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Los controles de la actividad
administrativa postpandemia

Carlos E. DELPIAZZO*
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Resumen: Tomando en cuenta el objeto, esencia y bases del Derecho Admi-
nistrativo, el articulo insiste en su permanencia como instrumento clave
para la convivencia social, tanto en situaciones de normalidad como de
anormalidad, durante la pandemia COVID-19 y en la postpandemia por ve-
nir. Ello resulta especialmente Util para el estudio del control de la Adminis-
tracién Publica ante las exigencias de la postpandemia.

Palabras clave: Actividad Administrativa — Control de la Administracién
Publica - COVID-19.

Abstract: Considering the Administrative Law s object, essence, and foun-
dations, this paper reinforces its permanence as an essential tool to support
social interaction in ordinary or extraordinary circumstances during the
COVID-19 pandemic or the post-pandemic. This is a helpful conclusion, par-
ticularly about the control over the Public Administration and the chal-
lenges faced in the post-pandemic.

Keywords: Administrative activity — Public Administration control - COVID-
19.
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Los controles de la actividad administrativa postpandemia
Carlos E. Delpiazzo

Reflexionar sobre los controles de la actividad administrativa en la
postpandemia supone indagar en el concepto y tipologia del control en
el futuro que vendra una vez que el COVID 19, declarado pandemia por
la Organizacion Mundial de la Salud a comienzos del afio 2020, haya pa-
sado o, al menos, haya disminuido en su incidencia en la vida social a lo
largo y ancho del planeta que nos alberga.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, como ya he te-
nido oportunidad de senalarlo, frente a la discusion tedrica entre quie-
nes propugnan la mayor idoneidad del poder para resolver por via de
autoridad todas las cuestiones de la vida social (los totalitarismos) abo-
gando por un Estado grande, intervencionista y pesado para la sociedad
y quienes ponen el acento exagerado en las libertades especialmente
econdémicas (los liberalismos), propiciando un Estado minimo, la reali-
dad prdctica de crisis como la que nos toca vivir demuestra que los de-
bates sobre el tamano y el rol del Estado quedan reducidos a hojarasca
gue se lleva el viento'.

Ello es asi porque frente a los grandes retos como los que plantea la
pandemia del COVID 19 queda claro que un Estado elefantidsico carece
de capacidad de reaccién y un Estado minimo no dispone de los instru-
mentos necesarios para responder adecuadamente a la emergencia.

Lo que la realidad nos muestra hoy a nivel mundial es que todos mi-
ran al Estado y reclaman a las autoridades gubernamentales la determi-
nacién del rumboy la solucién del sinnumero de problemas que plantea
el desafio colectivo, no sélo en términos sanitarios sino también sociales
y econdmicos.

Por lo tanto, esa realidad debe ser el punto de partida para indagar
en la tematica de los controles de la actividad administrativa en un
mundo por venir —el de la postpandemia- cuando todavia estamos na-
vegando en medio de un mar embravecido desde el cual la costa —que
muchos identifican con la vacunacién de los pueblos- todavia se ve des-
dibujada.

Desde la aparicidon en China y posterior dispersién explosiva por to-
dos los continentes —lo que hace de la cuestiéon, también para el Dere-
cho, un tema global-el mundo enfrenta una situacién de crisis profunda

! Carlos E. DELPIAZZO, “; Derecho Administrativo de la Emergencia?”, en Jaime VI-
LLACRESES VALLE (Director), “Derecho Administrativo para las Emergencias”
(CEP. Quito, 2020), p. 51y ss.; y “Las libertades en tiempos de COVID 19", en fidaco-
vid.wordpress.com
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en los aspectos sanitarios con impactos muy importantes en la econo-
mia de la paises, que han visto disminuir la actividad productivay el em-
pleo, mermar los ingresos de las personas, incrementar la pobreza y
otras consecuencias econdmicas y sociales de consideracion.

Segun datos del Banco Mundial, en el ano 2020 se registré una de
las recesiones mas importantes de la Ultima centuria, con una retraccién
del Producto Interno Bruto (PIB) per capita del orden del 10 %, que en
Ameérica Latina y el Caribe aparece como mas pronunciada que a nivel
global, con retracciones de la actividad productiva en casi todos los pai-
ses.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, se ha debido
responder practicamente desde todos los cometidos propios de la fun-
cion administrativa que, en nuestro pais, a diferencia de las tipologias
qgue exhibe el Derecho comparado, se clasifican atendiendo a su régi-
men juridico?

Asi, siguiendo la enseflanza de SAYAGUES LASO, se ha distinguido en-
tre cometidos esenciales, servicios publicos, servicios sociales, actuacion
estatal en el campo de la actividad privada, y aspectos administrativos
de la regulaciéon de ésta® Y todos ellos han debido ponerse en juego:
piénsese en la higiene publica como cometido esencial, los servicios so-
ciales de seguridad social y asistencia a la salud, y las multiples medidas
de fomento y apoyo especialmente a las pequenas y medianas empre-
sas.

Ya iniciado el 2021, aun cuando ha empezado a vacunarse en casi
todos los paises del mundo, la pandemia no ha desaparecido nien su faz
sanitaria ni en sus proyecciones econémicas y sociales. Siendo asi, esta-
mos todavia lejos de lo que podria considerarse postpandemia, enten-
diendo por tal que el Coronavirus deje de ser un elemento decisivo en la
vida la gente.

En orden a la caracterizacion del control, siguiendo la ensefianza de
GIANNINI, cabe considerarlo como la “comprobacion de regularidad de

2 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porrda-UNAM, México,
2005), p. 320 y ss.

3 Enrique SAYAGUES LASO, “Tratado de Derecho Administrativo” (Montevideo,
1963), tomo |, p. 52 y ss. En igual sentido: Julio A. PRAT, "Derecho Administrativo"
(Acali, Montevideo,1977),tomo |, p. 93y tomo VI, vol. 1; Felipe ROTONDO TORNARIA,
"Manual de Derecho Administrativo" (Montevideo, 2017), 10° ed,, p. 31y ss.; y, con
leves variantes, Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, "Apuntes sobre funciones y co-
metidos del Estado", en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (Mon-
tevideo, 1987), tomo Ill, N° 18, p. 345y ss.

1
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una funcion propia o ajena™. De tal nocién surgen con nitidez los dos
componentes basicos que la configuran, a saber: (i) Una funcién (enten-
dida ampliamente como comprensiva de toda tarea, trabajo o activi-
dad);y Un conjunto de normas (también entendidas éstas en sentido
amplio, o sea, cualquiera sea su naturaleza, juridicas o no) segun las cua-
les aquélla ha de desenvolverse.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, a partir de tal
concepto, es posible constatar la existencia de una amplia gama de es-
pecies de control que, si bien participan de la finalidad comudn de com-
probar la regularidad de la actividad controlada, poseen notas diferen-
ciales que permiten su clasificacion y agrupamiento en diversas catego-
rias segun diferentes criterios no excluyentes sino complementarios®.

Sobre el particular, en perspectiva comparada, es posible ensayar
una presentacion esquematica a partir de los siguientes criterios princi-
pales de clasificacién: la naturaleza del 6rgano de control, la indole de los
actos respectivos, la posiciéon institucional del controlante, la oportuni-
dad del control, su objeto y su alcance®.

En primer lugar, atendiendo a la naturaleza del érgano de control,
cabe distinguir entre: (i) control parlamentario, que es el ejercido por los
6rganos legislativos; control administrativo, que es el confiado a los
6rganos administrativos; y control jurisdiccional, que es el atribuido
a los 6érganos jurisdiccionales en su mas amplio sentido.

En segundo lugar, de acuerdo a la indole del acto del control, corres-
ponde diferenciar entre: (i) control legislativo, que es aquel que se ma-
nifiesta mediante el dictado de leyes; control administrativo, que es
aguel que se expresa a través de actos administrativos; y control ju-
risdiccional, que es aquel que culmina con una sentencia.

En tercer lugar, segun la posicion institucional del 6rgano de control,
puede distinguirse entre: (i) control interno, que es el confiado a depen-
dencias pertenecientes a la misma Administracion controlada; y

control externo, que es el asignado a 6rganos ajenos a la Administra-
cion controlada.

En cuarto lugar, el aludido criterio de la ubicacién orgénica ha per-
mitido separar también entre: (i) controles verticales, que son aquellos
derivados de una vinculacién jerarquica;y (ii) controles horizontales, que
son aquellos que vinculan érganos ubicados en igualdad de situacion,

4 Massimo Severo GIANNINI, “Control, nocién y problemas en el Derecho italiano”,
en Anuario de Derecho Administrativo (Santiago de Chile, 1976), tomo |, p. 424y ss.

5 Carlos E. DELPIAZZO, “Desafios actuales del control” (FCU, Montevideo, 2001), p. 11
y ss.

6 Carlos E. DELPIAZZO, “Los sistemas de control de la actividad administrativa en el
Derecho comparado”, en Carlos E. DELPIAZZO (Coordinador), “El control de la ac-
tividad administrativa” (Temis, Bogota, 2018), pp. 526 y 527.
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pudiendo distinguirse entre ellos los intraorganicos, los interorganicos,
y los extraorganicos.

En quinto lugar, conforme a la oportunidad, cabe diferenciar entre:
control previo, que es el que se realiza durante el proceso de forma-
ciéon del acto o, al menos, antes de que produzca sus efectos; control
concomitante, que es el que se verifica en forma simultanea;y con-
trol a posteriori, que es el que se efectda con ulterioridad.

En sexto lugar, en funcién del objeto de control, es posible distinguir
entre: (i) control de legitimidad, que es el que busca y persigue que los
actos de la Administracién controlada se ajusten a las normas juridicas
que regulan su actividad; y control de mérito, que es el que esta des-
tinado a apreciar la oportunidad y conveniencia de los actos emanados
de la Administracion controlada.

En séptimo lugar, segun el alcance del control, el mismo puede ver-
sar: (i) sobre las personas, es decir, sobre la conducta de los funcionarios
gue desempefan tareas en la Administracién controlada; y sobre la
gestion o actividad de dicha Administraciéon, o sea, abarcando los actos
y hechos que son el contenido mismo de la funcién administrativa.

En octavo lugar, atendiendo mas ampliamente a quién controla en
funcion de la materia o sustancia de control, cabe distinguir el control
administrativo, el jurisdiccional (o cuasi jurisdiccional), el politico, el ci-
vico (o ciudadano), el penal, el disciplinario y el referido al manejo de los
fondos publicos.

Como ya adelanté, creo que todavia no llegamos a la postpandemia
Y quizas esta demore todavia.

No obstante, ello no impide reflexionar acerca de lo que también ha
dado en llamarse “nueva normalidad”.

Acudiendo al Diccionario de la Lengua Espafola, “nuevo” es lo “que
se percibe o se experimenta por primera vez" o que es “distinto o dife-
rente de lo que antes habia”. A su vez, el vocablo “normalidad” alude a
la “cualidad o condicion de lo normal”, es decir, “de lo habitual u ordi-
nario, de lo que, por su naturaleza, forma o magnitud, se ajusta a cier-
tas normas fijadas de antemano”.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, lo normal es la
constante mutacion’ y, en mi opinién, el desafio es la induccién de la
Parte general a partir de las particularidades que ofrece la Parte especial
—gue es el Derecho en accién- siempre en continuo movimiento.

7 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo General” (Montevideo, 2020), vol. 1,
3°ed, p. 87.
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Lamentablemente, desde el viejo Derecho Administrativo muchas
veces ha ocurrido lo inverso, forzando el acontecer factico para encua-
drarlo en una pretendida “concepciéon dogmatica de la realidad”, consi-
derando que lo que no encuadra en ella debe reputarse una patologia o
desviacion del sistema®.

No puede ser asi. Un moderno enfoque de la funcién dogmatica del
Derecho Administrativo, desde una vision sistémica, conduce a resolver
y decidir argumentalmente y de modo coherente las concretas y singu-
lares cuestiones juridicas que se suscitan, interpretando y entendiendo
la Parte especial desde la teoria general, cuyos conceptos y categorias
deben, a su vez, someterse a constante revision a resultas de la continua
evolucion que experimentan los distintos sectores del Derecho Adminis-
trativo®.

Bajo tal mirada, cabe concebir al Derecho Administrativo contem-
poraneo a partir de la reciproca interaccién que, en su seno, se produce
entre la Parte general y la Parte especial garantizando que los principios,
técnicas y teorias generales sepan adaptarse a la imparable evolucion
sectorial.

Desde tal perspectiva, conceptualmente, la nueva normalidad o la
postpandemia no han de ser un revulsivo para el Derecho Administra-
tivo —como no lo estd siendo la pandemia- porque admitirlo implicaria
renegar de su dimensién permanente de servicialidad a la persona (a
todosy a cada uno). Ello no significa desconocer las disfunciones que en
muchos paises se han verificado en la prdctica cuando las Administra-
ciones requeridas, por incapacidad de sus gestores, por falta de recursos
0 por otras circunstancias, no han respondido como es debido a la satis-
faccion de las necesidades de la gente en términos sanitarios, econdmi-
cos y sociales.

A partir de las categorias expuestas, los diversos controles de la ac-
tividad administrativa no debieron descaecer durante la pandemia ni
seran radicalmente diferentes en la postpandemia.

