién Publica, https://bit.ly/3ikessf

2 G.0.1.893 Extraordinario de 30-07-1976.

3 Marie Picard de Orsini y Judith Useche, “Consideraciones acerca del recurso por
carencia y abstencién en Venezuela”, en Anuario, N° 29 (Universidad de Carabobo,
2006).
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consumadas por la pasividad Administrativa™. Por otro lado, para Ba-
DELL, la accion de carencia “Constituye la via procesal para controlar la
ilegalidad que se deriva del incumplimiento o negativa de la Adminis-
tracion en realizar una actuacion concreta que le corresponde por es-
tar definida en forma concreta y precisa por la Ley™.

En el mismo sentido, BREWER-CARIAS la percibe como “un incumpli-
miento por parte de la administracion de una obligacion concreta al
decidir o cumplir determinados actos que se manifiesta en un sujeto de
derecho a que la Administracion cumpla los actos a que estd obli-
gada”®.

Asi, podemos extraer como elementos fundamentales de la accidn
por carencia, que (i) Es una via o mecanismo procesal; contentiva de
una pretension de condena contra la Administracion Publica; cuyo
objeto es controlar un incumplimiento en las obligaciones que la ley —o
incluso normas sub-legales, como se verd mas adelante- le impone
frente a un determinado supuesto de hecho.

Posteriormente, esto fue ampliado de forma totalmente errada por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mas, para este
apartado, se presenta mas conducente —e incluso mas productivo en
términos académicos- el exponer la acepciéon mas acorde a la natura-
leza juridica de esta institucion.

La Sentencia de la Sala Politico Administrativa de |la Corte Suprema
de Justicia, dictada en el aino 1985 (caso: Eusebio Igor Vizcaya Paz contra
la Universidad del Zulia), fue un hito en este sentido, ya que le dio un
carril procesal por el cual transitar a esta accion; especificamente, el riel
gue establecia la Ley para la nulidad de actos administrativos de efectos
particulares’. Esto marcé un gran precedente, aln con las reservas que
puedan realizarse -y que efectivamente la doctrina realizé-sobre la apli-
cacién de un procedimiento en el que se pretende anular un acto reves-
tido de ciertas prerrogativas, a una accidn cuya pretensiéon es solventar
una abstencidén o carencia por parte del funcionario publico en el cum-
plimiento de sus funciones.

4 Humberto Mucci, Rafael Badell Madrid y Allan Brewer-Carias, citados en: Victor
Diaz, “Avances doctrinales y jurisprudenciales de los supuestos de procedencia de
la pretension de carencia o abstenciéon en Venezuela”, en Revista E-Derecho Ad-
ministrativo (e-DeA) N° 10 (Espafia, 2003).

S d.

6 Id.

7 Nicolas Badell Benitez. Op. cit.
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La decision prenombrada contribuyd, ademas, junto a otra senten-
cia de la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte (caso: Ivan Pu-
lido Mora contra la Contraloria General de la Republica), a delimitar el
objeto sobre el cual recaia la accion por abstenciéon?g, lo cual se mantuvo
hasta que fue desdibujado por la Sala Constitucional en sentencia del
2004, sobre la cual se hara mencioén infra. Vale acotar, ademas, que este
criterio ya venia siendo propuesto por la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, en la sentencia que dicté en fecha 06-12-1984 (caso:
Teresita Aguilera).

Estas sentencias redujeron el ambito de aplicacién de la accidn ob-
jeto de este trabajo —que se podia haber malentendido como todas las
omisiones de la Administracién Publica— a aquellas situaciones donde el
funcionario o la Administracion como abstraccion, estan expresamente
obligados por Ley a producir un acto administrativo y, aun asi, omiten o
se niegan a emanarlo. Esto como contraposicién al amparo constitucio-
nal, al cual se le comenzd a dar cabida como accién idénea para impug-
nar la obligaciéon general de dar respuesta por parte de la Administra-
cién, cuando esta no esté regulada de forma especifica en alguna Ley,
sino que derive directamente de una violacién a los derechos y garantias
gue ya para entonces venia disponiendo la Constitucion®; especifica-
mente respecto al derecho de peticidon y el derecho a obtener una opor-
tuna respuesta, haciendo énfasis en que la obligacidn de la Administra-
cién no se agota al recibir una peticién de cualquier ciudadano, sino que
debe ademas darle una respuesta -y ademas ser esta oportuna-, para
gue su funcién en ese caso especifico se vea agotada.

Volviendo a la aplicacion del procedimiento de anulacién de actos
administrativos de efectos particulares para el tramite de la accién de
carencia, y a las reservas que se podrian tener sobre ello, el 13-06-1991
surgieron dos sentencias —paraddjicamente, ambas en la misma fecha-
de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, las
cuales, en resumidas cuentas, establecen que, considerando que el ar-
ticulo 102 de la Ley de la Corte dispone que, a falta de procedimiento
especial, se podra aplicar el que se juzgue mas conveniente; que la SPA
habia venido aplicando hasta esa fecha el procedimiento establecido en
los articulos 121 eiusdem y siguientes; que dentro este procedimiento, el
articulo 134, en conjuncién con el articulo 84, ordinal tercero, de la
misma Ley, impone una caducidad de 6 meses para accionar contra el
acto que se pretenda impugnar; consideran ambos ponentes, en sus
respectivas decisiones, que estas regulaciones deben ser trasladadas
también a los procedimientos que, contra las abstenciones de la Admi-
nistraciéon, se tramiten.

8 Marie Picard de Orsini y Judith Useche. Op. cit,, 15.
9  G.0.662 Extraordinario de 23-01-1961.
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Para ello, quizd el mas craso error de estos célebres juristas, fue el
pretender equiparar el acto administrativo a la abstencién, queriendo
fundamentarse en que, si es aplicable dicho lapso para la anulacién de
actos de efectos particulares, siendo ambas acciones “un medio de con-
trol de la legalidad y de restablecimiento de intereses legitimos viola-
dos", este es perfectamente aplicable también para la accién por abs-
tencion.

Es necesario insistir en recalcar la magnitud de este desacierto, pues
afirmar lo expuesto es, basicamente, revestir a una omision de la Admi-
nistraciéon Publica con las prerrogativas propias de los actos administra-
tivos, como lo es el principio de estabilidad que arropa a estos por la pre-
sunciéon de legalidad que este acarrea, fundamentada en la buena fe
que imprime el funcionario publico en las actuaciones que de élemanan
y en la necesidad de seguridad juridica y de continuidad de la Adminis-
tracién Publica; siendo estas caracteristicas el fundamento que hacen
necesario el establecimiento de un término de caducidad para las accio-
nes que pretendan anularlo.

Haciéndolo breve, estas decisiones de la Sala Politico Administrativa
de la extinta Corte, pretenden dar este caracter de solemnidad y necesi-
dad de proteccidn a una conducta ilicita de la Administracién, que mas
que proteccidon deberia acarrear sanciones por parte de la Ley, como lo
es la omisidon de los funcionarios en el cumplimiento de sus funciones;
lo mas grave entorno a este tema es que la Ley Organica de lo Conten-
cioso Administrativo recogid este criterio, y revistiéndolo de caracter le-
gal y de aplicacion erga omnes™.

Otra decision importante, dentro de esta evolucion jurisprudencial
gue tuvo el objeto de este estudio durante la segunda mitad del siglo
pasado, fue la reinterpretacién de la distribuciéon de competencias que
establecia la derogada Ley de la Corte Suprema de Justicia, donde co-
rrespondia a este maxime Tribunal el conocer de las abstenciones o ne-
gativas en que incurrieran los funcionarios nacionales”, y a los Tribunales
Superiores en lo Contencioso Administrativo, tramitar las acciones por
abstencion que se intenten contra las autoridades estadales o munici-
pales™.

La decisidn a la que se hace referencia, es la dictada por la Sala Poli-
tico Administrativa de la Corte Suprema Justicia, en fecha 02-05-1995
(caso: Horacio Veldsquez Ferrer contra el Ministerio de Justicia), donde
se trifurcé el sistema bipartito que venia rigiendo, dandole una nueva

10 Sobre el tema, puede consultar: Carlos Luis Carrillo. “Revision critica de la imple-
mentacion jurisprudencial y legislativa de la caducidad procesal en el Contencioso
Administrativo del Control de las Omisiones”, V Congreso Internacional de Dere-
cho Administrativo Margarita 2013. (Caracas: EJV, 2013).

T Articulo 42, numeral 23 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia.

2 Articulo 182, numeral 1 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.
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definicién a la expresion de “Funcionarios Nacionales”, incluida en la Ley
de la Corte, y estableciendo asi que el articulo 42 lo que otorga a la
misma Sala es el conocimiento de las decisiones dictadas por los 6rga-
nos “ubicados jerarquicamente en los niveles mds altos del poder Eje-
cutivo Nacional”, quedando lo correspondiente a las demas autoridades
nacionales —las de baja jerarquia—- encuadrado como una competencia
de caracter residual a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
haciendo analogia de la regulacién que para el momento ya regia en
cuanto a la distribucién de competencias en las acciones de nulidad por
ilegalidad®, quedando asi dispuesto el sistema tripartito de competen-
cias en esta materia, tal como lo ha recogido la hoy vigente Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa™.

Agotadas todas, o al menos la mayoria de las decisiones mas impor-
tantes que se dictaron en el siglo XX respecto a la accidn por abstencion,
se hace menester ahora realizar un repaso de algunas sentencias sobre
este mismo tema, cuyos criterios, para bien o para mal, han sido resal-
tantes en el lapso transcurrido entre la promulgacion de la Constitucion
de 1999% y |la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa'®.

Lo primero es comentar una sentencia de la Sala Politico Adminis-
trativa del —para entonces ya- Tribunal Supremo de Justicia que, en el
ano 2000, confirmaba la aplicabilidad aun del criterio sobre el ambito de
aplicaciéon del mal llamado recurso por abstencién, gue se habia sentado
ya hace quince aflos por la propia Sala en el caso de Eusebio Igor Vizcaya
Paz.

Esta decision, la N° 1527 de fecha 29-06-2000", reafirma el prenom-
brado criterio, haciendo mencién a las siguientes precisiones que su an-
tecesora habia realizado sobre la acciéon por abstencion, en los siguien-
testérminos: (i) que, como venia manejandose, el mismo estaba dirigido
a controlar conductas omisivas cuando estas provinieran de una obliga-
cion legal concreta y precisa, siendo el objeto de esta la abstencién o
negativa del funcionario publico a cumplir con determinado acto
cuando, bajo el cumplimiento de un supuesto de hecho establecido en
la Ley, esta autoridad se abstuvo de realizar la consecuencia juridica que
esta norma le imponey; gue todo esto conduce, necesariamente, a
un pronunciamiento del Tribunal “sobre la obligatoriedad para la Ad-
ministracion de producir un determinado acto” que se niega a cumplir.

3 Articulo 185, numeral 3 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

% Carlos Luis Carrillo, “El derecho de peticiéon y la oportuna y adecuada respuesta en
la Constitucion de 1999”, en Libro en Homenaje a la Universidad Central de Vene-
zuela. (Caracas: TSJy UCV, 2001).

5 G.0.36.860, enmienda 5.908 Extraordinario de 19-02-2009.

6 G.0.39.447 de 16-06-2010.

7 https://bit.ly/3WS7ZAC
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En este punto, vale hacer mencién, sobre uno de los requisitos den-
tro de la accién de carencia como lo era que la obligaciéon estuviera dis-
puesta en una Ley, al hecho de que se comenzd a manejar por los 6rga-
nos competentes en lo Contencioso Administrativo —primero la Sala Po-
Iitico Administrativa®™ y posteriormente la Corte Primera®- el criterio se-
gun el cual, el fin que se controla no es solamente la obligacién conte-
nida en una disposicion legal, sino que ademas esto se extiende a obli-
gaciones especificas que estén dispuestas en actos de rango sub-legal,
como lo son los actos administrativos de efectos generales o particula-
res.

Segun lo expuesto ut supra, se evidencia como la bifurcacion entre
la accién por abstencién y la accién de amparo, segun el origen legal o
constitucional de la obligacidon de decidir, era un criterio pacifico dentro
de la Sala Politico Administrativa, que se habia mantenido ya por quince
aNos y que se seguiria manteniendo hasta el desafortunado pronuncia-
miento de la Sala Constitucional, cuando en el aho 2004 se liberd de te-
ner que conocer las acciones por amparo constitucional contra conduc-
tas omisivas, donde no haya una regulacién especifica, como la anterior-
mente descrita, sobre la actuacién que la Administracion debe tener res-
pecto a determinada solicitud.

En este punto se hace referencia, por supuesto, a la sentencia N°
547, de fecha 06-04-2004, de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia (caso: Ana Beatriz Madrid Agelvis contra el Fiscal Ge-
neral de la Republica)®.

Se traté de una accién de amparo, por violacién del derecho de pe-
ticidon y a obtener una oportuna respuesta, producido en el marco de la
solicitud de nulidad absoluta de un acto administrativo, dirigida al Fiscal
General de la Republica, y que nunca tuvo resolucién, o siquiera sustan-
ciacion.

La fundamentacién sobre la cual pretendid escudarse la Sala Cons-
titucional fue que, segun su criterio, toda obligacidn juridica es especi-
fica; esto aunado al argumento de que, en cada relacién juridico-admi-
nistrativa, el deber de dar respuesta se concreta e individualiza. Ademas,
agrega que la regulacién que le da la Constitucién vigente al derecho
constitucional a dirigir peticiones a funcionarios publicos, supone un
cumplimiento concreto y que asi, bajo esa vaga argumentacion légica,
el deber de dar esa respuesta oportuna y adecuada viene siendo “una
obligacion especifica”, frente a un “sujeto determinado”, donde se

'8 Corte Suprema de Justicia. Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 1065 del
23.07.99. Caso Aidee Isabel Campos Pérez.

®  Sentencia N° 2002-55 del 31-01-2002, en https://bit.ly/3lvhwZR

20 https;//bit.ly/3VMmep5
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excluye cualquier apreciacion genérica de la misma, ya que siempre sera
una “obligacion objetiva y subjetivamente especifica”.

Es asi como, en una decisién, la Sala Constitucional desechd casi
veinte afos de uniforme doctrina jurisprudencial sobre el tema, para
arrojar a la Sala Politico Administrativa la labor de conocer de acciones
de carencia que se produzcan, tanto en el marco de abstencién por
parte de la Administracion PUblica, de actuar en casos puntuales donde
la Ley, ante un supuesto de hecho verificado, le exige una respuesta es-
pecifica, como en cuanto a la omision de esta cuando, a falta de regula-
cion expresa, se fundamenta en el marco del derecho constitucional de
peticion y a recibir oportuna respuesta de la solicitud que se le plantee.

Lamentablemente, el anterior criterio se asentd en la doctrina juris-
prudencial de la Sala Constitucional, siendo confirmado esto en reitera-
das ocasiones, como en la sentencia N° 470, de fecha 13-06-2016 (caso:
Kamel Salame Ajami)?, donde se niega la accidn de amparo constitu-
cional intentada contra el Consejo Moral Republicano, con razén de que
este no se hubiera pronunciado ni dado tramite a la “denuncia por dis-
minucion de la perspectiva de vida del privado de libertad”, por viola-
ciones graves a sus Derechos Humanos.

En este caso, la Sala fundamentd su decisién en lo dictado en la sen-
tencia de Ana Beatriz Agelvis, y se agregd, citando el articulo 259 de la
Constitucién vigente, que este “conduce a afirmar que los derechos o
garantias constitucionales que resulten lesionados por (..) omisiones o
abstenciones (..) se encuentran tutelados, en virtud de la potestad que
la Constitucion otorga"? por los 6rganos con competencia en lo Con-
tencioso Administrativo.

Lo mas lamentable en este caso es que, los propios érganos de lo
Contencioso Administrativo han aceptado esta nueva tendencia, que les
obliga a conocer de las acciones de abstenciéon independientemente de
la fuente de donde emane la obligacidén de emitir ese acto que, el fun-
cionario, se negd u omitid producir.

En este sentido, narra BADELL, cOmo la Sala Politico Administrativa
aceptod, en el ano 2009 que, tanto las omisiones relativas al cumpli-
miento de una obligacidon especifica, como las producidas frente a una
solicitud cuyo fundamento no es una Ley especifica, sino directamente
la Constitucion, “pueden impugnarse, mediante accion por abstencion
o carencia"®.

En el mismo sentido se expresé la entonces Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, en su decision N° 2012-0168, de fecha 13-02-

2 https//bitly/3Z8xdMF
2 |d.
2 Nicolas Badell Benitez, Op. Cit.
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2012 (caso: Abdon Rafael Arreaza Rondon), donde sentencia, citando a
la Sala Politico Administrativa, que la accion por abstencion se produce
no solo contra conductas omisivas de la Administracion, cuando la rea-
lizacion de dicha conducta o acto esta expresamente determinada en la
Ley, “sino también respecto a la inactividad en relacion a las actuacio-
nes que juridicamente le sean exigibles, sin que sea necesaria una pre-
vision concreta de la Ley"*.

Ya bajo la vigencia de la actual Ley Organica de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa, hay otro tema que se ha hecho controversial y
es el de la posibilidad de acumular en un mismo procedimiento, la ac-
cién por abstencidn o carencia con alguna pretensién de contenido pa-
trimonial o indemnizatorio, lo cual, en cuanto al procedimiento breve,
gue este cuerpo normativo regula en los articulos 62 y siguientes, esta
prohibido por disposicidon expresa de dichos preceptos.

Ahora, poco ha sido este tema desarrollado jurisprudencialmente,
salvo alguna sentencia de la Sala Politico Administrativa que establecié
—en un caso cuya abstencidn en la que habia incurrido el accionado, era
el pago de unos montos por concepto de aportes patronales a la Caja de
Ahorros que correspondia (CAFUNDACO), estando esta obligacion que
recaia sobre la Fundacién para el Desarrollo y Promocién del Poder Co-
munal, regulada por el Articulo 66 de la Ley de Cajas de Ahorro— que, por
el hecho de reclamar el pago de unas cantidades de dinero adeudadas,
donde se solicita, ademas, que estos montos sean indexados mediante
experticia complementaria del fallo; no se trata de una accién por abs-
tencioén, sino que mas bien encaja bajo los supuestos del procedimiento
establecido para las demandas de contenido patrimonial, por lo que es
mediante ese riel procesal que se debe tramitar dicha causa®. Posterior-
mente, se remitid al Juzgado de Sustanciacién de la Sala para que se
pronunciara sobre la admisibilidad de la accidn, y este la admitié como
una demanda “por cobro de bolivares e intereses moratorios"?.

Otra decisién que, aunque no es lo suficientemente contundente en
cuanto a su criterio, puede traerse a colacién en este tema, es la dictada
por la Sala Politico Administrativa en fecha 29-10-2014, donde se estable-
cié una condenatoria de pago de dinero en el marco de una accién por
abstencién. Esto lo hace citando, entre varias, una sentencia de la Sala
Constitucional del aflo 2004, donde se establece que, dentro del “re-
curso por abstencion” se debe dar cabida a la pretensiéon de condena
qgue se fundamente en una obligacién administrativa incumplida.

24 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 13-02-2012. Op. cit.

2> Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 499 del 28-05-2013, en
https:/bit.ly/ZWNMwZz

26 Sala Politico Administrativa en su Juzgado de Sustanciacién. Sentencia interlocu-
toria N° 314 del 09-07-2013, en https://bit.ly/3jRuhni
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Con base en esto, sin mucho mas desarrollo, se procedid a ordenar
el cumplimiento por parte de la Direccion General del Servicio Auté-
nomo de Registros y Notarias, de su obligacion de restituir la cantidad
adeudada a la compania accionante. Lo paraddjico de esta decision -y
el motivo por el cual se presentan serias dudas para considerarla como
un antecedente jurisprudencial prominente- es que esto se dispone
luego de que, un parrafo antes, se declara sin lugar la apelacién ejercida
contra la sentencia que era objeto de ese proceso, y que declara “el de-
caimiento del objeto en el recurso por Abstencion o Carencia inter-
puesto"?,

Como se evidencia de la anterior sintesis, poco esclarecen dichos fa-
llos sobre la posibilidad de acumular la pretension de condena de una
accion por abstencién con un reclamo de contenido patrimonial en un
procedimiento distinto al breve, como podria ser propiamente, el proce-
dimiento para demandas de contenido patrimonial establecido en la
LOJCA, el cual cuenta con todos los privilegios procesales necesarios
para defender los intereses del Estado, lo cual acaba con la inquietud
gue tiene parte de la doctrina, entre otros, RoJas®, sobre la incompatibi-
lidad del procedimiento breve con estas prerrogativas, ademas de su-
perar el cerco legal que establece el articulo 65 de la LOJCAZ,

Es por ello menester, pronunciarse en contra de la propuesta doc-
trinal de que, en estos casos, se tramite por el procedimiento breve la
accion por abstencidn, para conocer posteriormente de la pretensiéon
patrimonial que se acumule a esta mediante el procedimiento para de-
mandas patrimoniales®.

Al contrario, este trabajo de investigacion respalda la postura defen-
dida por grandes juristas como TORREALBA, donde se propone que, en
casos de acumulacion de una pretensidon de condena a la Administra-
cion Publica de remediar su conducta omisiva con una de condena al
pago de tipo indemnizatorio por concepto de esta inactividad, ambas
sean plenamente tramitables en el mismo procedimiento, con la Unica
distincion de que no sera el breve sino el destinado a las demandas de

27 Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 1478 del 29-10-2014, en
https://bit.ly/3X51U3i

28 Nicolas Badell Benitez, Op. cit.

22 “Articulo 65: Se tramitaran por el procedimiento regulado en esta seccion,
cuando no tengan contenido patrimonial o indemnizatorio, las demandas rela-
cionadas con: 1. Reclamos por la omision, demora o deficiente prestacion de los
servicios publicos. (...) La inclusion de peticiones de contenido patrimonial, no im-
pedird que el tribunal dé curso exclusivamente a las acciones mencionadas”.