Es que, desde la sefialada visidon sistémica, no puede haber diferen-
cias de esencia en funcién de las mutables circunstancias de la realidad,

8  Javier BARNES (Editor), “Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo” (Glo-
bal Law Press, Sevilla, 2006), p. 30 y ss.

2  Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, “La Teoria General del Derecho Administrativo
como sistema” (Marcial Pons, Madrid, 2003), p. 7y ss.
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a las que el ordenamiento juridico, especialmente publico, debe respon-
der en perspectiva local, regional y global.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, la respuesta
acerca de su suficiencia para responder al COVID-19y la realidad que so-
brevendra una vez que el mismo haya podido ser neutralizado, viene
dada por su propio ser, definido a partir de su objeto, esenciay bases que
lo sustentan, tanto en la normalidad como en la emergencia, tanto antes
como durante y después del Coronavirus.

En tal sentido, afios atras he definido al Derecho Administrativo se-
gun su objeto como la porcién del Derecho Publico que regula la orga-
nizacion de la Administracion (aspecto estatico) y la actividad adminis-
trativa (aspecto dinamico), tanto la concretada mediante actos juridicos
(aspecto tedrico) como a través de operaciones materiales (aspecto
practico), que se realiza a través del ejercicio servicial de la funcién ad-
ministrativa (aspecto teleoldgico)™.

Es que, en su esencia, el Derecho Administrativo se presenta como
un intento permanente de hacer compatible los poderes juridicos de la
Administracién en su ser y obrar (o sea, en tanto organizacién y activi-
dad) con las garantias de la libertad del administrado (como centro del
sistema), en funcién del fin trascendente de la obtencién del bien co-
mun (servicio).

Consecuentemente, sus bases, intimamente asociadas a las propias
del Estado de Derecho, radican en la sujecién al principio de juridicidad™
y la procura prioritaria del bien comun®™ con foco en la centralidad de la
persona®™. Siendo asi, no parece légico ni correcto hablar de Derecho

10 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo General” (Montevideo, 2020), vol. 1,
3°ed, p. 8l

T Carlos E. DELPIAZZO, “Afirmacion y evolucién del principio de juridicidad. Vigencia
del pensamiento de Maurice Hauriou”, en Andry MATILLA, Jaime Orlando SAN-
TOFIMIO y Héctor SANTAELLA (Coordinadores), “Ensayos de Derecho Publico en
memoria de Maurice Hauriou” (Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013),
p.197 y ss.

2 Carlos E. DELPIAZZO, “Estado de Derecho y bien comun”, en Augusto DURAN
MARTINEZ (Coordinador), “El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun”
(UCU-13, Montevideo, 2017), p. 333 y ss.; “Bien comun, sociedad y Estado”, en Rev.
de Derecho de la Universidad de Montevideo (Montevideo, 2012), N° 21, p. 81y ss.; y
“Hacia la construccion de un Estado de Derecho al servicio del bien comun”, en
Victor HERNANDEZ-MENDIBLE y José Luis VILLEGAS MORENO (Coordinadores),
“Hacia un Derecho Administrativo para retornar a la democracia. Liber Amicorum
al Profesor José R. Araujo Juarez” (CERECO-CIDEP, Caracas, 2018).

3 Carlos E. DELPIAZZO, “Centralidad del administrado en el actual Derecho Admi-
nistrativo: impactos del Estado Constitucional de Derecho”, en Rev. de Investi-
gagoes Constitucionais (Curitiba, 2014), vol. 1, N° 3, p. 7 y ss,; “Dignidad humana y
servicialidad administrativa”, en Juan Carlos MORON URBINA y Jorge DANOS
(Coordinadores), “Estudios de Derecho Administrativo. EI Derecho Administrativo
Iberoamericano. Innovacion y Reforma. Libro homenaje al Prof. Juan Carlos
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Administrativo de la Emergencia porque, en virtud de su propia natura-
leza servicial para el logro del bien comun, el Derecho Administrativo
debe responder tanto en los casos de normalidad como de anormalidad.

Ademas, cualquier situacién de emergencia (climatica, sanitaria o
de otro tipo) no puede habilitar la actuacion fuera de las reglas sustanti-
vas y procesales del Derecho Administrativo por cuanto “lo factico no
puede prevalecer sobre lo juridico pues es lo juridico lo que permite la
vida en sociedad 'y los derechos de la sociedad y de sus integrantes no
pueden quedar sometidos al poder de los gobernantes investidos de
una suerte de “bill” de indemnidad fundada en la necesidad®™.

Por lo tanto, no es admisible un descaecimiento de los controles jus-
tificado por la pandemia porque ello implicaria, en palabras de HUTCHIN-
SON, que la emergencia (que es, en sentido semantico, un hecho, un ac-
cidente que sobreviene) se extendiera indefinidamente, lo que supon-
dria instalar una suerte de emergencia estable, contraria a la razonabili-
dad entre medios y fines'.

Pensando en la postpandemia o nueva normalidad, los controles de
la actividad administrativa deberan ser suficientes y acordes al desen-
volvimiento de la misma, probablemente incididos por el empleo cada
vez mayor de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunica-
ciones, asi como por la globalizaciéon de los objetos de fiscalizacion.

La mutabilidad de los instrumentos constituye un desafio perma-
nente para hacer verdad la servicialidad debida a la poblacidon en cada
Estado' con proyecciones mundiales en virtud de la globalizacion™ que

Cassagne” (Gaceta Juridica, Lima, 2018), tomo |, p. 101 y ss.; y “Dignidad humana y
calidad del Estado de Derecho. Tras los pasos de Alberto Ramdn Real y Mariano R.
Brito”, en “Estudios de Derecho. Generaciéon 1970" (FCU, Montevideo, 2018), p. 43y
Ss.

4 Juan Carlos CASSAGNE, “Los grandes principios del Derecho Publico Constitucio-
nal y Administrativo” (Reus, Madrid, 2016), pp. 282 y 283.

5 Néstor P. SAGUES, “Derecho Constitucional y derecho de emergencia”, en Anales
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, tomo
XXXV (1990), Segunda Epoca, N° 28, p. 36 y ss.

6 Tomas HUTCHINSON, “Emergencia, Constituciéon y después”, en Maria Eva
MILJIKER (Coordinadora) — “El Derecho Administrativo de la Emergencia” (Funda-
cion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2002), tomo |, p. 179.

7 Carlos E. DELPIAZZO, “Bases de la organizacion administrativa”, en AAVV, “Retos
de la organizacién administrativa. X Foro Iberoamericano de Derecho Administra-
tivo” (San Salvador, 2011), p. 833y ss.

8 Carlos E. DELPIAZZO, “Hacia un Derecho Administrativo Global”, en Aulivi LINARES
y A. SADDY (Coordinadores), “Estudios sobre Regulagao e Crises dos Mercados Fi-
nancieros” (Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011), p. 289y ss.
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la pandemia ha actualizado®. Desde el punto de vista del Derecho Ad-
ministrativo, partiendo de la base de que el mismo esta edificado sobre
las teorias de la organizaciéon y de la actividad, seran distintos los instru-
mentos aplicables para la adecuacién de las estructuras y las tareas de
la Administraciény, por ende, de sus controles.

Desde el punto de vista institucional, con independencia de los di-
versos modelos de reforma adoptados por cada pais, es posible consta-
tar el empleo de mecanismos y medios, dosificados en distintos grados.

Respecto a los supuestos tedricos de la reforma administrativa,
suele incluirse a los institutos de la privatizaciéon, la desestatizacion, la
desburocratizacién, la desregulacién y la descentralizacion como los
mas frecuentes?®. Para alcanzar uno o varios de dichos supuestos, las
técnicas tradicionalmente mas usadas son las supresiones, las concesio-
nes, las desmonopolizaciones, las fusiones, las asociaciones y las trans-
formaciones?.

Desde el punto de vista de la actividad, atendiendo a la diversidad
de cometidos, es preciso tener presente las particularidades del régi-
men juridico de cada uno?, de modo que se aplicardn técnicas tales
como las propias del intervencionismo y, especialmente (frente a las si-
tuaciones de emergencia) de fomento y ayuda, potenciadas por el em-
pleo de las nuevas tecnologias®.

En primer lugar, volviendo sobre |a tipologia de quehaceres del Es-
tado antes referida, por lo que refiere a los cometidos esenciales, puede
decirse que son aquellos inherentes al Estado en su calidad de tal, que
no se conciben sino ejercidos directamente por el mismo, por lo que su
régimen juridico estd pautado por la intensidad de las facultades de la
Administraciéon en relaciéon al desenvolvimiento de los mismos.

En segundo lugar, en cuanto a los servicios publicos, se entiende por
tales aquellos desarrollados por entidades estatales o por terceros me-
diante su mandato expreso (a través de una concesioén), para satisfacer

® Jaime RODRIGUEZ ARANA, “El Derecho Administrativo en un mundo en pande-
mia”, en Estudios de Derecho Administrativo (La Ley Uruguay, Montevideo, 2020),
N°22, p. 101y ss.

20 Mariano R. BRITO y Carlos E. DELPIAZZO, "Derecho Administrativo de la Regula-
cion Econdmica" (U.M., Montevideo, 1998), pp. 34y ss.,y 41y ss.

21 Carlos E. DELPIAZZO, "Instrumentos usados para la reforma del Estado en Uru-
guay", en Rev. de Derecho del Mercosur (La Ley, Buenos Aires, 1997), N° 2, p. 67 y ss.

22 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo Especial” cit., vol. 1, pp. 262 y ss. y
585y ss,yvol. 2, pp.283yss.y 563y ss.

23 Juan F. MESTRE DELGADO, “Nuevas tecnologias y Administracion publica”, en Do-
cumentacion Administrativa (INAP, Madrid, 2003), N° 265-266, p. 117 y ss.; y Ricardo
S. PIANA, “Gobierno electrénico, organizacion en red y gobernabilidad democra-
tica”, en X Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica (Santiago de Chile,
2004), p. 105y ss.
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necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones suminis-
tradas directa e inmediatamente a los individuos bajo un régimen de
Derecho publico, cuya determinacién requiere de un acto legislativo,
tanto desde el punto de vista material como formal por cuanto implica
sustraer la actividad respectiva del campo de la actividad privada. Sus
destinatarios se encuentran en la situacion estatutaria de usuarios, por
cuanto la utilizacién del servicio respectivo los ubica en un régimen pre-
determinado.

En tercer lugar, los servicios sociales son aquellos desarrollados por
entidades estatales o por particulares (a titulo de derecho propio) con
fines eminentemente sociales, en un régimen que no es integramente
de Derecho publico, cuyos destinatarios se encuentran en calidad de be-
neficiarios.

En cuarto lugar, la actuacién estatal en el campo de la actividad pri-
vada alude a las tareas concretas que, en el ejercicio de la funciéon admi-
nistrativa, la Administraciéon asume directamente, mediante autoriza-
cion legal, o indirectamente, mediante la nacionalizacion de empresas o
la participacion en entidades privadas, en libre competencia (salvo mo-
nopolio), bajo un régimen predominante de Derecho privado (sin excluir
al Derecho publico), fundamentalmente en lo que refiere a la faz orga-
nizativa, y cuyos destinatarios se encuentran en posicion de clientes.

En quinto lugar, los aspectos administrativos de la regulacion de la
actividad privada refieren a aquellas tareas concretas de estimulacion,
constatacion, orientaciéon y fiscalizaciéon que la Administracion realiza
complementando la mera formulacién de normas reguladoras.

Ninguno de dichos cometidos estatales esta exento de controles. En
particular, en el Derecho uruguayo, la higiene publica es un cometido
esencial inherente al Estado por cuanto la prevencion de que se produz-
can danos a la salud publica es un bien juridico superior que participa
de la nocidn de orden publico, principalmente con relacién al hombre
pero también, en cuanto pueden afectar a éste, de los seres vivos del
reino animal y vegetal. Como bien juridico a tutelar, la salud publica no
refiere a la integridad fisica de una persona o de muchas individual-
mente consideradas, sino a la de cualquiera o de todos, tratdndose, por
ende, de la preservacion de los danos que afecten o puedan afectar a la
sociedad, sin limitacion de individuos, procurando la exencién de feno-
menos morbidos cuya difusidon o extensidon a un ndmero indeterminado
de ellos puede alcanzar ribetes de desastre o infortunio colectivo?.

Consecuentemente, los poderes juridicos que conlleva el cometido
de higiene publica son de importante intensidad, comprendiendo facul-
tades tales como la detencién de personas, su aislamiento, la

24 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo Especial” cit,, vol. 1, p. 443y ss.
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vacunacion contra su voluntad, el dictado de reglamentos y actos dispo-
sitivos, asi como realizar acciones necesarias contando con el auxilio de
la fuerza publica.

Por eso, frente a la pandemia del COVID-19, a via de ejemplo, el Es-
tado uruguayo respondié mediante el ejercicio de la competencia pre-
vista por la normativa regulatoria del cometido esencial de higiene pu-
blica y acudiendo a los instrumentos de cobertura social a los mas vul-
nerables, sin necesidad de acudir a poderes de excepcidon previstos en la
Constitucidn y las leyes?.

De este modo, las limitaciones imprescindibles a la libertad no sélo
se establecieron con ajuste a Derecho sino apelando a la responsabili-
dad individual de los ciudadanosy a la solidaridad?®®, que supone ponerse
en el lugar del otro y, en su caso, hacernos cargo los unos de los otros.