30 Nicolas Badell Benitez, Op. cit.
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contenido patrimonial el aplicable®, tal cual ya se habia adelantado en
parrafos pasados.

Hay otro aspecto a resaltar en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de Justicia bajo la vigencia de la LOJCA y es que, desde una de-
cision dictada el 24-11-2010 —escasos cinco meses después de la entrada
en vigencia de la Ley- la Sala Politico Administrativa interpretd, en un
recurso contra el entonces presidente Hugo Chavez, que el fin del legis-
lador al disponer el procedimiento breve, fue establecer un tramite ex-
pedito que sea cénsono con la naturaleza de las pretensiones que en él
se tramitan —-donde encuadra la accidn por abstencién- por lo que dicta
la Sala, que cuando se siga este riel en tribunales colegiados, todo el tra-
mite deberd realizarse directamente ante el Juez de mérito, quien de-
berd instruir el expediente salvo aquellos casos en los que las partes ma-
nifiesten su voluntad de presentar elementos probatorios que deban ser
evacuados, caso en el cual si procederd, por via de excepcidn, la remision
al Juzgado de Sustanciaciéon para que realice lo propio®.

Habria que evaluar si, en efecto, esto realmente da celeridad al pro-
ceso o siservira como una herramienta mas para aquellos abogados que
viven su dia a dia en la dilatacion de procedimientos, donde, con funda-
mento en esto, podran manifestar cuando se tenga en bien, la voluntad
de presentar pruebas que necesitan ser evacuadas, haciendo necesario
el engorroso tramite de remitir el expediente al Juzgado de Sustancia-
ciéony, posteriormente, de vuelta al Juez de mérito.

Otro tema relevante, que se ha desarrollado en la jurisprudencia pa-
tria, es respecto a qué accidn cabe en contra de un silencio administra-
tivo, haciendo la Sala Politico Administrativa una distincidén segun la
cual, para que sea admisible una accién de nulidad en virtud de esta fi-
gura, se necesita la existencia de un acto administrativo expreso previo,
siendo un ejemplo cuando la Administracién realiza una actuacion, la
misma es recurrida por la via administrativa y dicho recurso no obtiene
trdmite o respuesta por parte de esta®.

Por interpretacién en contrario, correspondera como vehiculo ideal,
la accién por carencia, cuando no medie acto previo, sino que sea en la
fase constitutiva del procedimiento administrativo donde se produce la
inactividad o abstencidn, por ser esta el medio idéneo contra el cumpli-
miento de una obligacidn especifica. La naturaleza de esta decisidon en-
cuentra cimientos en el efecto que tendria el silencio administrativo en
cada caso, siendo que cuando se da en segundo grado, basicamente

3 Miguel Angel Torrealba. Estudios de Derecho Procesal Administrativo. (Caracas:
Revista Venezolana de Legislaciéon y Jurisprudencia, 2021).

32 Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 177 del 24-11-2010, en
https:/bit.ly/3IVEjVo

33 Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 1256 del 06-12-2018, en
https://bit.ly/3Gj2Rh]
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qguedaria firme el acto y se iria a la via jurisdiccional a recurrir el mismo;
mientras que, cuando opera el silencio administrativo en primer grado,
no existe un acto del cual pedir anulacion, sino que correspondera la ac-
ciéon por abstencion de la Administracion en el cumplimiento de sus fun-
ciones*.

Otra situacion controvertida sobre la jurisprudencia venezolana dic-
tada en el tema, es la cabida que tienen las medidas cautelares en la
accion por abstencioén, esto aun cuando la LOJCA establece esta posibi-
lidad en su articulo 69%, e incluso existe una figura, propia del Conten-
cioso Administrativo, como lo es el amparo cautelar®*, que es también
completamente compatible con esta accion.

A pesar de lo anterior, la Sala Constitucional puso en duda la cabida
de las medidas cautelares en el tramite de estas acciones aun antes de
la entrada en vigencia de la Ley, cuando en el afio 2003, en el caso José
Alberto Diaz Pena, establecié que, cuando se solicite una medida cau-
telar de amparo en conjunto con la accion de abstencion, si se declarase
con lugar y se acordare que la Administracion actue o dicte un acto ad-
ministrativo, no se estaria restableciendo de forma provisional un dere-
cho o garantia constitucional, sino que se constituiria una nueva situa-
ciéon, invariable einmutable, a favor del recurrente®. En el mismo sentido
se pronuncia la Sala Politico Administrativa cuando establece —ya en-
trada en vigencia la LOJCA- que, como la medida cautelar que se solicita
pretende la realizacidon de un acto en especifico, como es la transferen-
cia de un monto de dinero a la Alcaldia del Distrito del Alto Apure, y la
pretension principal esta dirigida es a obtener respuesta del Ministro del
Poder Popular para la Banca y Finanzas, sobre el motivo del porqué di-
cho monto fue retenido, no puede la Sala dictar dicha medida; el mismo
proceder de la decision anterior de la Sala Constitucional, tratando de
camuflarse como un criterio con otra fundamentacion®.

3% d.

35 “Articulo 69: Medidas cautelares. Admitida la demanda, el tribunal podrad de ofi-
cio o a instancia de parte, realizar las actuaciones que estime procedentes para
constatar la situacion denunciada y dictar medidas cautelares. La oposicion a la
medida cautelar serd resuelta a la mayor brevedad”.

% “Articulo 5. (..) PARAGRAFO UNICO: Cuando se ejerza la accién de amparo contra
actos administrativos conjuntamente con el recurso contencioso administrativo
que se fundamente en la violacion de un derecho constitucional, el ejercicio del
recurso procederd en cualquier tiempo, aun después de transcurridos los lapsos
de caducidad previstos en la Ley y no serd necesario el agotamiento previo de la
via administrativa”. Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales (G.0. 34.060 de 27-09-1988).

37 Sala Constitucional. Sentencia N° 1508 del 06-06-2003, en https://bit.ly/3Qkggut

38 Sala Politico Administrativa. Sentencia N° 1188 del 31-01-2016, en
https://bit.ly/3jV8Xgy
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De la revision exhaustiva de otras decisiones dictadas en la materia
con fecha posterior a la entrada en vigencia de la Ley Organica para la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la Unico que, lamentable-
mente, puede destacarse, es la facilidad con que los Tribunales con com-
petencia en el area, y especialmente la Sala Politico Administrativa, des-
dibujan la Ley para salvaguardar a la Administracién a capa y espada,
actuando con igual o mas diligencia que la exhibida por los abogados
que el Estado contrata para este fin propio de la defensa privada. Basta
acceder al sitio web del Tribunal Supremo de Justicia® y colocar en el
buscador “demanda por abstencién”, como incorrectamente es lla-
mada, para darse cuenta de la cantidad de atrocidades que cometen
estos drganos contra los particulares.

Otra observacion necesaria, es recalcar cdmo cambid la evolucion
jurisprudencial en la materia desde la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1999, la reconfiguracion de la antigua Corte en el Tribunal Su-
premo de justicia y la creacién de su Sala Constitucional; transmutando
de una evolucidn constante que, adn sin tener un contenido normativo
suficientemente desarrollado que sirviera de sustento y con alguno que
otro traspiés —como las decisiones que extrapolan la caducidad a estos
procedimientos-se puede manifestar que tuvo un balance general muy
positivo, a un retroceso de pasos agigantados, con decisiones como la
del caso de Ana Beatriz Madrid, por solo poner un ejemplo. Esto aunado
a una Ley como la querige la materia, que llegé casi cuarenta afios tarde
y con grandes deficiencias, bajo la vigencia de la cual, por su propia in-
determinacién en algunas cuestiones relevantes del area y, por el inco-
rrecto criterio del legislador en otras, se continua retrocediendoy se con-
tinuard hasta que, en algun momento, todas estas aristas puedan res-
tructurarse por completo, no necesariamente para volver al pasado, sino
para, con base en él, construir un futuro mas iluminado en este tépico,
asi como para el Contencioso Administrativoy la Administracion de Jus-
ticia en general.

39 http//www.tsj.gob.ve
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Resumen: El mal manejo de las tecnologias de informacién puede poner en
peligro al gobierno electrénico y todas las funciones que este apareja, con-
secuencias fatales para una gobernanza que al pasar del tiempo busca la
interaccion maquina-humano. La inteligencia artificial y la descentralizacion
de informacién a través de nuevos paradigmas como lo es el Blockchain,
aparejado con sanciones penales, pueden reprimir las conductas dafiinas a
través de las tecnologias, en pro de un mundo con tramites automatizados.

Palabras clave: Delitos informaticos — Gobierno electrénico — Inteligencia
artificial.

Abstract: The mismanagement of information technologies can endanger
electronic government and all the functions that it entails, fatal conse-
quences for a governance that over time seeks human-machine interac-
tion. Artificial intelligence and the decentralization of information through
new paradigms such as Blockchain, coupled with criminal sanctions, can
repress harmful behaviors through technologies, in favor of a world with
automated procedures.

Keywords: Computer crimes — Electronic government — Artificial intelli-
gence.
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Las nuevas tecnologias han llegado para coadyuvar o facilitar el tra-
bajo, estas formas tecnoldgicas han evolucionado a través del tiempo,
anteriormente desde una computadora personal (PC), ahora existen in-
finidades de herramientas, PC, laptop, tabletas, teléfonos inteligentes,
todas estas modalidades de tecnologia son utilizadas para llevar a cabo
el gobierno telematico, a través de la interconexién de las diversas he-
rramientas.

Este trabajo no versard sobre lo que muchos autores ya han abor-
dado sobre el gobierno electrénico y su implementacién o su funda-
mentacion juridica, queremos enfocarnos en cémo puede verse afec-
tado o atacado mediante el uso indebido de las tecnologia y en lo que
afecta a la administracidn a través de sus diversas formas. Afectacidén a

*  Abogado de la Universidad Central de Venezuela.
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la hora de la prestacién de un servicio, el uso indebido de las herramien-
tas tecnoldgicas, para su cabal funcionamiento, la implementacion de
leyes para una gobernanza electréonica o e-government, que busca re-
gular la interoperabilidad, pero que, en la practica, han sido leyes de ca-
jon, dada que no se han puesto a la obra con personal especializado en
la materia.

El gobierno electrénico ha estado en constante innovacién, muchos
son los autores que han abordado el tema, una concepcidn amplisima
es el gobierno que mediante el uso de las TIC realizas las actividades
esenciales para los fines del Estado. Encontramos una definicién en la
Carta lberoamericana de Gobierno Electronico:

A los efectos de la presente Carta lberoamericana se entienden las expre-
siones de “Gobierno Electrénico” y de “Administracién Electronica” como si-
nénimas, ambas consideradas como el uso de las TIC en los érganos de la
Administracién para mejorar la informacién y los servicios ofrecidos a los
ciudadanos, orientar la eficacia y eficiencia de la gestion publica e incre-
mentar sustantivamente la transparencia del sector publico y la participa-
cién de los ciudadanos. Todo ello, sin perjuicio de las denominaciones esta-
blecidas en las legislaciones nacionales.

De la presente carta iberoamericana, destacamos que establecen
como sindnimo Gobierno y Administracion, en el campo electrénico. No
obstante, consideramos que el concepto de gobierno es mucho mas
amplio que el de administracion, pero para los fines del presente trabajo,
estableceremos tales conceptos como sinénimo.

Una precision terminoldgica, preferimos llamarlo Gobierno Telema-
tico que abarcaria mas las funcionalidades que estan previstas en las le-
yes, dado que la telematica, segun la RAE, es “Aplicacion de las técnicas
de la telecomunicacion y de la informdtica a la transmision de informa-
cion computarizada™. En cuanto que lo electrénico refiere mas al uso
de instrumento electrénicos y su interconexion, un gobierno telematico
seria ese en el que se utilizan las herramientas informaticas y las teleco-
municaciones para dar respuestas a las peticiones de los administrados,
asi como brindar las actividades que realiza la administracion telema-
tica, esto es, fomento, prestacion de servicios y la actividad policial, pero
todo desde el ambito telematico, a los fines del trabajo nos referiremos
como gobierno telematico y administracion telematica, a lo que los au-
tores denominan gobierno electrénico.

En nuestro ordenamiento juridico el marco normativo para la im-
plementacién del gobierno telematico se encuentra en una serie de

' Consulte en https://bit.ly/3psdCax
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leyes: Ley de Infogobierno? Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
sobre Acceso e Intercambio Electrénico de Datos, Informacion y Docu-
mentos entre los Organos y Entes del Estado (Ley de interoperabilidad)?,
Ley del Registro y Notariado* Ley Organica del Registro Civil®> y el De-
creto, Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Pu-
blica®, asi como el decreto 825 que declara el acceso y el uso de Internet
como politica prioritaria para el desarrollo cultural, econémico, social y
politico de la Republica Bolivariana de Venezuela’. La Ley de Infogo-
bierno y la ley de interoperabilidad en el ambito de su aplicacion esta-
blecen: los 6rganos y entes del Poder Publico, tanto Nacional, Estadal
como Municipal, los Distritos metropolitanos, el Banco Central de Vene-
zuela, las universidades publicas, las sociedades de cualquier tipo, en el
que el Estado tenga mas del 50% de participacién decisiva, etc.

Con la Ley de interoperabilidad y la ley de infogobierno se busca las
relaciones entre las diversas formas del Poder PUblico Nacional, a través
de las tecnologias de Informacién y Comunicacion (TIC), comunicaciéon
sin que los particulares deban estar dirigiéndose a las oficinas de la ad-
ministracion. Esta interoperabilidad entre las administraciones, particu-
lares con la mismas administracion, encuentra vinculacidon con el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Mensaje de Datos y Firma
Electréonica (LMDF), vale acotar que tal ley aplica tanto para el ambito
publico, en el que pueden estar inmersos los érganos y entes del Estado,
y el dmbito privado, en las relaciones entre particulares. Tal ley regula el
valor probatorio de los documentos electrénicos, los mensajes de datos
y las firmas electrénicas, para asi brindar una adecuada comunicacion a
la hora de suscribir contratos, entre particulares o entre la administra-
cion y estos, pero la interoperabilidad también implica la accesibilidad a
los datos e informacioén, asi como brindar la oportuna respuesta a través
de los medios tecnolégicos.

El Gobierno telematico se rige por una serie de principios para su
cabal funcionamiento a través de las TIC, principios que no se diferen-
cian muchos de los principios que rigen a la administracion:

Principio de legalidad® Toda actuacién del Poder Publico debe
estar prevista previamente en la Constituciéon o la ley, encuentra funda-
mento en el articulo 137 constitucional y en el Decreto con Rango Valor
y Fuerza de Ley de la Administracion Publica. En el caso del Gobierno

Gaceta Oficial N° 40.274,17-10-2013.

Gaceta Oficial N° 39.945, 15-06-2012.

Gaceta Oficial N° 6.668 Extraordinario, 16-12-2021.

Gaceta Oficial N° 39.264, 15-09-2009.

Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario, 17-11-2014.

Gaceta Oficial N° 36.955, 22-05-2000.

Véase a José Pena Solis, Manual de Derecho Administrativo, y Allan Brewer Carias,
El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimiento Administrativo
(Caracas, EJV, 2005).
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telematico, debe estar previamente en ley, el &mbito de aplicacion en
cuanto a la suscripcién y elaboracion de documentos, la sistematizacion
de respuesta de la administracion a través de los medios tecnolégicos,
asi como la competencia del funcionario.

Principio de juridicidad®. La actuacion administrativa debe estar
subordinada no solo a la constitucién y ley, sino a todo el ordenamiento
juridico, determinado por Constitucion, leyes, reglamentos, providencias
y decretos, superpone la sujecién de la administracion también a las nor-
mas de rango sublegal, una concepcidn un poco mas amplia que el prin-
cipio de legalidad.

Principio de participacién. La administracion debe permitir a los
ciudadanos intervengan en los asuntos de interés publicos, contraloria
publica, la participacion ciudadana en la participacion, y gestién publica,
como plantea ARAUJIO-JUAREZ. En el gobierno telematico, a través de las
paginas web, y el uso de mensaje de datos, y de las tecnologias de infor-
macion, para asi velar establecer la intervencidn de la participacion ciu-
dadana, encuentra su sustento dentro del articulo 7 de la ley de inter-
operabilidad.

Principio de interoperabilidad. La interoperabilidad es funda-
mental para hacer posible la comunicacion electrénicay el intercambio
de informacién entre la administracion y entre los particulares con la
idea de un gobierno telematico eficaz. Lo mencionamos como un prin-
cipio con el auge de las TIC, el cual sirve como forma de interpretacion y
alcance en el gobierno telematico.

Principio de conservacion. Las comunicaciones deben almace-
narse tal y como se haria con los documentos en soporte en papel.

Principio de transparencia y accesibilidad. Garantiza los mensa-
jes, y comunicaciones se hagan en forma comprensible y por medios
tecnoldgicos, segun el perfil del usuario, y en igual condiciones el acceso
y el conocimiento tecnoldgico. Encuentra su sustento en el articulo 14
de la ley de infogobierno.

Principio de adecuacién tecnolégica. Las administraciones ele-
girédn las tecnologias mas adecuadas para satisfacer sus necesidades. La
recomendacion es el uso de software libre, encuentra sustento en nues-
tra ley de infogobierno y de interoperabilidad.

Todos estos principios y adecuaciones tecnoldgica, sirven como un
plan de gestidn publica, para adiestrar al personal en las nuevas tecno-
logias, pues de nada sirve el hardware y el software sin personas capaci-
tadas que puedan ejercer el gobierno telematico, y las medidas para la

2 En relacién a este principio véase, Rolando Bauza, “Principio de Juridicidad”, Re-
vista de Derecho Publico, N° 62, (2000).
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adecuada seguridad a estos sistemas, dado que puede ser afectado,
tanto el sistema como los componentes, a través de los denominados
delitos informaticos.

Como se dijo anteriormente, el Gobierno Telematico, encuentra sus-
tento en el ordenamiento juridico, a través de las diversas leyes que se
mencionaron, algunas ventajas que trae el gobierno telematico al parti-
cular y a la administracién son:

Reduccidon de costo operacional: Menos gasto de papel, puesto
que, desde la interoperabilidad de las administraciones y particulares,
todo se realizaria por la web y portales inteligentes.

Transparencia de la Gestién Publica y auditabilidad: El uso del
gobierno electrénico apunta a promover la cercania entre el Estadoy los
ciudadanos, generando transparenciay eficacia en las actividades de los
servicios publicos. Un medio de hacer transparente el gasto es a través
de la licitaciéon y publicacién de las compras publicas a través de medios
como el Internet. Asimismo, al automatizarse y hacerse publicos los pro-
cesos dentro la administraciéon publica, se aminora el grado de discre-
cionalidad del funcionario publico, lo que genera transparencia dentro
de la gestion y mejora la capacidad de controlar la misma por parte de
los ciudadanos®.

Acceso y flujo de informacién entre los ciudadanos y la adminis-
tracion: Con las TIC, se acerca mas la administracion con el ciudadano, y
es que, desde el Internet, la comunicacién puede ser mas efectiva, dada
gue se puede dar desde cualquier parte del mundo. A través de los por-
tales inteligentes y la interaccion maquina-humano, ya sea con la Inteli-
gencia Artificial o por el portal web.

Eficiencia y Eficacia: Gracias a las TIC, puede brindarse un mejor
servicio, reduce la burocratizacién dentro de la administracién y les da
mas transparencia a los actos publicos.

El derecho penal reprime las conductas nocivas para la sociedad,
pero no todas, solo las mas grave, por ello se habla del caracter fragmen-
tario del derecho penal, las nuevas tecnologias trajeron formas para
coadyuvar o facilitar el trabajo, por lo que se consiguieron nuevos méto-
dos para afectar bienes juridicos vitales para la convivencia social, de

1 En https;//bit.ly/3VRIwnU
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estas nuevas formas nacen los delitos informaticos, cuyos medios comi-
sivos son las Tecnologia de Informacion y Comunicacion (TIC).

Diversas son las formas en que se conocen estan clases de hechos
delictivos, Delitos Informaticos, Ciberdelitos, Delitos Electréonicos, por su
parte, el profesor JuLIO TELLEZ, catedratico de la Universidad Auténoma
de México, los define como “actitudes ilicitas en que se tienen a las
computadoras como instrumento o fin (concepto atipico) o las conduc-
tas tipicas, antijuridicas y culpables en que se tiene a las computadoras
como instrumento o fin (Concepto tipico)™. El profesor TELLEZ, hace una
conceptualizacion de los delitos informaticos, dividendo su concepto, en
dos, una primera parte como un concepto tipico, y la segunda en su con-
cepto atipico.

Por su parte, LiMA, al referirse a los Delitos Informaticos, que ella de-
nomina "Delitos Electréonicos" indica:

..delito electrénico en un sentido amplio es cualquier conducta criminé-
gena o criminal que en su realizacion hace uso de la tecnologia electronica
ya sea como método, medio o fin y que, en un sentido estricto, el delito in-
formatico, es cualquier acto ilicito penal en el que las computadoras, sus
técnicas y funciones desempefian un papel ya sea como método, medio o
fin2

DAVARA RODRIGUEZ los entiende como: “La realizacion de una accion
que, reuniendo las caracteristicas que delimitan el concepto de delito,
sea llevada a cabo utilizando un elemento informdadtico, o vulnerando
los derechos del titular de un elemento informdtico, ya sea hardware o
software™?. DEL PINO los define como:

Todas aquellas acciones u omisiones tipicas, antijuridicas y dolosas, tratese
de hechos aislados o de una serie de ellos, cometidos contra personas natu-
rales o juridicas, realizadas en uso de un sistema de tratamiento de la infor-
macion y destinadas a producir un perjuicio en la victima a través de aten-
tados a la sana técnica informatica, lo cual, generalmente, producira de ma-
nera colateral lesiones a distintos valores juridicos, reportandose, muchas
veces, un beneficio ilicito en el agente, sea o no de caracter patrimonial, ac-
tde con o sin animo de lucro™.