En la medida que exista voluntad politica y capacitacion ciudadana,
se pueden generar canales constantes de comunicacién que conduz-
can a una nueva gobernanza y a nuevas modalidades de control presi-
didas por el principio de buena administracion?.

A partir de las consideraciones precedentes, corresponde insistir en
la permanencia del Derecho Administrativo como instrumento clave
para la convivencia social, tanto en situaciones de normalidad como de
anormalidad, tanto durante la pandemia actual como en la postpande-
mia por venir. No en vano se predica del Derecho Administrativo ser un
Derecho ductil y en constante mutacion, tanto desde el punto de vista
de su organizacién como de su funcionamiento y actividad?®. No puede
ser de otra manera teniendo en cuenta su objeto, su esencia y sus bases.

Siendo asi, no parece l6gico hablar de un Derecho Administrativo de
la emergenciay de un Derecho Administrativo de la normalidad o de un
Derecho Administrativo de excepcién (por la pandemia) y de un Dere-
cho Administrativo de la nueva normalidad (para la postpandemia) sino,
en todo caso, de instrumentos diversos a ser utilizados.

Esto, que debe ser asi con caracter general, también lo es respecto
a los controles de la actividad administrativa, los cuales deberan desa-
rrollarse siempre (antes, durante y después de la pandemia) bajo el

25 Cristina VAZQUEZ, “El Derecho Administrativo de la emergencia en tiempos de
COVID-19", en Rev. CADE de Doctrina & Jurisprudencia (Montevideo, 2020), tomo
LVI, p.5yss.

26 Carlos E. DELPIAZZO, “; Derecho Administrativo de la Emergencia?” cit,, p. 55y ss.

27 Martin GALLI BASUALDO, “La buena administracion en las organizaciones publi-
cas nacionales y en la gobernanza global” (Marcial Pons, Madrid, 2019), p. 67 y ss.

28 Carlos E. DELPIAZZO, “Derecho Administrativo General” cit.,, vol. 1, p. 73.
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principio de juridicidad de modo que, aungue sea necesario limitar li-
bertades (individuales) en pro del bien comun (general), ello acontezca
desde la organizacion administrativa cumpliendo sus cometidos y con
sometimiento pleno a la regla de Derecho.
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Ainicios del mes de julio del afo 2023, tuve la oportunidad de parti-
cipar en el Curso virtual organizado por la Asociaciéon Departamental de
Derecho Administrativo de Chuquisaca “ADDACH", gracias a la gentil in-
vitacion de su presidente, el Dr. CELIN SAAVEDRA BEJARANO, quien me pro-
puso exponer brevemente algunas nociones generales sobre la Respon-
sabilidad por la Funcién Publica, concretamente, la “Responsabilidad
Administrativa” de que habla la Ley de Administracion y Control Guber-
namentales (Ley SAFCO).

En aquella ocasion, quise contextualizar mi exposicion, sobre la base
de lainformacién proporcionada por el Centro Nacional de Capacitaciéon
(CENCAP) dependiente de la Contraloria General del Estado (CGE), sin
descuidar las reglas minimas del debido proceso y sus alcances, cuyo
amplio desarrollo se puede apreciar —-de un tiempo a esta parte- en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), y que de-
finitivamente son de indispensable consulta para comprender —desde
una interpretacion conforme a la Constitucién- la naturaleza juridica, y
reglas de sustanciaciéon de la responsabilidad por la funcién publica, en
general, y de la responsabilidad administrativa en particular, dentro del
ordenamiento juridico boliviano.

En ese sentido, cabe considerar que en el Estado Constitucional de
Derecho, el desempeno de toda funcién publica conlleva la consi-
guiente responsabilidad, que ciertamente es propia del sistema demo-
cratico-representativo de gobierno, en virtud de que siendo el pueblo
titular de la soberania, delega su ejercicio a los 6rganos del poder publico
(art. 7 de la CPE).

Entonces, la responsabilidad es una obligacion inseparable del ejer-
cicio de toda funcién publica y privada, y pueden distinguirse general-
mente tres clases de responsabilidad: civil, penal y administrativa. La pri-
mera deriva del principio general de derecho, de que todo aquel que
causa un dafo a otro esta obligado a repararlo. La responsabilidad penal,
es consecuencia de la comision de alguno de los delitos tipificados en el
Cdédigo Penal, y se manifiesta en la aplicacién de las sanciones previstas
en el mismo Cdédigo y en leyes conexas. La responsabilidad administra-
tiva, sobreviene por aquellas faltas cometidas en el desempefio de la
funcién publica, segun lo previsto en las leyes y reglamentos respecti-
vos'.

Sin embargo, y atentos al desarrollo incesante de esta rama del De-
recho PuUblico, cabe preguntarnos: ;cual es la naturaleza juridica y los
alcances de la responsabilidad por la funcién publica? ;Coémo se logra

T DERMIZAKY, Pablo. La responsabilidad de los servidores publicos. Revista Boli-
viana de Derecho N° 13,2012, pp. 10-21. En: https://bit.ly/3t9aEsS
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determinar la existencia de responsabilidad administrativa? ¢ Cuales son
los derechos fundamentales que se podrian ver afectados ante las deci-
siones administrativas ilegales y arbitrarias? ;Cuales han sido los linea-
mientos establecidos por la jurisprudencia constitucional? (Qué in-
fluencia tiene la jurisprudencia interamericana en esta materia? Son al-
gunas cuestiones que a continuacién intentaremos responder.

Debo admitir que el tema de la responsabilidad administrativa, es
uno que siempre ha llamado mi atencidén, como objeto de mi estudio y
andlisis particular, tanto por la experiencia adquirida en la Administra-
cioén Publica Municipal?, como también por el importante tratamiento
gue ha tenido esta tematica en la jurisprudencia del TCP, lo que me ha
llevado a indagar algunas de las lineas jurisprudenciales mas relevantes
gue se han elaborado hasta el presente; aunque sin embargo, también
es evidente que no existen estudios especificos sobre este tema, que se
hayan realizado en Bolivia —salvo las contadas publicaciones que he po-
dido encontrar®-; por ello, ahora he visto pertinente y necesario repasar
algunos aspectos poco difundidos en nuestro medio, acerca de la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relaciéon
con la Administracién Publica (CIDYDCAP), haciendo énfasis en los prin-
cipios de eficacia y responsabilidad, para luego explicar su tratamiento
en el ordenamiento juridico boliviano, explorando a su vez algunas de
las lineas jurisprudenciales sobre la responsabilidad en el gjercicio de la
funcién publica, con particular acercamiento a los alcances de |la respon-
sabilidad administrativa.

En ese propdsito, debemos comenzar sefalando que durante el
ejercicio de la funcién publica, todo servidor publico, debe orientar su
actuacion en los principios y valores constitucionales de celeridad, servi-
cio a la sociedad y respeto a los derechos (art. 178.1 de la CPE); y a su vez,
debe observar los principios que rigen a la administracién publica, a

2 Algunos detalles acerca de mi experiencia en la gestion publica municipal, fueron
detallados en el prélogo que escribi para el libro colectivo de: YUJRA COARITE,
Adriano (Coord.). Comentarios y Anotaciones a la Ley N° 482 de Gobiernos Auto-
nomos Municipales. Un estudio desde la perspectiva del Derecho Constitucional
y Autonomico. Cochabamba: Grupo Editorial Kipus, 2022.

3 Eltema de la responsabilidad por la funcién publica, es uno que generalmente se
aborda en la exposicion de los manuales de Derecho Administrativo; sin embargo,
una obra especialmente referida al tema, acorde a las lineas jurisprudenciales mas
relevantes, y Unica en su género hasta el momento, corresponde a: PALENQUE
DENCKER, Gabriel Moisés, y PALENQUE DENCKER, Daniela Del Carmen. El pro-
ceso sumario interno contra el servidor publico. Cochabamba, 2019. En este dm-
bito, también destaca una obra especificamente referida al régimen disciplinario
del Ministerio Publico, escrita por: FRANCO ZAMORA, Paul. Introduccion al Dere-
cho Disciplinario y Procesal Disciplinario del Ministerio Publico. Sucre: Duplikar
Impresores, 2017.
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nivel nacional, departamental y municipal, entre ellos, el principio de
compromiso e interés social, de sometimiento a la ley, debido proceso,
eficiencia, calidad, calidez, economia, simplicidad, celeridad y responsa-
bilidad —arts. 232 de la CPE y 4 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo (LPA)-, dado que constituyen las directrices indispensables de su
conducta idénea como servidores publicos de la sociedad.

Cabe anotar que algunos de estos principios, ahora se encuentran
desarrollados para su mejor aplicabilidad, en el Decreto Supremo 4857
de 06-01-2023, que tiene por objeto establecer la estructura organizativa
del Organo Ejecutivo del Estado Plurinacional, las atribuciones de la Pre-
sidenta o Presidente, Vicepresidenta o Vicepresidente y de las Ministras
y Ministros, asi como definir los principios y valores que deben conducir
alas servidorasy servidores publicos, de conformidad a lo establecido en
la Constitucion Politica del Estado. Esta norma reglamentaria, sefala
gue entre los principios a ser aplicados por las servidoras y servidores
publicos en la gestiéon publica, se encuentra el Principio de Responsabi-
lidad, que basicamente significa: “Asumir las consecuencias de los actos
y omisiones en el desempefio de las funciones publicas”.

No obstante, también es necesario destacar toda la serie de princi-
pios que se han insertado en la novedosa Carta Iberoamericana de los
derechosy deberes del ciudadano en relacién con la Administraciéon Pu-
blica, por su enorme importancia para la consecucién de una buena ad-
ministraciéon, asi como instrumento eficaz de modernizaciéon de los li-
neamientos del ejercicio de la funcién publica en los paises iberoameri-
canos.

El 10-10-2013, el Centro Latinoamericano de Administracion para el
Desarrollo (CLAD) aprobd la Carta Iberoamericana de los Derechos y De-
beres del Ciudadano en relacién con la Administracion Publica (CIDYD-
CAP)% en cumplimiento del mandato recibido por la XV Conferencia lbe-
roamericana de Ministras y Ministros de Administracion Publica y

4 Documento cuyo texto integro se encuentra disponible en: https://bit.ly/3PlzZcg
Asimismo, un libro que compendia las Cartas Iberoamericanas del Centro Latinoa-
mericano de Administraciéon para el Desarrollo (CLAD), aprobados por los Gobier-
nos de los paises miembros a través de su Consejo Directivo y de las Conferencias
Iberoamericanas de Ministras y Ministros de Administracién Publica y Reforma del
Estado, y que forman un horizonte normativo para que tanto los Gobiernos como
las administraciones publicas de Iberoamérica encuentren orientaciones sobre los
principales temas a consolidar para superar éptimamente los desafios de una so-
ciedad del siglo XXI; ahora se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://bit.ly/3Phn9Md
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Reforma del Estado (Ciudad de Panama, 27 y 28 de junio de 2013),y que
fue adoptada por la XXIll Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno (Ciudad de Panama3, 18 y 19 de octubre de 2013)>.

Se trata de un documento elaborado por expertos administrativis-
tas y funcionarios publicos de la regién, que basicamente constituye el
reflejo del compromiso que existe en el mundo en relacién con la cons-
truccion de una Administracion publica mas humana, mas justa y equi-
tativa, es decir, mas cercana a la ciudadania a la cual se debe, atendiendo
sus necesidades publicas®.

En este sentido, si bien la Carta lberoamericana no se trata de una
norma juridica de obligatorio cumplimiento, sin embargo -como sehala
en la parte final de su preambulo-, constituye un marco de referencia
gue posibilita establecer una catalogacion de los derechos y deberes del
ciudadano en su relacion con la Administracién Publica, los cuales pue-
den adecuarse a las particularidades de las legislaciones nacionales y la
idiosincrasia de cada uno de los paises de la region.

Asimismo, no se debe perder de vista que la Carta lberoamericana
tiene como finalidad esencial:

...el reconocimiento del derecho fundamental de la persona a la buena Ad-
ministracion PUblica y de sus derechos y deberes componentes. (De esta
manera) los ciudadanos iberoamericanos podrdn asumir una mayor con-
ciencia de su posicién central en el sistema administrativo y, de esta forma,
poder exigir de las autoridades, funcionarios, agentes, servidores y demas
personas al servicio de la Administracion Publica, actuaciones caracteriza-
das siempre por el servicio objetivo al interés general y consecuente promo-
cién de la dignidad humana.