Ya leidas algunas definiciones de algunos doctrinarios especializa-
dos en la materia, podemos dar una aproximacioén conceptual de esta
clase de delitos: Accion u omision, tipica, antijuridica, culpable y punible,
gue empleando como medios los sistemas que utilizan tecnologias de
informacién y comunicacién, hacen un uso indebido que lesionan y

T Julio Téllez Valdez, Derecho Informdtico (México, UNAM, 2009), 105.

2 Maria de la Luz Lima Malvido, Delitos Electronicos (México, Academia Mexicana de
Ciencias Penales, 1983), 100.

3 Davara, Manual de Derecho Informdtico (Madrid, Ad hoc, 2000), 48.

4 Santiago Del Pino, Derecho Penal Informdtico, Una vision general del Derecho
Informdtico en el Ecuador con énfasis en las infracciones informaticas, la infor-
madtica forense y la evidencia digital (2015), 48.
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comprometen los componentes, asi como sus funcionalidades de con-
fidencialidad, disponibilidad, integridad y valores vitales para la vida en
colectividad.

La relacion estrecha entre los delitos informaticos y el gobierno te-
lematico, es debido al medio que utilizan para la realizacién de sus fines,
mientras que en el gobierno telematico a través del uso del internet y
de maquinas tecnolégicas interactla con los ciudadanos y lleva a cabo
sus diversas funciones (verbigracia, actividad de fomento, policial, servi-
cio publico, etc.), en los delitos informaticos se utilizan para generar da-
fos.

De este modo, la tecnologia de informacién (la cual abarca los equi-
pos electrénicos y las funcionalidades inteligentes de las paginas web)
puede verse afectada por los delitos informaticos, en sus diferentes mo-
dalidades, ya sea, por acceso indebido, sabotaje o dafios a sistemas,
fraude, etc. La Ley Especial Contra los Delitos Informaticos (LECDI) tipi-
fica una variedad de hechos que atentan contra los sistemas e informa-
cion en ella contenida, dentro de los cuales podemos encontrar, acceso
indebido, sabotaje a sistemas, espionaje informatico, falsificacion,
fraude, entre otros. El gobierno telematico puede verse afectado por la
concurrencia de los diversos tipos penales tipificados en la ley especial,
asi como por otros tipificados en otras leyes.

Destacamos la vital relaciéon entre los régimen normativos entre
LMDF, la Ley de Interoperabilidad y la de Infogobierno, en el que se im-
pulsany se le davalidez a los negocios juridicos realizados a través de las
tecnologias de informacién, asi como en la LECDI donde se busca repri-
mir y sancionar los hechos que busquen desestabilizar el uso correcto
de las tecnologias de informacién, al igual que las falsificaciones en so-
porte en papel, en la que se lesiona un bien a través de la alteracidn, ya
sea creando, modificando o eliminando un documento, en el docu-
mento electrénico, se ve mas esta afectacién, ya que el cracker esta in-
gresando a un sistema y si bien pudiera cometer solo el hecho de la fal-
sificacion para beneficio persona o procurarse alguna ventaja econé-
mica, también podria haber un concurso de delitos, con otros tipos tipi-
ficados en la LECDI como lo es el acceso indebido, fraude o sabotaje a
sistema.

Cabe acotar, si bien, nuestro pais ha dispuesto leyes que regulan la
interoperabilidad y el funcionamiento del gobierno telematico, en la
practica ha sido casi nulo, para no decir nulo en su totalidad, no se han
implementado capacitacion al personal de la administracion ni ade-
cuado las maquinas para el funcionamiento del gobierno telematico, las
herramientas juridicas estan a disposiciéon de una implementacién prac-
tica a través de los expertos en la materia.
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Para el cabal funcionamiento creemos necesario ir a la par con las
leyes que regulan la gobernanza telematicay las leyes prevén sanciones
a conductas reprochables a través de las nuevas tecnologias.

Ademas de la utilizacion de software (i.e, antivirus, Malware cifrados,
compuertas légicas, Domain shadowing) para evitar la intromisién de
Malware malicioso, ya que los Crackers, pueden utilizar diferentes méto-
dos®™, para acceder o corromper un sistema, otra alternativa que cree-
mos eficaz y poco estudiada en el ambito de los gobiernos telematicos,
es el uso de la tecnologia Blockchain.

Si bien como comentamos hay leyes para regular el uso del internet,
asi como la interoperabilidad entre administraciéon y ciudadanos, con el
Blockchain, estariamos dentro de los tipos de redes descentralizadas en
contraposiciéon de las centralizadas. La tecnologia Blockchain, se trabaja
bloque a blogue, es decir, el nodo siguiente conecta con el anterior, ba-
sado en el uso de técnicas criptograficas.

Los tipos de Blockchain son': Publica: Aquellas en la que todos
pueden participar, no se requiere algun permiso especial para participar,
ejemplo de las Blockchain publicas, Bitcoin y Ethereum; Privadas o
permisionadas: En contraposicién de las Publicas, se requiere de un per-
mMiso para que los usuarios puedan acceder, suele realizarse en un grupo
cerrado; Hibridas o federadas: Son aquellas que son publicasy priva-
das, la participacion en la red es privada, pero el libro contable es de ac-
ceso a todo publico, es decir, cualquier persona puede ver blogue a blo-
gue lo que sucede en el Blockchain.

El Blockchain, puede ser una gran herramienta, en cuanto el regis-
tro de documentos, mediante su modalidad hibrida, un libro de Blo-
ckchain puede crear un libro de documentos, para su autenticacion, sin
el temor de las falsificaciones, también en cuanto al registro médico, se
puede crear un libro Blockchain para la automatizacién electrénica,
pero siendo privada, debido a la privacidad de la informacioén, las admi-
nistraciones pueden interoperar a través del Blockchain, sin que esto pa-
rezca descontrolado o no regulado, creemos que mediante las leyes ut
supra mencionada, se puede llevar acabo el gobierno telematico en el
pais a través de los recursos tecnolégicos y el Blockchain.

5 Algunos que podemos mencionar que utilizan para la realizaciéon de intromision
de datos o informacidn, hacking o acceso indebido, Keylogger, caballo de troya,
puertas falsas, entre otros.

6 Veéase David Amado Monrroy, “Entendiendo el Blockchain, su aplicaciéon y sus im-
plicaciones legales y técnicas”, Revista Iberoamericana de Derecho Informdtico,
N° 8 (2020), en https://bit.ly/3lyGCV3
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A manera de terminar el presente trabajo, queremos dejar de re-
lieve, las bondades de un gobierno telematico, aplicado a la practica,
menos corrupcion, sistematizacion del trabajo, simplificacion de trami-
tes, pero ello requiere capacitacion del personal, gastos operacionales
para el funcionamiento adecuado de las maquinas, etc.

La LECDI regula una variedad de conductas danosas utilizando
como medio las tecnologias de informacién o como fin, por lo que bon-
dades tecnoldgicas como el Blockchain, que permiten una descentrali-
zacion de la data o informacién, hace mas infranqueable los sistemas,
permite mejor resguardo de datos, comunicacion efectiva y eficiente
con los ciudadanos.

El Blockchain no escaparia de las leyes ya dispuesta a regular la in-
teroperabilidad y la gobernanza telematica, dado que se aplica a través
de los medios tecnolégicos ya dispuesto, utiliza nodos secuenciales, a
través de bloques, de igual a igual, en la que la autogestién lo es todo.
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Resumen: E| presente articulo desarrolla algunas dificultades existentes
para distinguir entre ciertos actos administrativos y actos tributarios, puesto
gue sin una delimitacién clara en virtud de su contenido pueden difumi-
narse eventualmente los actos que son competencia de cada materia. No
obstante, la tributacién en virtud de los principios que la rigen debe ser muy
claray especifica para los particulares, ya que de lo contrario podria suponer
un perjuicio para el contribuyente al igual que en la Administracién Publica
con el administrado, tomando en cuenta que ambos deben regirse por el
principio de legalidad. En consecuencia, mediante un analisis jurispruden-
cial se intentara detectar en dénde se origina la confusién en cuanto a la
determinacién de la competencia y la jurisdiccidn de cada una de las mate-
rias en cuestion.

Palabras clave: Actos administrativos — Actos tributarios — Competencia.

Abstract: This article develops some existing difficulties to distinguish be-
tween certain administrative acts and tax acts, since without a clear delim-
itation by virtue of its content, the acts that fall under the competence of
each matter may eventually be blurred. However, taxation by virtue of the
principles that govern it must be very clear and specific for the individuals,
since otherwise it could mean a prejudice for the taxpayer as well as in the
Public Administration with the administered, taking into account that both
must be governed by the principle of legality. Consequently, by means of a
jurisprudential analysis we will try to detect where the confusion originates
regarding the determination of the competence and jurisdiction of each of
the matters in question.

Keywords: Administrative acts — Tax acts — Competence.

26-03-2022 XIEEEN 19-05-2022

La diatriba entre la autonomia del derecho tributario con otras dis-
ciplinas, adquiere nuevos ribetes en lo que se refiere a las técnicas de
limitacion u ordenacion, por cuanto al resultar su génesis, florecimiento
y sistematizacién una construccion producida desde el derecho admi-
nistrativo, se ha pretendido diseccionar de forma absoluta los temas de
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imposicion, determinacién, base y hecho imponible con cualquier otra
materia que no se compadezca con esas caracteristicas muy particula-
res

Un ejemplo de lo preludiado se observa en las autorizaciones admi-
nistrativas en materia tributaria o aduanera, las cuales son exigidas a los
contribuyentesy que, eventualmente, podrian ser revocadas. Ello asi, las
razones para otorgar la autorizacion como aquellas para revocarlas han
supuesto un gran problema al momento de determinar la competencia
para conocer los recursos de nulidad en esa materia. No obstante lo an-
terior, lo que realmente subyace a dicha situacidn es la supuesta auto-
nomia del derecho tributario frente al derecho administrativo. En efecto,
las autorizaciones parecen nadar en medio de dos aguas: el derecho ad-
ministrativo y el derecho tributario de cara a las técnicas de limitacion y
ordenacion.

Es preciso destacar que conceptos como el de policia administrativa
tienen su par en el area tributaria, vale decir, aquellas técnicas de limita-
cion y ordenacion que nacieron desde el derecho administrativo como
lo son las inspecciones, autorizaciones y registros pero que han sido re-
guladas en las leyes o normas de naturaleza fiscal?. En ese sentido, que
el derecho tributario contemple sus propias normas de policia implica
que, frente a un eventual control de las actividades de los entes y 6rga-
nos con competencia tributaria, por actos que produzcan una posible
vulneracién a ciertos derechos y garantias de los ciudadanos o contribu-
yentes, deberan ser sometidas a examen de tribunales tributarios.