A continuacion,y por su importancia, se realiza una breve exposicion
de los principios que deben entenderse —-como dispone el punto 2 de la

5 Los jefes de Estado y de Gobierno de los paises iberoamericanos se reunieron en
la ciudad de Panama, en el marco de la XXIIl Cumbre lberoamericana, celebrada
los dias 18 y 19 de octubre de 2013. El lema de la reunidn fue “El papel politico, eco-
némico, social y cultural de la Comunidad Iberoamericana en el nuevo contexto
mundial”. A esta reunidn asistieron los lideres y representantes de los 22 paises
miembros: Andorra, Argentina, Bolivia (por medio del entonces Viceministro Juan
Carlos Alurralde), Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espafa, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Por-
tugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

& Algunas de las referencias de analisis sobre la Carta Iberoamericana en este tra-
bajo, estan basadas en los aportes del autor del borrador de la Carta Iberoameri-
cana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en relacion con la Administra-
cion, quien explica los fundamentos de este relevante documento sobre la re-
forma administrativa en Iberoamérica, con especial referencia a la concepcion del
derecho fundamental a la buena administraciony sus derechos componentes. Cfr.
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Sobre la Carta Iberoamericana de los Dere-
chos y Deberes del ciudadano en relacién con la Administracion Publica. AFDUC
18, 2014, pp. 17-30, en: https://bit.ly/3NbLEIO
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Carta Iberoamericana (CIDYDCAP)-en “el marco del respeto de los pos-
tulados del buen funcionamiento de las instituciones publicas y de la
observacion estricta del Ordenamiento Juridico”, contexto en el que
debe afirmarse que:

..la Administracién Publica sirve con objetividad al interés general y actlda
con pleno sometimiento a las leyes y al Derecho, especialmente en sus re-
laciones con los ciudadanos, de acuerdo con los principios expuestos en los
siguientes preceptos, que constituyen la base del derecho fundamental a la
buena Administracion Publica en cuanto este esta orientado a la promocion
de la dignidad humana.

El principio de servicio objetivo a los ciudadanos se proyecta, segun
lo dispuesto en el punto 2:

..a todas las actuaciones administrativas y de sus agentes, funcionarios y
demads personas al servicio de la Administracién PUblica, sean expresas, ta-
citas, presuntas, materiales —incluyendo la inactividad u omisidén-y se con-
creta en el profundo respeto a los derechos e intereses legitimos de los ciu-
dadanos, que habra de promover y facilitar permanentemente. La Adminis-
traciéon Publica y sus agentes, funcionarios y demas personas al servicio de
la Administracion PuUblica deben estar a disposicion de los ciudadanos para
atender los asuntos de interés general de manera adecuada, objetiva, equi-
tativa y en plazo razonable.

En el apartado 3 se define el principio promocional de los poderes
publicos, que:

..se dirige a la creacidn de las condiciones necesarias para que la libertad y

la igualdad de los ciudadanos iberoamericanos y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan su
cumplimientoy fomentando la participacion ciudadana a fin de que los ciu-
dadanos contribuyan activamente a definir el interés general en un marco

de potenciacién de la dignidad humana.

Este principio, como sabemos, es la expresidon administrativa de la
clausula del Estado social y democratico de Derecho.

En el punto 4 se hacer referencia al principio de racionalidad, que
“se extiende a la motivacion y argumentacion que debe caracterizar
todas las actuaciones administrativas, especialmente en el marco del
gjercicio de las potestades discrecionales”. Este principio es uno de los
mas importantes para la existencia de una Administracion comprome-
tida realmente con la democracia y el Estado de Derecho pues en buena
medida se puede afirmar que el compromiso con los derechos humanos
de una Administracion Publica se mide por la calidad y rigor de las mo-
tivaciones de sus decisiones.

En el apartado 5 se trata del principio de igualdad de trato, en cuya
virtud “todos los ciudadanos serdn tratados de manera igual, garanti-
zdndose, con expresa motivacion en los casos concretos, las razones
que puedan aconsejar la diferencia de trato, prohibiéndose expresa-
mente toda forma de discriminacion cualquiera que sea su
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naturaleza”. Este principio debe facilitarse especialmente a las personas
con capacidades especiales o diferentes; y en consecuencia: “Las Admi-
nistraciones Publicas deberdn realizar los ajustes tecnoldgicos y fisicos
necesarios para asegurar que este principio llegue efectivamente a los
ciudadanos con especiales dificultades, especialmente a las personas
con capacidades especiales o capacidades diferentes”.

En el apartado 6 se hace referencia al principio de eficacia, en cuya
virtud “las actuaciones administrativas deberdn realizarse, de acuerdo
con el personal asignado, en el marco de los objetivos establecidos para
cada ente publico, que siempre estardn (orientadas) a la mayor y mejor
satisfaccion de las necesidades y legitimas expectativas del ciuda-
dano”. Entonces, la Administracion Publica debe guiarse en atencién a
objetivos en los cuales los ciudadanos deben tener presencia, en el
marco de las actividades que habra de concretar el Gobierno elegido de-
mocraticamente; porque sin objetivos institucionales (misién, vision,
etc.) es dificil que la Administracion Publica sirva con objetividad los in-
tereses generales.

La eficacia —segun la Carta Iberoamericana— también esta dirigida a
eliminar y remover las dificultades que impiden que las actuaciones ad-
ministrativas cumplan los fines previstos. Asi, en el mismo punto 6, la
Carta dispone expresamente que:

..las Autoridades buscaran que los procedimientos y las medidas adoptadas
logren su finalidad y, para ello, procuraran remover de oficio los obstaculos
puramente formales y evitaran las dilaciones y los retardos, buscando la
compatibilidad con la equidad y el servicio objetivo al interés general. En
esta materia sera de aplicacion, de acuerdo con los diferentes ordenamien-
tos juridicos, el régimen de responsabilidad del personal al servicio de la Ad-
ministracion Publica.

Entonces, el fin Ultimo de la Administracion en el dmbito publico, es
la satisfacciéon del interés general, y en la medida en que se logre identi-
ficar al funcionario responsable de cada procedimiento, serd mas senci-
llo derivar la responsabilidad en que pudiera incurrir como consecuen-
cia de dilaciones y retardos indebidos, cuando no haya justificacion al-
guna.

Asimismo, en virtud del principio de responsabilidad, segun el
punto 9, “la Administracion Publica responderd de las lesiones en los
bienes o derechos de los ciudadanos ocasionados como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos o de interés general de
acuerdo con el ordenamiento juridico correspondiente”. Como es |6-
gico, la Carta Iberoamericana no entra en la cuestion de si las lesiones
deben ser consecuencia del funcionamiento anormal o irregular de los
servicios publicos, optando por la regla general de la responsabilidad por
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actuaciones administrativas que lesionen los bienes o derechos de los
ciudadanos’.

Es importante considerar que para la consecuciéon de un mejor Es-
tado -instrumento indispensable para el desarrollo de los paises—, la pro-
fesionalizacion de la funcién publica es una condicién necesaria. Por ello,
la Carta Iberoamericana de la Funcion Pudblica® entiende por tal, la ga-
rantia de posesiéon por los servidores publicos, de una serie de atributos
como el mérito, la capacidad, la vocacion de servicio, la eficacia en el
desempefo de su funcidn, la responsabilidad, la honestidad y la adhe-
sidén a los principios y valores de la democracia.

Alos fines de la mencionada Carta, la expresiéon “funcién publica”, se
entendera equivalente a la de “servicio civil”, utilizada con preferencia en
algunos paises del drea iberoamericana. Todas las alusiones y referen-
cias a la primera se consideran por tanto indistintamente aplicables al
otro término, por lo cual se entenderan excluidos de la Carta los cargos
de naturaleza politica.

Por otra parte, la calidad de los diferentes sistemas nacionales de
funcién publica o servicio civil en la comunidad iberoamericana, es di-
versa y heterogénea. El logro de una funcién publica profesional y eficaz
es, para cualquier sociedad democratica, un propdsito permanente que
encuentra en todo caso, multiples areas de mejora de los arreglos insti-
tucionales existentes. Ahora bien, no deben desconocerse las evidentes
diferencias que los distintos puntos de partida implican en cuanto al
contenido, amplitud e intensidad de las reformas necesarias en cada
caso.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta posible y conveniente poner de
manifiesto un conjunto de bases comunes, sobre las cuales debiera ar-
ticularse el disefo y funcionamiento de los diferentes sistemas naciona-
les de funcién publica en los paises iberoamericanos. Su importancia ra-
dica en que la definicién de estas bases y su adopcién por los gobiernos

7 Estos principios de la Carta Iberoamericana, fueron detallados en el trabajo de:
Vargas Lima, A. E. (2022). El derecho a la buena administraciéon publica en relaciéon
con el principio de informalismo de la Ley 2341 de Procedimiento Administrativo
en Bolivia. Revista Eurolatinoamericana De Derecho Administrativo, 9 (1), 99-122.
https://doi.org/10.14409/redoeda.v9i1.11609

8 Aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion
Publica y Reforma del Estado, realizada en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, el 26 y
27 de junio de 2003. Adoptada por la Xl Cumbre Iberoamericana de Jefes de Es-
tado y de Gobierno, en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, el 14 y 15 de noviembre del
mismo afio (Resoluciéon N° 11 de la “Declaraciéon de Santa Cruz de la Sierra”). Docu-
mento cuyo texto integro se encuentra en: http://bit.ly/3PwKVWL
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contribuira, por una parte, a enfocar de manera compartida los esfuer-
zos por mejorar los sistemas nacionales, y permitira, por otra, la cons-
truccién de un lenguaje comun sobre la funcién publica iberoameri-
cana, facilitando los intercambios de todo tipo y robusteciendo en este
campo los nexos existentes entre nuestros paises.

Tales son los objetivos de esta Carta lberoamericana de la Funciéon
PuUblica que constituye, para los paises que la adoptan, un referente co-
mun en materia de funcién publica. El texto define un marco de refe-
rencia genérico, no vinculante, que debera adaptarse en cada caso, a la
idiosincrasia, historia, cultura, tradicidn juridica y entorno institucional
propios de cada pais. Su desarrollo admite concreciones normativas y
politicas diferentes, acordes con dicha heterogeneidad.

En efecto, cabe tener presente que la funcién publica, es uno de los
elementos centrales de articulacién de los sistemas politico-administra-
tivos; por ello, la modernizacién de las politicas publicas de gestion del
empleo y los recursos humanos constituye un eje de las reformas de la
gestion publica emprendidas durante las ultimas décadas por un nud-
mero significativo de gobiernos en diferentes partes del mundo. En ese
sentido, esta Carta se posiciona como un instrumento al servicio de es-
trategias de reforma, que incorporan los criterios inspiradores de tales
esfuerzos de modernizacion, y promueve la adopcién de los mismos por
los sistemas de funcién publica de los paises de la comunidad iberoa-
mericana.

Cabe resaltar en particular, que algunos de los criterios que inspiran
los enunciados de la Carta, son los siguientes:

a) La preeminencia de las personas para el buen funcionamiento de los ser-
vicios publicos, y la necesidad de politicas que garanticen y desarrollen el
maximo valor del capital humano disponible por los gobiernos y organiza-
ciones del sector publico.

b) La profesionalidad de los recursos humanos al servicio de las administra-
ciones publicas, como garantia de la mayor calidad de los servicios publicos
prestados a los ciudadanos.

c) La estabilidad del empleo publico y su proteccién frente a la destitucion
arbitraria, sin perjuicio de la duracidn, indefinida o temporal, de la duraciéon
gue se establezca.

d) La flexibilidad en la organizacion y gestion del empleo publico, necesaria
para adaptarse, con la mayor agilidad posible, a las transformaciones del
entornoy a las necesidades cambiantes de la sociedad.

e) La responsabilidad de los empleados publicos por el trabajo desarrollado
y los resultados del mismo, asi como su respeto e implicaciéon en el desarro-
llo de las politicas publicas definidas por los gobiernos.

f) La observancia, por parte de todo el personal comprendido en su dmbito
de aplicacion, de los principios éticos del servicio publico, la honradez, la
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transparencia, la escrupulosidad en el manejo de los recursos publicos y los
principios y valores constitucionales.

En lo referente a la responsabilidad laboral, la Carta establece que
los procedimientos disciplinarios, deben permitir corregir con eficacia,
agilidad y ejemplaridad, las conductas inadecuadas de los empleados
publicos. En ese sentido, el régimen disciplinario se basara en la tipifica-
cion de las infracciones, la graduacion proporcional de las sanciones, la
imparcialidad de los 6rganos que instruyen y resuelven los procedimien-
tos, el caracter contradictorio de éstos, y la congruencia entre hechos
probados y resoluciones. En consecuencia, los afectados por un proce-
dimiento disciplinario deberan contar con todas las garantias propias
del derecho (administrativo) sancionador.

El referido principio establecido por la Carta Iberoamericana, guarda
estrecha relaciony concordancia con el principio de responsabilidad por
la funcién publica®, que se encuentra vigente en nuestro pais, dado que
en la legislacion boliviana -y de acuerdo al entendimiento establecido
mediante Auto Supremo 118/2008 del 15 de mayo-, la responsabilidad
funcionaria puede ser personalisima, pero también es solidaria cuando
se identifica que varios funcionarios publicos o incluso, junto a éstos,
otras personas naturales o juridicas particulares, hubiesen ocasionado
dano al Estado; tanto mediante acciones como, por omisiones en el
cumplimiento de sus deberes propios o los contratos o pactos suscri-
tos'™.

La responsabilidad funcionaria, definitivamente no esta reservada
Unicamente a la maxima autoridad de la entidad publica, sino por el
contrario, alcanza a todos los servidores publicos sin distincion de jerar-
quia, pues estos, deben rendir cuentas, no solo de los objetivos a que se

2 Un estudio donde se define el concepto juridico de responsabilidad en el ejercicio
de la funcién publica, identificando los deberes y obligaciones del servidor publico
en el marco de la Constitucion y las leyes, puede verse en el trabajo de: DERMI-
ZAKY PEREDO, Pablo. La Responsabilidad de los Servidores Publicos. luris Tantum
Revista Boliviana de Derecho, 13, 2012, pp. 10-21, en https;//bit.ly/3t9aEsS

10 Cabe sefalar que de acuerdo al articulo 31 de la Ley N° 1178 de Administraciéon y
Control Gubernamentales (SAFCOQO), la responsabilidad es civil cuando la accién u
omision del servidor publico o de las personas naturales o juridicas privadas cause
dafo al Estado valorable en dinero, y en sus incisos b) y c) prevé la responsabilidad
de las personas naturales o juridicas cuando se beneficiaren indebidamente con
recursos publicos o fueren causantes de dafo al patrimonio del Estado, y la res-
ponsabilidad solidaria de varias personas cuando resulten responsables del mismo
acto o hecho que hubiere causado dafo al Estado, respectivamente.
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destinaron los recursos publicos que les fueron confiados, sino también
de la forma y el resultado de su aplicacion, conforme establece el art. 1
inc. c) de la Ley N° 1178 de 20-07-1990.

Es decir, la normativa vigente, reconoce el principio de la responsa-
bilidad objetiva; o responsabilidad sin culpa, porque establece la respon-
sabilidad de los actos de los funcionarios o personas particulares que
causen dafno al Estado, tomando en cuenta los resultados por la funciéon
publica, conforme establece el art. 28 inc. b) de la mencionada Ley SA-
FCO, cuando instituye que todo servidor publico responderd de los re-
sultados emergentes del desempefo de las funciones, deberesy atribu-
ciones asignados a su cargo, presumiéndose la licitud de las operaciones
y actividades realizadas, mientras no se demuestre lo contrario, es decir,
se busca no solo el cumplimiento de las normas, sino especificamente
que el resultado sea eficaz y eficiente obtenido por el debido cumpli-
miento de sus obligaciones, que incluso puede ser emergente de una
omisién aungue no se encuentre instituida expresamente en la norma,
al contrario de lo que ocurre con la responsabilidad ordinaria o general,
gue solo alcanza la omisidon cuando se trata de una conducta expresa-
mente ordenada por el sistema juridico™.

Por su parte, y en relacién al principio de responsabilidad del servi-
dor publico, el Tribunal Constitucional de Bolivia, a través de la Sentencia
Constitucional 21/2007 de 10 de mayo®, establecio el siguiente entendi-
miento:

" Cfr. Auto Supremo 118/2008 de 15-05-2008, emitido por la Sala Social y Administra-
tiva Segunda del Tribunal Supremo de Justicia.

2 Encumplimientoy aplicacion de la SC 0021/2007, la Contraloria General del Estado
ha establecido que se debe someter a Procedimiento de Aclaracion, todos los in-
formes de auditoria que establezcan indicios de responsabilidad penal y civil "sig-
nificativa", conforme los articulos 39 y 40 del Reglamento para el Ejercicio de las
Atribuciones de la Contraloria General de la Republica (CGR) aprobado mediante
D.S. N° 23215; a cuyo efecto, emitié la Resolucion N° CGR/069-A/2008 de 20 de
marzo, a través de la cual aprueba el Instructivo I/CI-014 de “Aplicacion de la Sen-
tencia Constitucional N° 0021/07 del Tribunal Constitucional” (en su segunda ver-
sion), siendo de obligatorio cumplimiento para todas las Unidades de Auditoria
Interna de las instituciones publicas sujetas a control gubernamental. Disponible
en: https://bit.ly/3x3zdJT ARos mas tarde, en un caso concreto en que se denuncié
haberse omitido el cumplimiento de lo dispuesto en dicha Sentencia Constitucio-
nal, el Tribunal Constitucional Plurinacional establecié que el ambito de protec-
cion de la Accion de Cumplimiento, es garantizar la materializacion de un deber
omitido, encontrandose de manera expresa y especifica en la norma constitucio-
nal o legal; “empero, la SC 0021/2007 de 10 de mayo, no puede ser exigida en su
cumplimiento de manera indubitable; pues, tal Resolucion, declard la inconstitu-
cionalidad en cuanto al contenido del art. 50 del DS 23215 de 22 de julio de 1992;
Y, dispuso la publicaciéon de la misma en la Gaceta Oficial de Bolivia, asi como la
notificacion al drgano que generd la norma impugnada, para su cumplimiento,
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La responsabilidad por la funcién publica esta relacionada con la adminis-
tracion de los recursos publicos del Estado. En este orden, se debe partir del
principio de que la funcién administrativa se encuentra al servicio de los in-
tereses generales, bajo cuya perspectiva las autoridadesy los servidores puU-
blicos deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. En este propdsito surge la necesidad de controlar la
gestidon de quienes ejercen funciones fiscales, vale decir, por parte de los
servidores publicos que ejercen la gestion publica o los particulares cuando
administran bienes o fondos publicos.

El fundamento constitucional se apoya en el art. 154 de la CPE al atribuir
que: “La Contraloria General de la Republica tendra el control fiscal sobre las
operaciones de entidades autdnomas, autarquicas y sociedades de econo-
mia mixta. La gestion anual serd sometida a revisiones de auditoria especia-
lizada. (..). El Poder Legislativo mediante sus comisiones tendrd amplia fa-
cultad de fiscalizacion de dichas entidades (...). El desarrollo legal de dicho
mandato constitucional se encuentra en la Ley de Administraciéon y Control
Gubernamentales, cuyo art. 3 prevé que los sistemas de administracién y de
control se aplicaran en todas las entidades del sector publico, sin excepcion,
cuyo objetivo principal es lograr que todo servidor publico, sin distincion de
jerarquia, asuma plena responsabilidad por sus actos rindiendo cuenta no
s6lo de los objetivos a que se destinaron los recursos publicos que le fueron
confiados sino también de la forma y resultado de su aplicacion (art. 1inc. )
de la LACQ)" (se refiere a la Ley SAFCO).

ARos mas tarde, a través de la Sentencia Constitucional Plurinacio-

nal (SCP) 276/2013, de 13 de marzo, pronunciada en ocasién de resolver
la accion de inconstitucionalidad concreta interpuesta por Luis Carlos
Torrico Diaz ante el Sumariante de la Autoridad de Fiscalizacion y Con-
trol Social de Bosques y Tierra (ABT) dentro del proceso administrativo
seguido en su contra, se demando la inconstitucionalidad de los arts. 15,
16,18, 21.a) del Anexo al Decreto Supremo (DS) 23318-A de 03-11-1992, mo-
dificado por el art. 1 del DS 26237 de 29-06-2001, por ser presuntamente
contrarios a los arts. 1211, 14.1V, 122, 232, 233 y 410 de la Constituciéon Poli-
tica del Estado (CPE)®; la Sala Plena del TCP hizo un breve analisis acerca

sin imponer un deber concreto a los demandados”, por lo que, finalmente resolvid
que no era posible conceder la tutela (Cfr. Auto Constitucional 0185/2016-RCA, de
24 de junio).

La referida Sentencia Constitucional Plurinacional, resolvié declarar: “1° La CONS-
TITUCIONALIDAD del art. 15 del Anexo al DS 23318-A, modificado por el art. 1 del
DS 26237, en la parte que expresamente sefiala “..Lo son asimismo los ex servido-
res publicos a efecto de dejar constancia y registro de su responsabilidad’. 2° La
CONSTITUCIONALIDAD del art. 16 del Anexo al DS 23318-A, modificado por el art.
1del DS 26237, en la parte que expresamente sefiala: ‘La responsabilidad admi-
nistrativa prescribe a los dos anos de cometida la contravencion, tanto para ser-
vidores como para ex servidores publicos’. 3° La CONSTITUCIONALIDAD del art. 18
del Anexo al DS 23318-A, modificado por el art. 1 del DS 26237, en la parte que
expresamente sefala: ‘Es el procedimiento administrativo que se incoa a denun-
cia, de oficio o en base a un dictamen dentro de una entidad a un servidor o ex
servidor publico a fin de determinar si es responsable de alguna contravencion y
de que la autoridad competente lo sancione cuando asi corresponda’. 4° La
CONSTITUCIONALIDAD del art. 21 inc. a) del Anexo al DS 23318-A, modificado por
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de la teoria de la fractura del poder y su aplicacion en el Estado Plurina-
cional de Bolivia, asi como también hizo referencia a la génesis constitu-
cional de la responsabilidad por el ejercicio de la funcién publica.

A la luz de estos valores plurales supremos y de la concepcién de la
Constitucion Axiomatica desarrollada en el acapite precedente, es perti-
nente sefalar que la parte organica de la Norma Suprema, en la cual la
Funcion Constituyente, plasma la estructura institucional del Estado
Plurinacional de Bolivia, emergente del principio de separacion de fun-
ciones, se encuentra irradiada por las citadas pautas axiomaticas descri-
tas en el Fundamento Juridico Ill.1 de |la presente Sentencia Constitucio-
nal Plurinacional.

En efecto, la reforma constitucional de 2009, disefia un modelo de
Estado, el cual, sustenta y legitima el gjercicio del poder, a través de la
asuncion de la teoria contemporanea de la “fractura del poder”, en virtud
de la cual, la Norma Suprema en su parte organica —que en sus bases
ontoldgicas responde a la parte dogmatica de la Constitucion—, distri-
buye competencias especificas para el ejercicio del poder entre los cua-
tro 6rganos disefados, por tal razén, la Asamblea Legislativa Plurinacio-
nal, ejerce roles legislativos; el Organo Ejecutivo, ejerce roles reglamen-
tarios, de administracion y ejecucién; el Organo Judicial ejerce roles ju-
risdiccionales propios de administracién plural de justicia y el Organo
Electoral, ejerce atribuciones de indole electoral propias del sistema de-
mocratico representativo participativo y comunitario imperante.

Ahora bien, en el marco de la indicada divisidon organica, corres-
ponde desarrollar de manera particular la funcién tanto legislativa como
ejecutiva y sus roles en cuanto a la potestad administrativa sancionato-
ria, para luego determinar los alcances y génesis constitucional de la res-
ponsabilidad por el ejercicio de la funcién publica en el Estado Plurina-
cional de Bolivia.

En este orden, debe establecerse que la potestad administrativa
sancionatoria, en todo Estado Constitucional de Derecho, encuentra un
limite objetivo: la garantia de reserva de ley, la cual, en el Estado Plurina-
cional de Bolivia, se encuentra especificamente disciplinada en el art.
109.11 de la CPE; en ese contexto y merced a la indicada garantia consti-
tucional, el Organo Legislativo, debe establecer los Iimites, alcances y
condiciones para el ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria,
en el marco de los roles propios de la funcion legislativa enmarcada a la
teoria de la fractura de poder, descrita precedentemente; por su parte,

el art. 1del DS 26237, en la parte que expresamente senala: ‘En conocimiento de
la presunta falta o contravencion del servidor publico, disponer la iniciacion del
proceso o pronunciarse en contrario con la debida fundamentacion™.
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es necesario precisar también que el ejercicio de la potestad administra-
tiva sancionatoria, es encomendado a la funcién administrativa, la cual
se encuentra enmarcada a los limites y condiciones establecidas por el
Organo Legislativo a través de una ley formal.

En efecto, uno de los cauces propios de la funcién administrativa, se
manifiesta en la llamada “potestad administrativa sancionatoria”, cuyo
fundamento encuentra razén de ser en el “poder punitivo del Estado”,
presupuesto que en el ambito disciplinario, debe enmarcarse a los pos-
tulados propios de un Estado Constitucional de Derecho, en el cual, los
procedimientos sancionatorios, sean coherentes y armoniosos con los
derechos fundamentales.

En el orden de ideas expuesto, es imperante sefalar que la potestad
administrativa sancionatoria, a la luz de postulados propios de teoria de
derecho administrativo, constituye una “potestad reglada”, a partir de la
cual, encuentra razén de ser el principio de legalidad, el cual, en un Es-
tado Constitucional de Derecho como es el caso del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia, expande su contenido dogmatico para configurar el “prin-
cipio de constitucionalidad”, en virtud del cual, todos los actos de la ad-
ministracion, incluidos por supuesto aquellos que emanen de la potes-
tad administrativa sancionatoria, se someten no solamente a un bloque
de legalidad imperante, sino a la Constitucién, entendiendo que en esta
nueva vision de Estado, la Constitucién tiene un “valor normativo”, es de-
cir constituye fuente directa de derecho, presupuesto a partir del cual,
se concibe la aplicacion directa de los derechos fundamentales y la efi-
cacia del fendmeno de constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
es decir la irradiacién de contenidos constitucionales y en particular de
lineamientos insertos en la parte dogmatica de la Constitucién en todos
los actos de la vida social y por supuesto en aquellos emergentes de la
funcién administrativa.

Por lo sefalado, al ser evidente que el Estado Constitucional de De-
recho, sustenta su estructura en el respeto a derechos y garantias fun-
damentales, es precisamente a la luz de éstos postulados que deben es-
tablecerse los principios de raigambre constitucional propios de la po-
testad administrativa sancionatoria, los cuales inequivocamente al tener
génesis constitucional, haran posible la materializacién del llamado “fe-
ndmeno de constitucionalizacion” de los derechos fundamentales en el
procedimiento administrativo sancionador y que seran plenamente
aplicables al &mbito de la responsabilidad por el ejercicio de la funcién
publica.