Sefala ROMERO que amén de los actos determinativos de tributos y
sancionatorios, existen otros actos que también son recurribles en la ju-
risdiccion contencioso-tributaria, en la medida que afecten los derechos

1 Senfala RUAN SANTOS que aquellos que proclaman celosamente la llamada autono-
mia del derecho tributario, con detrimento de su integracién en un sistema con-
tencioso administrativo, “que la especificidad de la rama tributaria se contrae
esencialmente a los aspectos sustantivos de ella, es decir, a la concepcion y regu-
lacion de la ‘obligacion tributaria’, que engloba aspectos tales como el principio
de la realidad econémica, el cardcter patrimonial del vinculo obligacional, la con-
figuracion de los sujetos pasivos de la obligacion, el hecho generador, la base im-
ponible”, pero las que refiere a la determinacion y recaudacion de los tributos, es
una rama juridica que se alimenta de los conceptos del derecho administrativo,
porgue se trata, precisamente, del gjercicio de potestades administrativas. Cfr. Ga-
briel Ruan Santos, “El contencioso Tributario”, Revista de Derechos Publico, N° 21,
EJV, Caracas, 1985, p. 15.

Sobre el particular, hemos sefialado que en el derecho tributario el término policia
adquiere nuevos matices, no tanto porque afecte derechos de libertad y propie-
dad de los ciudadanos, ya bastante limitados por la carga tributaria, y que se in-
crementan por la restriccion que escapan del hecho tributario. Jonas E. Aponte A,
La Actividad de Policia en el Derecho Tributario. Especial Referencia a la Potestad
Inspectora y las Garantias del Contribuyente, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile,
2021, p. 66.
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de los administrados, derivados de peticiones formuladasy relacionadas
con “denegaciones de licencias, permisos, autorizaciones, solvencias o
constancias; hegativas de calificacion y registro de exoneraciones; no
concesion de exoneraciones o revocacion de la previamente otorga-
das’?, entre otras.

El problema para determinar si una controversia es tributaria lejos
del analisis de los tributos, a veces resulta una operacién muy compleja.
Una de las causas mas visibles es la proliferacion de una serie de contri-
buciones parafiscales, con el agravante que muchas de ellas aun cuando
descansan en una evidente carga impositiva y, por lo tanto, debiendo
estar sometidas al principio de legalidad tributaria, se han vinculado a
otras formas juridicas para que definitivamente su control resulte mas
laxo. En este punto la competencia pasa a un segundo plano, muchas
veces lo importante es crear una estratagema que permita eludir los es-
trictos controles que debieran descansar en el derecho tributario, entre
ellos, como se dijo, el principio de legalidad tributaria.

La ola de criticas que caen sobre las contribuciones parafiscales
pasa porgque no responden miméticamente a los fines de la tributacién
clasica, asi como tampoco estdn compuestas de la misma estructura, no
estan bien definidos los sujetos y existen en algunos casos una deslega-
lizacién que desquebraja el principio de legalidad. Un ejemplo de cémo
la huida del derecho tributario se completd y quedd al paire la institu-
cionalidad, es ostensible en la sentencia N° 1771, de fecha 29-11-2011, dic-
tada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, me-
diante la cual se resuelve un recurso de revision de la sentencia N° 1202
del 25-11-2010 de la Sala Politico-Administrativa, mediante el cual deter-
mina que las contribuciones al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vi-
vienda y Habitat (FAOV) no tiene naturaleza tributaria, sino que es un
servicio publico.

Para la Sala Constitucional el Fondo de Ahorro Obligatorio para la
Vivienda despliega actividades de servicio publicoy el hecho que sus re-
Cursos no estan, ni han estado destinados al financiamiento de las insti-
tuciones publicas responsables de su administraciéon, ni tampoco sus re-
cursos estan o han estado dirigidos a individuos o grupos sociales, im-
plica que sus aportes son un ahorro de caracter obligatorio, tal como lo
califico el legislador, por lo que, no es posible su catalogacién como una
contribucién parafiscal y tampoco tributaria.

No nos detendremos en establecer si las contribuciones al Fondo
realizadas por las personas tienen o no naturaleza tributaria o si las acti-
vidades del Fondo tienen forma de servicio publico que implique excluir

3 Dario Romero, “Consideraciones en torno al objeto del recurso contencioso tribu-
tario”, VI Jornadas Anibal Dominici, Derecho Tributario, Homenaje Dr. Oswaldo
Anzola. FUNEDA. Caracas, 2014, p. 132.
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a las contribuciones realizadas por las personas como tributarias; lo im-
portante para los fines del presente articulo es dejar constancia de las
dificultades para definir los linderos que dividen una actividad tributaria
de otra. Es preciso destacar que la referida contribucion al dejar de ser
tributaria, su competencia, por lo tanto, es ahora administrativa.

El Centro Interamericano de Administraciones Tributarias a propo-
sito de la competencia ratione materiae de los once tribunales tributa-
rios administrativos de lberoamérica, indicé que todos tienen injerencia
en los temas impositivos y diez de ellos en temas aduaneros. El trabajo
del organismo revela que Panama es el Unico pais cuyo tribunal no trata
estos asuntos. En ese sentido, “solo seis de ellos incursionan en asuntos
relacionados con la recaudacion de los recursos de la seguridad social,
y en menor proporcion tratan tributos subnacionales (cuatro)y parafis-
cales (solo México)"“.

La conclusioén a la que se llega sobre el particular demuestra que en
la mayoria de los paises:

..las competencias de los tribunales administrativos no estan ligados estric-
tamente a las competencias de las administraciones tributarias, al tener es-
tos un espectro mas amplio. La excepcidén seria el tribunal de Argentina,
donde a pesar de que la administracion tributaria tiene competencia sobre
impuestos, aduanas y la recaudacion de las contribuciones de la seguridad
social; su tribunal tributario administrativo no posea competencia en mate-
ria de recaudacion de los recursos de la seguridad social®.

Aun cuando el trabajo realizado por el Centro Interamericano de Ad-
ministraciones Tributarias resulta muy ilustrativo en términos compara-
tivos, tampoco hace mencién expresa a las técnicas de limitacién y or-
denacién que orbitan alrededor de los tributos y por lo tanto a la com-
petencia de los Tribunales contenciosos tributarios para conocer de las
vulneraciones a los derechos producidas por aquéllas.

La estricta limitacion de la materia tributaria se debe a los elemen-
tos basicos del tributo, vale decir, hecho imponible, base imponible y ali-
cuotas; es por ello que para algunos juzgadores cuando determinada
controversia se escapa de esa singularidad, su competencia es mas ad-
ministrativa (servicios publicos) sin importar que orbite en una actividad
realizada por el Fisco en cualquiera de sus divisiones politico territoriales.
Para RAMIREZ el proceso contencioso tributario abre la via jurisdiccional
“para la impugnacion de aquellos actos emanados de la Administra-
cion tributaria que determinen tributos, apliquen intereses, impongan
sanciones o afecten de cualquier manera los derechos de los

Centro Interamericano de Administraciones, Andlisis Comparado de los Tribuna-
les Tributarios de Iberoameérica, (Coordinador: Isaac Gonzalo Arias Esteban), dis-
ponible en: https:/bit.ly/3jXLwéh, p. 48.
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administrados en lo que su esfera juridico tributaria se refiere". La
orientacion que brinda RAMIREZ desde el proceso tributario sobre las ma-
terias que se discuten es muy amplia pero ayuda a establecer la compe-
tencia, bajo la enjundia de afectar los derechos de los contribuyentes en
la esfera juridica tributaria.

Es tipico que al hacer mencién a la jurisdiccion tributaria se haga
alusién a actos de contenido tributario. Sefiala ITURRE que los actos de
contenido tributario son los que “constituyen los tributos, multas, inte-
rés y demds accesorios que estén vinculados con la obligacion tributa-
ria". Pueden entenderse que siempre que el acto lesione los derechos e
intereses de los contribuyentes la competencia sera tributariay, es a esta
expresion a la que podemos llamar como contenido tributario. En ese
sentido, estamos hablando del tributo, sus elementos esenciales y de
aguellas actividades que permiten que la relacién juridica tributaria se
perfeccione de alguna manera. Es preciso acotar que los tributos deben
ir progresivamente cediendo espacio frente inversiéon privada y también
sus regulaciones deben ser lo menos restrictivas a la libertad.

BADELL, citado por FRAGA-PITTALUGA, sefiala que el proceso conten-
cioso tributario es una subespecie del proceso contencioso administra-
tivo “de alli que se encuentre enmarcado en el ambito especial de su
competencia gozando de todas las caracteristicas de aquél™®. Esta par-
ticularidad que destaca BADELL es de suma importancia para entender
que las formas tipicas del contencioso administrativo se trasluciran en
el contencioso tributario, siempre que el acto recurrido sea de contenido
tributario, vale decir, que descanse en aspectos de imposicién directa o
indirecta, imponga sanciones, cualquiera sea su forma o naturalezay en
la que se desplieguen todas las facetas de la policia tributaria, en aten-
cién a la actividad inspectora, autorizadora y de registros.

Es sobre este punto que se tratara el presente trabajo, esto es, se
analizaran algunos fallos de los tribunales y se intentara descubrir de
dénde viene la confusion a la hora de determinar la competencia y la
razon gue justifica que en algunos casos se decanten por la jurisdiccion
contencioso administrativa.

La Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo® en una contro-
versia en virtud de la cual a una empresa le fue revocada una

& Alejandro Ramirez V., “La Especial Naturaleza Juridica del Contencioso Tributario”,
en: https;//bit.ly/3igWhAr, p.175.

7 Manuel A. lturre A, “La competencia en la Jurisdiccion Contencioso Tributaria”, VI/
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, AVDT, Caracas, 2004, p. 88.

&  Luis Fraga-Pittaluga, La Defensa del Contribuyente, EJV, Caracas, 2021, p. 396.

9 TSJ/CSCA, sent. N° 2013-1362 del 27-06-2013.
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autorizacién para actuar como agente aduanal y poder realizar opera-
ciones de importacioén, exportacion y transito con caracter permanente
ante lasaduanas en la cuales se encuentra habilitado para operar, realizd
interesantes precisiones que merecen la pena ser revisadas.

El acto impugnado fue recurrido ante el Juzgado Superior Primero
en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regidn Capital, el cual lo
declind a las Cortes de lo Contencioso Administrativo y previa distribu-
cién le correspondid el conocimiento a la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo.

Para definir el ambito competencial, el referido érgano jurisdiccio-
nal citd una sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia, N° 61 del 20-01-2011, en la que en un caso similar se
establecié que la autorizacidn para actuar como agente aduanal es un
acto administrativo sujeto para su otorgamiento y revocatoria a los re-
quisitosy formalidades establecidos en la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos (LOPA). Indica el fallo que dicho instrumento norma-
tivo regula todo lo relativo al procedimiento administrativo ordinario, asi
como de los recursos otorgados por dicha Ley a los administrados para
la revisién de los actos en sede administrativa; en oposicidn a los recur-
sos previstos en el Coédigo Organico Tributario (COT), dirigidos a impug-
nar los actos emanados de la Administracion tributaria que guardan re-
lacion con tributos y con las relaciones juridicas tributarias derivadas de
esos tributos.

En orden a lo anterior, sefalé la sentencia que la relacién nacida del
ejercicio de una potestad reglada de la Administracion, como es el otor-
gamiento de una autorizacidn para actuar como agente aduanal, hace
gue el acto sea administrativo y por lo tanto sujeto al procedimiento ad-
ministrativo ordinario.

Por ultimo, indicé la Sala Politico-Administrativa que al haber sido
dictado un acto por el Intendente Nacional de Aduanas (E) del Servicio
Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT),
ente publico-administrativo, de nivel nacional, adscrito al para entonces
denominado Ministerio de Finanzas, hoy Ministerio del Poder Popular
de Planificacién y Finanzas, le correspondid el conocimiento a las Cortes
de lo Contencioso Administrativo, en virtud del criterio residual de com-
petencia.

Con fundamento en el referido criterio, la Corte Segunda de lo Con-
tencioso Administrativo se declaré competente para conocer de la
causa, en los términos que se citan a continuacion:

Ello asi, visto que Servicio Nacional Integrado de Administraciéon Tributaria
(SENIAT), es una autoridad administrativa que no se encuentra dentro de
las mencionadas en los numerales 5 del articulo 23 y 3 del articulo 25 de la
Ley Orgdnica de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, y sumado al
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hecho de que el presente acto no versa directamente sobre materias cuya
competencia esté atribuida a jurisdiccion contencioso tributaria, esta Corte
Segunda de lo Contencioso Administrativo acepta la competencia que le
fuere declinada para conocer y decidir, en primer grado de jurisdicciéon, de
la presente demanda de nulidad. Asi se decide.

Ahora bien, examinada la sentencia citada, la primera observacion
que pudiera formularse a los criterios competenciales establecidos en
ambos fallos es que a pesar de que el otorgamiento, revocacion, requisi-
tos y formalidades de las autorizaciones puedan, en algunos casos, re-
gularse con fundamento en la LOPA, ello no supone que la competencia
per se sea de naturaleza exclusivamente administrativa, ya que conside-
raciones de ese tipo descubren una grosera ignorancia de aquellos ele-
mentos que componen el tributo. Otras circunstancias que se inadvier-
ten de las sentencias es que el articulo 158 del COT establece que las
disposiciones de la LOPA se aplicaran de forma supletoria en caso de
situaciones que no puedan resolverse conforme a las disposiciones de la
Ley'™.

El derecho no debe atomizarse por pura arbitrariedad, en su lugar,
y bajo las reglas de la fisica cuantica, una particula puede ser honda y
particula al mismo tiempo, es decir, que el Derecho tributario se anide
en la obligacion tributaria (articulo 13 del COT) no niega que en torno a
la misma se estructuren un conjunto de medidas de contenido policiaco
para pretender ofrecer seguridad juridica a la relacion juridico tributaria,
limitar la accion de la administracion a un espectro acotado de actua-
cionesy poder darle forma a todas esas actividades de limitacién y orde-
nacién que sobre la misma orbitan.

En abundamiento a lo anterior, resulta oportuno sefalar que el De-
recho tributario no se compone exclusivamente de tributos, sino que al
mismo tiempo deberia estar enmarcado en un conjunto de normas de
tipo regulatorio con el propodsito de acrisolar el camino y ofrecer garan-
tias al contribuyente de cara a los voraces fines recaudatorios del Estado.
Reglar el comportamiento de la Administracion tributaria bajo normas
propias del Derecho administrativo y por ende, someter su control a la
jurisdiccion contencioso administrativa cuando los actos que estas dic-
ten sean de policia, como lo es la autorizacion (técnica de limitacion u
ordenacion), es un error, maxime si en el fondo se estructura desde los
fines recaudatorios.

Asimismo, la sentencia comentada destaca que la atribucién de la
competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa se genera por-
que la autorizacion es ingénita a la potestad reglada y porque es un acto
administrativo sujeto al procedimiento administrativo ordinario. Sin em-
bargo, en el campo procesal, el principio de especialidad es esencial para

10 G.0. N° 6.507 Extraordinario del 29-01-2020, dictado por la espuria Asamblea Na-
cional Constituyente.
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definir la competencia, por lo que al tratarse de una situacidon que se
produce dentro del derecho aduanero y siendo la autorizacién un esla-
bén dentro del sistema impositivo, se convierte por lo tanto un elemento
a examinar al momento de definir a quien se le atribuye el conocimiento
de la causa.

En efecto, los actos autorizatorios y la produccién del hecho punible
comporta, como es evidente, criterios teleolégicos plenamente diferen-
ciados, mas no son oponibles. Por poner un ejemplo, si el Servicio Nacio-
nal Integrado de administracion Aduaneray Tributaria (SENIAT) autoriza
a una empresa para servir como imprenta para la elaboracién de las fac-
turasy otros documentos"y, posteriormente, se dicta un acto que afecte
los derechos e intereses de la imprenta, como puede ser la revocatoria
de la autorizacién, deben ser los tribunales tributarios los competentes
para conocer, fiscalizar y contralar ese acto administrativo, toda vez que
los elementos que descansan en la factura son indispensables para cal-
cular la base imponible del impuesto al valor agregado. En efecto, auto-
rizacion y tributos no se individualizan al punto de excluir la competen-
cia.

Otro ejemplo de lo explicitado ut supra se aprecia en la sentencia
de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo®, en la cual el alu-
dido érgano jurisdiccional conocié en primera instancia un asunto a tra-
vés del cual se revocé la autorizacién a una empresa para operar como
agente de aduanas en las operaciones de importacion, exportaciéon y
transito. En consecuencia se traté el tema como netamente administra-
tivo.

Merece la pena sefalar que, como regla general y en funcién de las
caracteristicas que comprometen a las autorizaciones, éstas no pueden
concebirse como meros actos de ejecucién inmediata que producen sus
efectos instantdneamente, carentes de implicaciones futuras; por el
contrario, son actos que perduran en la medida que, como se ha dicho,
se garanticen las condiciones en virtud de las cuales fueron otorgadas®.
Por tal motivo, las razones empleadas para conocer o atribuir compe-
tencia a la jurisdiccién contencioso administrativa producto de un acto
revocatorio de la autorizacidn, deben ser las mismas empleadas si se
analiza un acto sancionatorio dictado con ocasidon a las conductas puni-
bles producidas en medio de la habilitacion.

T Providencia SNAT/2018/0141. Normas Relativas a Imprentas y Maquinas Fiscales
para la Elaboracion de Facturas y Otros Documentos.

2. CSCA/TSJ, sent. N° 2013-2729 del 19-12-2013.

3 Jonas E. Aponte A, “Algunos problemas de las licencias, autorizaciones y habilita-
ciones en el Derecho Tributario venezolano”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, N° 16, en: https://bit.ly/3VLOFDv, pp. 113 y ss.
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Lo arriba explicado es ostensible en sentencia de la Sala Politico Ad-
ministrativa en la cual la jurisdiccién contencioso tributaria conocié de
una controversia que se origind producto de la sancién impuesta a una
empresa almacenista que no cumplié con las condiciones, normas y
procedimientos exigidos en las leyes especiales, relacionados con la se-
guridad e higiene necesarios para la conservacion de las mercancias en
los almacenes generales de depdsito, obligacién prevista en el aludido
articulo 74 del Reglamento de la Ley Orgénica de Aduanas sobre los Re-
gimenes de Liberacidn, Suspension y otros Regimenes Aduaneros Espe-
ciales de 1996, y que dio lugar a la aplicaciéon de la sancidén de multa por
parte de la Administracion aduanera de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 121, numeral 6 de la Ley Orgénica de Aduanas de 2008.

Segun se evidencia del fallo analizado, la empresa de almacena-
miento fue sancionada producto de un procedimiento de inspeccién
(actividad de policia), en el cual se dejé constancia de las fallas aprecia-
das en los mecanismos de conservaciéon de las mercancias y especifica-
mente acerca de las condiciones, normas y procedimientos de seguri-
dad e higiene de conformidad con lo establecido en el articulo 74 del
Reglamento de la Ley Organica de Aduanas sobre los Regimenes de Li-
beracion, Suspension y otros Regimenes Aduaneros.

Indicaria la sentencia examinada que tales facultades legales estan
dirigidas a supervisar bienes inmuebles cuando razones de interés y
control fiscal lo justifiquen: “ingresando a los almacenes, patios, ofici-
nas, vehiculos y demads lugares sujetos a potestad aduanera, incluso sin
necesidad de autorizacion especial, ello conforme lo disponen los ar-
ticulos 1y 8 del citado texto orgdnico”.

La Sala Politico Administrativa anulé el fallo y advirtié que las irregu-
laridades observadas en el galpén no fueron las Unicas, sino que la san-
cion también fue producida por incumplimientos de deberes formales
relativos a no llevar actualizado el sistema de control de inventario y ade-
mas al permitir el ingreso y almacenamiento de sustancias quimicas y
peligrosas sin contar con la autorizacion del Registro de Actividades Sus-
ceptibles de Degradar el Ambiente (RASDA), por lo que al haber sido
anulado todo el reparo por el tribunal a quo conocié en consulta agque-
llos punto inadvertidos en la decisidn de primera instancia.

Ahora bien, es claro de la lectura de la sentencia analizada que la
controversia orbita alrededor de la potestad de inspeccién con la cual
cuenta la Administracion aduanera para verificar el cumplimiento de los
deberes nacidos del acto autorizatorio. Por tal motivo, si la justificacion
usada para atribuir competencias a la jurisdicciéon Administrativa es la
regulacion en la LOPA del acto autorizatorio, el mismo argumento debe

% SPA/TSJ, sent. N° 1218 del 30-10-2013.
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aplicarse para los procedimientos de control posterior que nacen de la
licencia.

Pero como se dijo anteriormente, la cognicién del contencioso tri-
butario no esta limitada a casos de naturaleza impositiva, por cuanto, tal
materia se compone de multiples aspectos que canalizan la actuacion
del universo de contribuyentes, empresas, imprentas, agentes, auxilia-
res, etc, antes, durante y después de producido el hecho tributario. Divi-
dir las jurisdicciones por la naturaleza propia del acto implicaria dejar sin
competencias a los juzgados tributarios, salvo las impositivas como se
dijo previamente, aunado al hecho que genera una desconfianza en la
seguridad juridica de los administrados al desconocer o no tener preci-
sion del tribunal competente para conocer de determinado recurso.