En ese orden, debe establecerse que el proceso administrativo san-
cionador, se encuentra configurado por principios esenciales que ase-
guren el respeto pleno a las reglas de un debido proceso, entre los cuales
se encuentran verbigracia el principio de independencia, de imparciali-
dad, de competencia, de buena fe, el non bis in idem, el principio de
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legalidad, el de proscripcion de aplicacion del método analégico, entre
otros.

En el marco de los principios antes indicados, merced a la garantia
de reserva de ley, a partir de la cual se concibe el principio de legalidad,
debe establecerse que el 6rgano ejecutivo no puede ejercer roles pro-
pios de la funcion legislativa, en resguardo del principio de separacién
de poderes, el cual constituye un presupuesto esencial para la vigencia
plena de un Estado Constitucional de Derecho, como es el caso del Es-
tado Plurinacional de Bolivia.

En un Estado Constitucional de Derecho, todo servidor publico se
encuentra sometido al principio de “responsabilidad funcionaria”, el
cual, en la nueva ingenieria del Estado, constituye la piedra angular para
el ejercicio de funciones en el marco de los principios de legitimidad y
transparencia, entre otros. Asi, la Constitucion Politica del Estado vi-
gente (2009), en el art. 233, establece los alcances del “servidor publico”,
precisando en su tenor literal lo siguiente: “Son servidoras y servidores
publicos las personas que desempenan funciones pubicas...".

De acuerdo al contenido normativo seflalado y en armonia con los
principios de legalidad, legitimidad, imparcialidad, publicidad, compro-
miso e interés social, ética, transparencia, igualdad, competencia, efi-
ciencia, calidad, calidez y honestidad entre otros, los cuales se configu-
ran como directrices acordes con la concepcion de una Constitucion
Axiomatica que irradiara de contenido la funcién publica, se establece
que todas aquellas personas que desempenan una funcion publica, de-
ben responder por sus actos, a cuyo efecto, en mérito a la garantia de
reserva de ley, el legislador debera disciplinar a través de ley expresa, las
condiciones para la responsabilidad funcionaria y las sanciones a ser es-
tablecidas en caso de incumplimiento a los deberes funcionarios, presu-
puesto a partir del cual, la funcién administrativa, podra ejercer la potes-
tad administrativa sancionatoria para funcionarios publicos.

En el marco del razonamiento expuesto en la citada SCP 276/2013
de 13 de marzo, resulta pertinente establecer que, en armonia con la ga-
rantia de reserva de ley, el art. 28 de la Ley SAFCO, en su tenor literal,
sefala que: “Todo servidor publico responderd de los resultados emer-
gentes del desemperio de las funciones, deberes y atribuciones asigna-
dos a su cargo...". En este orden, también en el marco de la garantia de
reserva de ley, los arts. 29, 30, 31 y 34 de la misma Ley, disciplinan los
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cuatro tipos especificos de responsabilidad funcionaria: La responsabili-
dad administrativa, ejecutiva, civil y penal, las cuales tienen dmbitos de
procesamiento autbnomo y enmarcado al principio de legalidad, como
fuente de legitimidad para su ejercicio™.

Asimismo, en el marco de la garantia de reserva de ley, el Estatuto
del Funcionario Publico, en una disciplina armdnica con la génesis cons-
titucional de la responsabilidad por el ejercicio de la funcién publica pre-
cisada precedentemente, en su art. 4 define al servidor publicoy textual-
mente, senala lo siguiente:

Servidor puUblico es aquella persona individual, que independientemente de
su jerarquiay calidad, presta servicios en relaciéon de dependencia a una en-
tidad sometida al ambito de aplicacion de la presente ley. El término servi-
dor publico, para efectos de esta ley, se refiere también a los dignatarios,
funcionarios y empleados publicos u otras personas que presten servicios
en relacion de dependencia con entidades estatales, cualquiera sea la
fuente de su remuneracion.

Ahora bien, al Organo Ejecutivo, de acuerdo al disefio constitucional
imperante, se le ha encomendado también la llamada “potestad regla-
mentaria”, en mérito de la cual, materias en las cuales su disciplina esté
enmarcada al principio de reserva de ley, una vez previstas a través de
una ley taxativa, pueden ser reglamentadas y desarrolladas en esta ins-
tancia, en el marco de los limites normativos preestablecidos. En este
contexto, para el tépico referente a la responsabilidad por la funcién pu-
blica, por mandato expreso del art. 45 de la Ley SAFCO, a través del DS

4 De todo lo expuesto hasta aqui, conviene aclarar ahora que, evidentemente, el
principio de legalidad en el ambito administrativo, implica el sometimiento de la
Administracién al ordenamiento juridico, para garantizar la situacion juridica de
los particulares frente a la actividad administrativa; en consecuencia, las autorida-
des administrativas deben actuar en sujecién a la Constitucion, a la ley y al dere-
cho, dentro de las facultades que les estan atribuidas y de acuerdo a los fines que
les fueron conferidos (entendimiento reiterado por la SCP 0411/2017-S1, de 12 de
mayo, entre otras). En consecuencia, el principio de legalidad es de obligatoria ob-
servancia en la actividad administrativa del Estado, y también es esencial en el
ejercicio de la funcién publica. No obstante ello, los funcionarios publicos también
deben sujetar sus actuaciones al principio de constitucionalidad, en virtud del
cual, todos los actos de la administracién publica, incluidos aquellos que emanen
de la potestad administrativa sancionatoria, se someten no solamente al bloque
de legalidad imperante, sino a la Constitucion, que tiene un valor normativo (SCP
0137/2013); y, el principio de convencionalidad, en cuya observancia todas las auto-
ridades publicas deben observar los mandatos establecidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -ratificada por el Estado boliviano-, y la in-
terpretacion que de ella se realiza a través de la jurisprudencia establecida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), cuyos pronunciamien-
tos (Sentencias y Opiniones Consultivas) forman parte de nuestro blogue de cons-
titucionalidad (SC 0110/2010-R), y en consecuencia, son de obligatoria observancia
por las autoridades publicas y los particulares.
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23318-A modificado por el DS 26237, se ha reglamentado las condiciones
para la determinacion de responsabilidad por la funcién publica.

En este marco -segun entiende la SCP 0276/2013-, a la luz de |a teo-
ria de la fractura de poder y las funciones propias de los érganos del Es-
tado, se tiene que la reglamentacién al ejercicio de la responsabilidad
por la funcién publica, para materias a las cuales se les establezca la ga-
rantia de reserva de ley, una vez disciplinadas por ley expresa, podran ser
reglamentadas en el marco de parametros reglamentarios que no exce-
dan el ambito de la ley.

Respecto al marco normativo de la responsabilidad administrativa
por la funcidn publica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, a través de
la Sentencia Constitucional 471/2007-R de 12 de junio, sefialé que las nor-
mas contenidas en los Decretos Supremos (DS) 23318-Ay 26237, estable-
cen un procedimiento respecto a la responsabilidad administrativa
emergente de la contravencion del ordenamiento juridico administra-
tivo y de las normas que regulan la conducta del servidor publico, por lo
gue en ese caso correspondia partir de su analisis (seflalando que
AASANA es una entidad publica descentralizada), por lo tanto, sometida
ala Ley 1178 de Administracion y Control Gubernamentales y sus Decre-
tos Reglamentarios, respecto a la responsabilidad administrativa por la
funcioén publica.

Asi el art. 2 del citado Reglamento de |la Responsabilidad por la Fun-
cion Publica, aprobado por DS 23318-A y modificado por el DS 26237, es-
tablece que las disposiciones de esa norma legal, se aplican exclusiva-
mente al dictameny a la determinaciéon de la responsabilidad por la fun-
ciéon publica de manera independiente y sin perjuicio de las normas le-
gales que regulan las relaciones de orden laboral. Por su parte el art. 3.1I
dispone que los servidores publicos responderan en el ejercicio de sus
funciones, inc. a) “todos ante sus superiores jerdrquicos hasta el mad-
ximo ejecutivo por conducto regular” e inc. b) “los mdximos ejecutivos
ante los titulares de las entidades que ejercen tuicion, hasta la cabeza
de sector, en secuencia jerdrquica”.

El art. 12.1 inc. a) de la norma legal citada establece que la autoridad
legal competente es “La prevista en las normas especificas de la enti-
dad o en su defecto, el servidor publico designado por el maximo ejecu-
tivo en la primera semana hadbil del ano” y segun el inc. b) “El maximo
ejecutivo de la entidad que ejerce tuicion o el servidor publico que co-
rresponda para los casos sefalados en el art. 67 del presente Regla-
mento”.

El mencionado art. 67.1 del Reglamento en analisis dispone que:
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Las denuncias, informes de auditoria, dictdmenes de responsabilidad admi-
nistrativa y civil que involucren al maximo ejecutivo, los miembros de un
directorio, los abogados o autoridades de una entidad, seran conocidos y
resueltos en la fase del sumario por el asesor legal principal de la entidad
que ejerce tuicion, con las facultades previstas y dentro de los plazos sefia-
lados en los arts. 21 al 23 del presente Reglamento.

Asitambién el numeral Il del citado art. 67, establece que: “En el caso
de posible responsabilidad administrativa, el asesor legal principal de
la entidad que ejerce tuicion actuard como sumariante..." y el paragrafo
Il dispone que: “La mdxima autoridad ejecutiva de la entidad que
gjerce tuicion resolverd el recurso jerdrquico, en el plazo sefialado en el
art. 29 del presente Reglamento”.

El art. 18 del DS 23318-A dispone que el proceso interno es el proce-
dimiento administrativo que se incoa a denuncia, de oficio o en base a
un dictamen dentro de una entidad a un servidor o exservidor publico a
fin de determinar si es responsable de alguna contravencién y que la
autoridad competente lo sancione cuando asi corresponda.

Asu vez el art. 21 inc. a) de la sefalada norma legal establece que el
sumariante es la autoridad legal competente para conocer de las pre-
suntas faltas o contravenciones del servidor publico y disponer la inicia-
cion del proceso o pronunciarse en contrario con la debida fundamen-
tacién; por su parte, el inc. f) prescribe que en caso de establecer la res-
ponsabilidad administrativa, debe pronunciarse Resolucion fundamen-
tada incluyendo un analisis de las pruebas de cargo y descargo y la san-
cidon de acuerdo a las previsiones del art. 29 de la Ley SAFCO, que dis-
pone que la autoridad competente aplicara, segun la gravedad de la
falta, las sanciones de multa hasta un 20 % de la remuneracion mensual;
suspension hasta una maximo de treinta dias; o destitucion.

Consiguientemente, en el marco juridico analizado por la SC
471/2007-R, el derecho disciplinario, comprende el conjunto de normas
substanciales y procesales en virtud de las cuales el Estado asegura que
el servidor publico desempenfie sus funciones con eficacia, economia, efi-
ciencia, transparenciay licitud, con el propdsito de lograr el buen funcio-
namiento de los diferentes sistemas de administraciéon y control esta-
blecidos en el marco de la Ley SAFCO; normas que en su contenido de-
ben respetar los principios informadores del orden constitucional, entre
ellos el debido proceso®.

> El debido proceso proclamado por las normas del art. 115.1l de la CPE, ha tenido un
desarrollo progresivo en la jurisdiccion constitucional; asi la SC 1491/2010-R de 6 de
octubre, ha manifestado: “Respecto al debido proceso consagrado como garan-
tia constitucional en el art. 16 de la CPE abrg y art. 115.11 de la CPE; este Tribunal
en la SC 0981/2010-R de 17 de agosto, refiriéndose al debido proceso determind
que En el dmbito normativo, el debido proceso se manifiesta en una triple dimen-
sion, pues por una parte, se encuentra reconocido como un derecho humano por
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instrumentos internacionales en la materia como el Pacto de San José de Costa
Rica (art. 8) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14), que
conforme al art. 410.11 de la Constitucion Politica del Estado vigente (CPE) forman
parte del bloque de constitucionalidad, y también se establece como un derecho
en el art. 115.1I; por otra, al mismo tiempo en el dmbito constitucional, se le reco-
noce como derecho fundamental y como garantia jurisdiccional: configuracion
juridica contemplada ya por el art. 16 de la CPEabrg, que se ha mantenido y pre-
cisado en el art. 117.1 de la CPE que dispone: 'Ninguna persona puede ser conde-
nada sin haber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso'. // En con-
sonancia con los Tratados Internacionales citados, a través de la jurisprudencia
constitucional se ha establecido que los elementos que componen al debido pro-
ceso son el derecho a un proceso publico; derecho al juez natural; derecho a la
igualdad procesal de las partes; derecho a no declarar contra si mismo; garantia
de presuncion de inocencia; derecho a la comunicacion previa de la acusacion;
derecho a la defensa material y técnica; concesion al inculpado del tiempo y los
medios para su defensa; derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas; derecho
a la congruencia entre acusacion y condena; la garantia del non bis in idem; de-
recho a la valoracion razonable de la prueba; derecho a la motivacion y con-
gruencia de las decisiones (SSCC 0082/2001-R, 0157/2001-R, 0798/200]1-R,
0925/2001-R, 1028/2001-R, 1009/2003-R, 1797/2003-R, 0101/2004-R, 0663/2004-R,
0022/2006-R, entre otras); sin embargo, esta lista en el marco del principio de pro-
gresividad no es limitativa, sino mds bien enunciativa, pues a ella se agregan
otros elementos que hacen al debido proceso como garantia general y que deri-
van del desarrollo doctrinal y jurisprudencial de este como medio para asegurar
la realizacion del valor justicia, en ese sentido la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en la Opinién Consultiva OC-16/99 de 1de octubre de 1999, ha ma-
nifestado: 'En opinion de esta Corte, para que exista debido proceso legal es pre-
ciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al
efecto, es util recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor
medida posible, la solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el con-
junto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el con-
cepto de debido proceso legal. El desarrollo histdrico del proceso, consecuente
con la proteccioén del individuo y la realizacion de la justicia, ha traido consigo la
incorporacion de nuevos derechos procesales. (..) Es asi como se ha establecido,
en forma progresiva, el aparato de las garantias judiciales que recoge el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y deben
agregarse, bajo el mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos ins-
trumentos del Derecho Internacional'. Asi configurado, es preciso recordar que el
derecho y garantia genérica del debido proceso no se restringe en su aplicacion
al ambito jurisdiccional solamente, sino que es extensiva a cualquier procedi-
miento en el que deba determinarse una responsabilidad (SSCC 0042/2004 y
1234/2000-R entre otras). // Resumiendo, podemos decir que el debido proceso ha
sufrido una transformacion de un concepto abstracto que perseguia la perfec-
cion de los procedimientos, es decir que daba preeminencia a la justicia formal,
a un ideal moderno que destaca su rol como unica garantia fundamental para
la proteccién de los derechos humanos. El debido proceso constitucional no se
concreta en las afirmaciones positivizadas en normas legales codificadas, sino
que se proyecta hacia los derechos, hacia los deberes jurisdiccionales que se han
de preservar con la aspiracion de conseguir un orden objetivo mds justo, el debido
proceso es el derecho a la justicia lograda de un procedimiento que supere las
grietas que otra lo postergaban a una simple cobertura del derecho a la defensa
en un proceso. // Por otra parte, el debido proceso también es considerado como
un principio, que emanda del principio de legalidad penal en su vertiente procesal,
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A este efecto, debe recordarse que el debido proceso se encuentra
previsto en el art. 115.11 de la CPE, al disponer que el Estado “garantiza el
derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta,
oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones”, postulado que se
complementa con el contenido del art. 117.1 de la citada Norma Suprema
que establece: “Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido
oida y juzgada previamente en un debido proceso”.