En el sentido anterior, la jurisdicciéon contencioso tributaria conocid
de un recurso incoado contra una resoluciéon en virtud de la cual se san-
ciond a una almacenadora por no cumplir “con las normas de seguridad
ya que posee solo 4 extintores pequenos para un drea muy amplia ade-
mads no posee sistemas de seguridad para el resguardo de personal ni
las mercancias” y “cabe destacar que se observaron varios charcos de
agua la cual es de conocimiento las fuertes lluvias de esta época, no
habia muchas mercancias almacenadas”, incumpliendo asi con las
condiciones de seguridad e higiene previstas en el articulo 74 del Regla-
mento de la Ley Organica de Aduanas Sobre los Regimenes de Libera-
cién, Suspensién y Otros Regimenes Especiales de 1996, al tiempo que
no tenia suscrita pdliza de seguro con cobertura de hurtos™.

La sentencia arriba citada afadié que el incumplimiento de las con-
diciones de funcionamiento del almacén o depdsito aunado a la sancién
impuesta es susceptible de una clausura del establecimiento temporal-
mente, hasta tanto se regularice su situacién, advirtiendo que: “tal sus-
pension No es una pena accesoria o sancion, sino la consecuencia por
el incumplimiento de las exigencias para operar”.

La confusion que se viene reproduciendo a propdsito de la compe-
tencia para conocer esa categoria de actos tiene otro ejemplo en la sen-
tencia de la Sala Politico Administrativa'®, en la cual se determind que la
competencia para conocer un acto en el cual un municipio imponga
sancion del multa y cierre temporal del establecimiento, generada por
el otorgamiento de la licencia de actividades econémicas, le corres-
ponde a la jurisdiccidon contencioso tributaria, al sefalar que:

Ahora bien, evidencia esta Alzada que el asunto discutido en la presente
causa no se trata simplemente de una solicitud de licencia de actividades
econdémicas, sino que versa sobre la naturaleza juridica de la actividad desa-
rrollada por la recurrente, la cual debe ser analizada bajo la éptica de la

5 SPA/TS], sent. N° 253 del 18-03-2015.
6 SPA/TSJ, sent. N° 542 del 9-06-2010.
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Ordenanza que establece el impuesto sobre actividades econémicas, y
quiénes son los sujetos gravables. En efecto, la referida Ordenanza es el
cuerpo normativo que consagra cuales son las actividades que tienen natu-
raleza econdémica para el legislador municipal cuyo conocimiento, inexora-
blemente, le corresponde a los Tribunales Contencioso Tributarios, pues son
éstos los que tienen atribuida la competencia para conocer los recursos o
las acciones que se interpongan ante la Administracion Tributaria, bien sea
Nacional, Estadal o Municipal relativos a la imposicion o el pago de un tri-
buto, tal como lo sefalé el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil y Contencioso
Administrativo de la Regidn Capital en su decisién interlocutoria del 22 de
marzo de 2009. Asi se declara.

En el sentido anterior, la Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo”, se declaré incompetente para conocer y decidir un recurso con-
tencioso administrativo de nulidad contra una sancién de multa y la
clausura temporal del establecimiento por el ejercicio de actividades
econdmicas llevadas a cabo en la jurisdiccion del aludido municipio sin
estar autorizada en la licencia de actividades econdmicas.

Las razones aducidas por la Corte Segunda para declarar su incom-
petencia tienen fundamento en el hecho que las licencias de actividades
econdémicas no son meros permisos formales, sino que las mismas de-
ben ser estudiadas y analizadas en apego a las ordenanzas, pues: “son
ambas en conjunto las que definen y clasifican las distintas actividades
economicas que desarrollan en un determinado municipio, que a su
vez, determina los tributos asociados a cada una de ellas”.

En el mismo orden de ideas, la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo™ se declaré incompetente para conocer de un recurso
ejercido contra una sancion de multa y cierre temporal del estableci-
miento, impuesta por haber transgredido la Ordenanza sobre Activida-
des Econdmicas, por el ejercicio de las mismas sin haber obtenido pre-
viamente la licencia respectiva.

Es oportuno destacar, conforme a las sentencias citadas que, bien
sea gue se niegue, revoque 0 sancione a una persona natural o juridica
como consecuencia de un acto autorizatorio, en la medida que el acto
recurrido tenga una relacion consustancial con el hecho tributario, la
competencia siempre sera tributaria. Parte del embrollo se produce en
virtud que el COT no dispone un catdlogo medianamente detallado de
las competencias de la jurisdiccion tributaria, situaciéon que complica
aun mas las cosas, porque si ya es dificil distinguir la naturaleza juridica
de algunas exacciones producto de lo que cierto sector de la doctrina

7. CSCA/TSJ, sent. N° 2012-1367 del 11-07-2012.
8 CSCA/TSJ, sent. N° 2014-1283 del 14-08-2014.
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denomina la huida del Derecho tributario™, imaginemos de los actos re-
gulatorios que alrededor de estas giran.

Que las licencias de actividades econémicas no se comporten como
autorizaciones de funcionamiento u operativas, no significa que no
exista un obstaculo para el administrado para poder realizar la actividad
dentro de la jurisdicciéon o espacio territorial y que limite en cierto punto
su libertad econdmica. Por tal motivo, que se relacione el otorgamiento
de la licencia de actividades econémicas con el pago de tributos es un
corolario que puede generalizarse a todas aquellas habilitaciones que
tengan o mantengan relacién con el tributo.

En tal sentido, si a una imprenta le es revocada por el SENIAT la au-
torizacion para la elaboraciéon de facturas, motivado en el hecho que en
medio del procedimiento de inspeccion se determind que no llevaba el
RIF en un lugar visible, nace la siguiente interrogante: ;ante qué tribu-
nales debe incoarse la demanda o recurso, siendo que las condiciones
exigidas en las facturas fueron establecidas por la Administracion tribu-
taria? La pura légica indica que lo razonable es que esa clase de preten-
siones de nulidad sean conocidas por los juzgados tributarios, habida
cuenta que dicho supuesto en especifico esta estrictamente vinculado
con el hecho tributario y son exigencias determinadas por un acto re-
glamentario dictado por el Fisco.

Distinto es el caso en el que la referida empresa es sancionada por
la Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos Socioeco-
némicos (SUNDDE) por un procedimiento que le fuera sustanciado por,
paraddjicamente, no entregar facturas en las operaciones que realice.
En ese caso, al relacionarse la denuncia con los derechos al consumidor
y proteccioén al usuario, el recurso de nulidad debe ser presentado ante
la jurisdiccidn contencioso administrativa.

En sentencia de la Sala Politico Administrativa®® se conocié un re-
curso contencioso administrativo de nulidad contra la Providencia Ad-
ministrativa N° SNAT/2002/1455, emanada del Servicio Nacional Inte-
grado de Administracion Aduaneray Tributaria (SENIAT)?, por medio de
la cual se designan como agentes de retencién del impuesto al valor
agregado (IVA) a los denominados contribuyentes especiales. En tal sen-
tido, se formularon ciertas apreciaciones a propdsito de la competencia
de la jurisdiccion contencioso-tributaria para conocer de actos

9 Humberto Romero-Muci, “Deconstruccionismo y la huida del derecho tributario:
el caso de las contribuciones previstas en las leyes organicas de ciencia, tecnologia
e innovacioén y contra el trafico ilicito y el consumo de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas”, VIl Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Obras Colecti-
vas, AVDT, Caracas, 2006, pp. 215-265. Gabriel Ruan S., El Impacto Institucional de
las Exacciones Parafiscales, Ediciones Liber, Caracas, 2008.

20 TSJ/SPA, sent. N° 3682 del 02-06-2005.

21 G.0. N° 37.585 del 05-12-2002.
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normativos de caracter general y por sus directas implicaciones en di-
cho campo. Entre las ideas principales que se extraen del fallo en men-
cion tenemos las siguientes:

Es asi como a partir de tal razonamiento pudo concluir este Alto Tribunal,
desde el punto de vista formal, que al ser el SENIAT un servicio auténomo
sin personalidad juridica, vale decir, un érgano desconcentrado de la Admi-
nistracién Publica Nacional (Administracion Central a través de su ente de
adscripcion, en este caso el Ministerio de Finanzas), carecia de personalidad
juridica propia, y por tanto sus actos, asi como los efectos de éstos, se impu-
taban a la personalidad juridica publica de la cual forma parte; motivo por
el cual pudiera pensarse, en forma errénea, que la competencia para cono-
cer y decidir los recursos ejercidos contra las providencias administrativas
dictadas por dicho servicio para designar como agentes de retencién del
impuesto al valor agregado a los Contribuyentes Especiales, resultaba de la
entonces Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, vistos los supues-
tos de competencia residual atribuida a dicha Corte, en virtud del numeral
3 del articulo 185 de la Ley que regia las funciones de este Alto Tribunal. No
obstante ello, la Sala en dichas oportunidades no pudo dejar de advertir el
alcance normativo que ostentan las referidas providencias administrativas,
normas cuyo contenido estrictamente tributario imponen obligaciones fis-
cales no sélo para los denominados Entes Publicos Nacionales y Contribu-
yentes Especiales, sino que establecen un procedimiento para la retenciéon
del aludido tributo, aunado a las sanciones por incumplimiento que con-
templan.

En tal sentido, fue observado por este Alto Tribunal que de la aplicacién de
las mismas surgen verdaderas relaciones juridicas subjetivas en el ambito
del derecho tributario, cuyo conocimiento resultaria, en principio, atribuido
a la jurisdiccion contencioso-tributaria, al consagrar ésta un fuero especial
exclusivo y excluyente, por lo que no podria otorgarsele competencia para
conocer de las mismas a otra jurisdiccion ni a otros tribunales de distinta
naturaleza, segun lo dispuesto en el articulo 330 del Coédigo Organico Tribu-
tario. Asimismo, fue advertido que los actos impugnados eran actos gene-
rales, cuyos efectos se presentaban de igual forma generales, motivos por
los cuales escapaban del &mbito de la jurisdiccion contencioso tributaria en
su primer grado de conocimiento, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 259 del citado Cédigo Organico Tributario.

La sentencia arriba citada hace mencion a “normas cuyo contenido
estrictamente tributario imponen obligaciones fiscales” para poder atri-
buir la competencia a la jurisdiccion tributaria, con lo cual a ello debe-
mos sumar a los actos de contenido tributario y los actos que afecten los
derechos de los contribuyentes enmarcados en relaciones juridico tribu-
tarias.

En orden a lo anterior, finalizaremos sefalando que hasta tanto no
se comprenda la independencia del Derecho tributario con respecto a
otras areas (Derecho administrativo) seguiran presentdndose conflictos
de competencia que generan retrasos innecesarios en la tramitacion de
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las causas. Entiéndase que esta independencia nunca serd absoluta
como nada puede ser totalmente independiente, pero es necesario que
se comprenda que las muy discutidas técnicas de limitacién u ordena-
cién cuya teorizacion se produjo en el Derecho administrativo también
existen en el Derecho tributario, y serd esta jurisdiccion la que deba velar
porque se respeten los derechos y garantias de los contribuyentes y los
particulares.

No tener certeza de la competencia para conocer de una controver-
sia tributaria, fundamentalmente cuando esa incertidumbre proviene
del 6rgano jurisdiccional, puede comportar una serie de lesiones para
los justiciables, entre ellas, el derecho a juez natural y una justicia expe-
dita.
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