Conforme a dichas normas -y como lo entendié la jurisprudencia
constitucional-, el principio, derecho y garantia del debido proceso,
debe ser aplicado tanto al ambito judicial como al administrativo, siendo
entendido por la SC 160/2010-R de 17 de mayo -Fundamento Juridico
[11.2—, entre otras, como:

...el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo, en el que sus
derechos se acomoden a lo establecido por disposiciones juridicas genera-
les aplicables a todos aquellos que se hallen en una situaciéon similar; es de-
cir, comprende el conjunto de requisitos que deben observarse en las ins-
tancias procesales, a fin de que las personas puedan defenderse adecuada-
mente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar
esos derechos.

La SCP 978/2016-S2 de 7 de octubre, sobre el derecho a la defensa,
refiere que el mismo se materializa como la facultad constitucional-
mente reconocida a favor de toda persona, dentro del ambito judicial o
administrativo, a ser oida y hacer prevalecer sus razones en el proceso a
través de sus propios argumentos, contraviniendo y objetando aquellos
producidos por la parte contraria, solicitando la producciéon de pruebas
y evaluaciones que considere pertinentes, asi como el derecho a activar
todos los recursos que la ley le otorga.

Conforme a ello, el art. 4 inc. c) de la LPA, sefiala que la Administra-
cién Publica se regira por el principio de sometimiento pleno a la Ley,
asegurando a los administrados el debido proceso. Es asi que en el am-
bito administrativo, a partir de los principios de legalidad, presuncién de
legitimidad, buena fe, proporcionalidad e informalismo, se concluye que
para la validez de los actos administrativos, es fundamental que se cum-
plan con ciertas condiciones, que se consideran estandares o subreglas,

y que figura como un principio de administracion de justicia en el art. 180 de la
CPE. // Concluyendo este punto, se debe remarcar que, como se aprecia de las
citas de los arts. 115.11 y 117.1 efectuadas anteriormente, la Constitucion Politica del
Estado, en el marco de las tendencias actuales del Derecho Constitucional ha
plasmado de manera expresa el reconocimiento del debido proceso; derecho-
garantia respecto al que existe consenso en la doctrina y la jurisprudencia en
cuanto al contenido e implicaciones referidos por la jurisprudencia glosada, la
que por ello guarda estrecha congruencia con la carta fundamental vigente y es
plenamente aplicable, a pesar de haber sido desarrollada en el marco de la abro-
gada, resaltando que su cardcter de derecho fundamental lo hace exigible ante
cualquier procedimiento, sea publico o privado™ (Entendimiento reiterado en la
Sentencia Constitucional Plurinacional 0591/2012, de 20 de julio).
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que tienen que ser cumplidas por la administracion y se detallan a con-
tinuacion:
a) Toda la actividad administrativa esta siempre limitada por la Constitucién
Politica del Estado y las Leyes;

b) Los actos, decisiones y resoluciones administrativas, para tener validez,
deben ser dictadas por autoridad competente;

c) En el caso de los gobiernos auténomos municipales, cada érgano tiene
atribuciones especificas, sin que ninguno de ellos -Ejecutivo o Legislativo-
pueda tener mayor jerarguia que otro o invadir las facultades de otro, pues
de suceder esto, se suprime la garantia del debido proceso en sus elemen-
tos al juez natural y a la defensa;

d) Las decisiones que asuma la administracién, ademas de ser legales, de-
ben ser proporcionales, es decir, que los medios utilizados deben ser ade-
cuados y necesarios para lograr el cumplimiento de los fines de la norma y
gue deben ponderarse los aspectos favorables y desfavorables para los de-
rechos del administrado, asi como para los fines de la administracion, espe-
cialmente en las resoluciones o decisiones que lo involucren; y,

e) Las decisiones y resoluciones de la administracion publica son impugna-
bles a través de los recursos administrativos previstos en la ley, los cuales
deben ser interpretados a partir del principio de informalismo, expresa-
mente sefalado en la Ley de Procedimiento Administrativo, asi como el
principio de favorabilidad, y dentro de éste, el principio pro actione (Cfr. Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 0024/2018-S2, de 28 de febrero).

Sobre la base de lo expuesto, resulta también necesario analizar los
alcances del debido proceso, en el ejercicio de la actividad sancionadora
del Estado, de acuerdo a lo desarrollado por la jurisprudencia constitu-
cional.

Conforme se desarrollé en la SCP 0112/2012 de 27 de abril, existen
consecuencias del nuevo modelo de Estado Constitucional de Derecho,
Plurinacional Comunitario e Intercultural asumido en la Constitucion de
2009 en el razonamiento juridico de los jueces a la hora de cumplir su
labor decisoria cotidiana. Entendimiento que se hace extensivo tam-
bién, de manera general, en el razonamiento juridico de las servidoras y
servidores publicos del Estado, del nivel central y de las entidades terri-
toriales auténomas, cuando ejerzan potestades administrativas, entre
ellas, la potestad sancionadora de la administracion publica.

6 Este acapitey los siguientes, corresponden a los fundamentos juridicos de la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 140/2012, de 9 de mayo.
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Una de las consecuencias, es que el razonamiento juridico de las ser-
vidoras y servidores publicos del Estado, del nivel central y de las entida-
des territoriales auténomas, debe partir de la Constitucion Politica del
Estado, de sus normas constitucionales-principios atendiendo las carac-
teristicas del nuevo modelo de Estado que los sustentan.

La referida Sentencia Constitucional Plurinacional, refiere que:

Las normas constitucionales-principios en la Constitucién boliviana, son la
pluralidad de valores, principios, derechos fundamentales no sélo individua-
les (liberales y sociales) sino un amplio catdlogo de derechos y garantias,
principios y valores plurales y colectivos que la constitucién representa
como un pacto de postulados distintos y hasta veces contradictorios, pero
que al final deben coexistir. En esta situacion se requiere mas ponderacion
que subsuncién, que transforme las promesas constitucionales en realida-
des constitucionales.

Mas adelante dicha Sentencia Constitucional Plurinacional precisd
qgue las normas constitucionales principios:

..No son otra cosa que los valores, principios, derechos fundamentales y ga-
rantias constitucionales, es decir, la moral objetivada-positivada, meta-nor-
mas que informan, orientan al poder publico y a la convivencia social, las
relaciones entre el ciudadanoy el Estado y entre particulares, que si bien se
agotan en su positivizacidn constitucional, empero encuentran una cons-
truccién judicial constante, siempre y cuando se salvaguarde la unidad del
ordenamiento, es decir, su coherencia.

El mismo fallo, respecto al valor normativo, jerarquia y obligatorie-
dad de las normas constitucionales principios, puntualizé que:

..las normas constitucionales-principios, establecidos en el texto constitu-
cional tienen validez normativa, prelacion jerarquica y son obligatorias res-
pecto a las normas constitucionales-reglas y con mayor con relacidon res-
pecto a las normas legales-reglas (contenidas en las leyes en sentido gene-
ral sustantivas o procesales) por el sélo hecho de estar inscritas en la Cons-
titucion, una Constitucién ideada dentro del modelo de Estado Constitucio-
nal, con todo lo que ello implica.

El debido proceso esta reconocido como derecho fundamental, ga-
rantia jurisdiccional y derecho humano en las normas contenidas en los
arts. 115.11y 117.1 de la CPE, art. 8 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos (CADH) y art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP).

El art. 5.1l de la CPE, reconoce que: “El Estado garantiza el derecho
al proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gra-
tuita, transparente y sin dilaciones”. A su vez, el art. 117.1 de la CPE, con-
sagra: “Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y
juzgada previamente en un debido proceso. Nadie sufrird sancion
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penal que no haya sido impuesta por autoridad judicial competente en
sentencia ejecutoriada”.

Por su parte el art. 8 de la CADH, sefala:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacioén penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes ga-
rantias minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) Concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la pre-
paracion de su defensa;

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccidon y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo estable-
cido por la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse cul-
pable,y

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para pre-
servar los intereses de la justicia.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), —.que forma parte del bloque de constitucionalidad segun la
SC 0110/2010-R, de 10 de mayo-, interpretando el art. 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) ha entendido que el res-
peto y proteccidn del debido proceso es también aplicable en el ambito
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de |la potestad sancionadora de la administracion publica. Asi en el caso
Baena Ricardo y otros vs. Panama (Sentencia de 02-02-2001, Fondo, Re-
paraciones y Costas) entendid que: “cualquier actuacion u omision de
los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancio-
natorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”, derecho
que

..es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcan-
zar decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con
este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afec-
tar los derechos de las personas.

El mismo 6rgano interamericano de proteccion derechos humanos,
en el caso del Tribunal Constitucional vs. Peru (Sentencia de 31-01-2001,
Fondo, Reparaciones y Costas) a partir de la interpretacion del art. 8 de
la CADH, senald:

El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad esta-
tal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una
situacion de poder, en razén de su caracter oficial, respecto de las demas
personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico que viole
los derechos reconocidos por la Convenciéon. Esto es aun mas importante
cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no sélo presu-
pone la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico,
sino implica ademas la concesién de las garantias minimas del debido pro-
ceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdicciéon, bajo
las exigencias establecidas en la Convencioén.

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judicia-
les”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
“sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias pro-
cesales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus de-
rechos.

Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinaciéon de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro ca-
racter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
mismo precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo
de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido pro-
ceso que se aplica en materia penal.

De conformidad con la separacién de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete eminente-
mente al Poder Judicial, otros érganos o autoridades publicas pueden ejer-
cer funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencidn se refiere
al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente”
para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a cual-
quier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a tra-
vés de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas.
Por la razon mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Es-
tado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
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obligaciéon de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido pro-
ceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién Americana.

La jurisprudencia constitucional, del mismo modo, interpretando el
contenido del debido proceso, entendid que este se aplica a toda activi-
dad sancionadora del Estado sea en el ambito jurisdiccional o adminis-
trativo. En ese sentido la SC 42/2004 de 22 de abril, pronunciada por el
Tribunal Constitucional anterior sefald que:

..toda actividad sancionadora del Estado, sea en el ambito jurisdiccional o
administrativo, debe ser impuesta previo proceso, en el que se respeten to-
dos los derechos inherentes a la garantia del debido proceso, entre los cua-
les se encuentra el derecho a la defensa, que implica a su vez, entre otros
elementos, la notificacion legal con el hecho que se le imputa al afectado, y
con todas las actuaciones y resoluciones posteriores, la contradiccién y pre-
sentacion de pruebas tendentes a desvirtuar la acusacion, la asistencia de
un defensor, el derecho pro actione o a la impugnacion; asimismo, el dere-
cho a la defensa, se relaciona directamente con los derechos a la igualdad
de las partes ante la ley y ante su juzgador, al juez natural y a la seguridad.

Y respecto al debido proceso disciplinario en la SC 22/2006 de 18 de
abril, el mismo 6rgano jurisdiccional sefald: “el derecho administrativo
disciplinario, por afectar la esfera de autodeterminacion de las perso-
nas mediante la imposicion de sanciones personales, alberga los prin-
cipios del Derecho Penal en cuanto al debido proceso”.

El Tribunal Constitucional aplicé este entendimiento a infinidad de
casos que fueron resueltos en su jurisdiccion entendiendo que todos los
principios y garantias propias del derecho penal, se aplican también ex-
tensivamente en el ambito administrativo sancionador.

Desde la concepcion del Estado Constitucional de Derecho, la tra-
mitacion de los procesos judiciales o administrativos no debe consti-
tuirse en simples enunciados formales (justicia formal, como mera cons-
tatacion de cumplimiento de las formas procesales), sino debe asegurar
la plena eficacia material de los derechos fundamentales procesales y
sustantivos (justicia material, debido proceso y sus derechos fundamen-
tales constitutivos y sustantivos).

Al respecto, como ejemplo, corresponde recordar la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional anterior, cuando en la linea jurisprudencial
construida a partir de la SC 1845/2004-R, de 30 de noviembre, entendid
que la forma procesal de las notificaciones —en sentido genérico- en los
procesos judiciales o administrativos, no esta dirigida a cumplir una
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formalidad en si misma, sino que su valor esta condicionado en la me-
dida que asegure la eficacia material del derecho a la defensa. Por ello,
dicha sentencia concluyd que cuando la notificaciéon por defectuosa que
sea en su forma (por ejemplo no se cumplan las formas procesales para
la notificacién personal, cedularia, edictal, etc.), pero cumplan con su fi-
nalidad (hacer conocer la comunicacion en cuestién) y, por ende, asegu-
ren la eficacia material del derecho a la defensa, esa notificaciéon es va-
lida.

De ahi que es posible concluir que el reconocimiento de los tipicos
medios de impugnacién de los actos administrativos, reconocidos en el
orden legal (Ley de Procedimiento Administrativo), a través de dos ins-
tancias: el recurso de revocatoria y el recurso jerarquico, son formas pro-
cesales de impugnacion en sede administrativa, instituidas por el legis-
lador, con base en las cuales debe procederse en la via de impugnacion,
es decir, es el procedimiento del ordenamiento interno del Estado que
prevé dos instancias, las que no estan dirigidas a cumplir una formalidad
procesal en si misma, sino que tienen valor en la medida que aseguren
la eficacia material de los siguientes derechos fundamentales y garan-
tias constitucionales: derecho a la doble instancia o de recurrir ante un
tribunal superior en el ambito disciplinario sancionadory, su nexo con el
derecho a la defensa en la fase impugnativa.

Es decir, en el caso, las formas del procedimiento administrativo
sancionador en sus diferentes fases, guardaran correspondencia y cohe-
rencia con el derecho al debido proceso en la medida en que se asegu-
ren su eficacia.

Dado el caracter sancionador del proceso disciplinario, este —en to-
das sus fases o instancias— tiene que sustanciarse y resolverse garanti-
zando el debido proceso, que tiene como componente esencial el dere-
cho a la defensa. En efecto si se analiza |la fase de impugnacién del pro-
ceso disciplinario en sede administrativa, es posible concluir que sélo
puede predicarse la eficacia material del derecho a la defensa (art. 115.11
de la CPE y 8.2 inc. f) de la CADH) cuando se otorga a las servidoras y
servidores publicos la oportunidad de ejercer un otro derecho funda-
mental, este es: el derecho a la doble instancia o de recurrir ante un tri-
bunal superior art. 8.2 inc. h) de la CADH y 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

El art. 8.2 inc. h) de la CADH, senala:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes ga-
rantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Por su parte, el art. 14.5 del PIDCP, estipula: “Toda persona decla-
rada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
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y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la ley”.

La Corte IDH en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Sentencia de

02-07-2004, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
precisando el alcance del “derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior”, establecié, en lo que en el caso interesa, las siguientes afirma-
ciones:

1. El derecho de recurrir el fallo es una garantia primordial que se debe res-
petar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sen-
tencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de supe-
rior jerarquia organica.

2. El derecho de recurrir busca proteger el derecho de defensa otorgando
durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar que
quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que contiene erro-
res que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona.

3. Independientemente de la denominacién que se le dé al recurso exis-
tente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un
examen integral de la decision recurrida.

Entonces —segun lo establecido por la SCP 140/2012 de 9 de mayo"-

en el caso de un proceso administrativo disciplinario sancionador, el

En esta importante Sentencia, se evidencid que dentro del proceso disciplinario
seguido en contra del accionante, la autoridad jerarquicamente superior, pronun-
ci6 tanto la Resolucién de revocatoria, como la Resolucién jerarquica; y de este
hecho, por demas lesivo a derechos fundamentales y garantias constitucionales,
se desprenden varios razonamientos: (i) Que en el proceso disciplinario sustan-
ciado contra el ahora accionante, se suprimié la posibilidad de que la Resolucién
administrativa sancionatoria 007/21-04-2011, que resolvié aplicarle la sancion de
descenso a un cargo inferior y designarlo a otra Unidad Educativa en calidad de
profesor pueda ser revisada por un tribunal distinto y de superior jerarquia orga-
nica (CIDH, caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004, Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Que el accionante, en
los hechos, fue procesado y sancionado disciplinariamente en Unica instancia, pre-
cisamente por la supresion de la posibilidad de impugnar la decisién sancionatoria
cuestionada de adversa por un tribunal distinto y de superior jerarquia organica.
“Ello ocasiond —dice la ratio decidendi de la Sentencia- que el proceso disciplina-
rio sancionador contra el accionante, que goza de garantias minimas, una de
ellas, el debido proceso, se convierta en un proceso de Unica instancia de facto,
cuando el legislador ha reconocido la doble instancia instituyendo precisamente
el recurso de revocatoria y el recurso jerarquico, conforme a los cuales deben pro-
cederse en la via de impugnacion administrativa. Recursos administrativos que,
como se analizé anteriormente, no estan dirigidas a cumplir una formalidad pro-
cesal en si misma, sino que tienen valor en la medida que aseguren la eficacia
material de los derechos a la doble instancia o de recurrir ante un tribunal supe-
rior en el ambito disciplinario sancionador y el derecho a la defensa en la fase
impugnativa. Es decir, como efecto de la supresion del recurso jerarquico, tam-
bién fueron suprimidos los derechos fundamentales referidos, los que reconocen
a quienes han intervenido en un proceso disciplinario sancionador la posibilidad
de controvertir, impugnar o cuestionar la Resolucion sancionatoria de primera
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derecho a la doble instancia o de recurrir ante una instancia superior,
permite que esta Ultima, conozca y revise la resolucion pronunciada por
el tribunal de primer grado; instancia superior que debe ser diferente a
la que emitid la decisién administrativa sancionadora en primera instan-
cia, a efectos de que la servidora o el servidor publico, impugnando o
controvirtiendo una decision sancionatoria, obtengan la revision de la
decision ante la instancia superior (entendimiento reiterado en la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 0397/2019-S3, de 8 de agosto)®.

Inicialmente nos referiremos al acto administrativo, mismo que es
entendido como una decisién voluntaria de la administraciéon estatal de
caracter general o particular, quien en ejercicio de sus competencias
emite este, con el proposito de generar efectos juridicos sobre derechos,
libertades o intereses de otros sujetos sean publicos o privados.

En ese sentido, el legislador del nivel central del Estado, en la Ley del
Procedimiento Administrativo (LPA), dispuso:

Articulo 27. (Acto Administrativo). Se considera acto administrativo, toda
declaracion, disposicion o decision de la Administracion Publica, de alcance
general o particular, emitida en ejercicio de la potestad administrativa, nor-
mada o discrecional, cumpliendo con los requisitos y formalidades

instancia ante una autoridad administrativa superior y diferente a la que emitio
la sancion, para que ésta revise y corrija los defectos, vicios o errores juridicos en
los que hubiera podido incurrir la autoridad de primera instancia. Situacion que
la presente accion de amparo constitucional, debe corregir, dado que su dmbito
de proteccion de acuerdo a la norma contenida en el art. 128 de la CPE, “..tendrd
lugar contra actos u omisiones ilegales o indebidos de los servidores publicos, o
de persona individual o colectiva, que restrinjan, supriman los derechos recono-
cidos por la Constitucion y la ley’. De otro lado, ese acto ilegal, ocasiond que el
ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria de la Administracién Publica
reconocido por el orden constitucional se convierta en arbitrario e ilicito, al no
haber encontrado Iimites en el respeto de garantias minimas, entre ellas, la ga-
rantia al debido proceso, el que en su dimension de principio es el que debe guiar
el gjercicio de la potestad sancionadora disciplinaria de la administracion del Es-
tado”.

'8 Esta ultima Sentencia, concluyd que el ordenamiento juridico en materia adminis-
trativa, establece que en los procesos disciplinarios internos aplicables a los servi-
dores publicos de la administracion —tramitada ante el Juez sumariante—, la norma
sustantiva se constituye a partir de las normas internas de faltas y sanciones de las
entidades estatales y otras, y la parte adjetiva es regulada por el DS 23318-A —Re-
glamento de la Responsabilidad por la Funciéon Publica—, modificado por el DS
26237 desarrollado en el marco de la Ley de Administracion y Control Guberna-
mentales —Ley 1178 de 20 de julio de 1990—-, consecuentemente se trata de norma-
tiva especial (entendimiento reiterado en la Sentencia Constitucional Plurinacio-
nal 1470/2022-S2, de 15 de noviembre).

9 Este acapite y el siguiente, corresponden a los fundamentos juridicos de la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional 0397/2019-S3, de 8 de agosto.
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establecidos en la presente Ley, que produce efectos juridicos sobre el ad-
ministrado. Es obligatorio, exigible, ejecutable y se presume legitimo.

La jurisprudencia constitucional a través de la SC 107/2003 de 10 de
noviembre, establecié:

Acto administrativo es la decisién general o especial de una autoridad ad-
ministrativa, en ejercicio de sus propias funciones, y que se refiere a dere-
chos, deberes e intereses de las entidades administrativas o de los particu-
lares respecto de ellas. El pronunciamiento declarativo de diverso contenido
puede ser de decisién, de conocimiento o de opinién. Los caracteres juridi-
cos esenciales del acto administrativo son: 1) La estabilidad, en el sentido de
que forman parte del orden juridico nacional y de las instituciones adminis-
trativas; 2) La impugnabilidad, pues el administrado puede reclamar y de-
mandar se modifique o deje sin efecto un acto que considera lesivo a sus
derechos e intereses; 3) La legitimidad, que es la presuncion de validez del
acto administrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por
autoridad competente; 4) La ejecutividad, constituye una cualidad insepa-
rable de los actos administrativos y consiste en que deben ser ejecutados
de inmediato; 5) La ejecutoriedad, es la facultad que tiene la Administracion
de ejecutar sus propios actos sin intervencién del érgano judicial; 6) La eje-
cucioén, que es el acto material por el que la Administracion ejecuta sus pro-
pias decisiones. De otro lado, la reforma o modificaciéon de un acto adminis-
trativo consiste en la eliminacién o ampliacién de una parte de su conte-
nido, por razones de legitimidad, de mérito, oportunidad o conveniencia, es
decir, cuando es parcialmente contrario a la ley, o inoportuno o inconve-
niente a los intereses generales de la sociedad.

Consecuentemente, los actos administrativos pueden constituirse
como efecto de una solicitud del administrado o por voluntad de la ad-
ministracion en el marco de sus atribuciones, a efectos de cumplir con
los fines de los servicios que presta una determinada instituciéon del Es-
tado, la sefalada decision tiene el propdsito de generar efectos juridicos
sobre derechos subjetivos, libertades o intereses de otros sujetos sean
publicos o privados; en su caso el administrado puede activar los recur-
sos de revocatoria y jerarquico en el marco de la Ley del Procedimiento
Administrativo.

Por otra parte, tenemos el proceso administrativo sancionador por
el que el Estado en uso de sus potestades, puede imponer al adminis-
trado sanciones en el marco de una norma que establecen los supuestos
de hecho; ademas, debe estar emitida con anterioridad al mismo, se
trata de procesos sustentados en normas de caracter general y se aplica
en el ambito externo de la administracion; en ese sentido el art. 71 de la
LPA, establece los siguientes principios en su aplicacion: “Las sanciones
administrativas que las autoridades competentes deban imponer a las
personas, estardn inspiradas en los principios de legalidad, tipicidad,
presuncion de inocencia, proporcionalidad, procedimiento punitivo e
irretroactividad”; por su parte, la SCP 143/2012 de 14 de mayo, entendio:

El proceso administrativo sancionatorio al igual que el procedimiento penal,
debe hallarse impregnado de todos los elementos del debido proceso, que
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deben ser respetados en su contenido esencial, en cuanto: a) al juez natural,
b) legalidad formal, c) tipicidad, d) equidad, y, e) defensa irrestricta. Eduardo
Garcia Enterria, en relacion al proceso administrativo sancionador, ha sefia-
lado: “..La doctrina en materia de derecho sancionador administrativo es
uniforme al sefalar que éste no tiene una esencia diferente a la del derecho
penal general y por ello se ha podido afirmar que las sanciones administra-
tivas se distinguen de las sanciones penales por un dato formal, que es la
autoridad que las impone, es decir sanciones administrativas, la administra-
cién y sanciones penales, los tribunales en materia penal”.

Entonces, de acuerdo a los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional 0397/2019-S3, de 8 de agosto, el &mbito ad-
ministrativo reconoce dos especies o clases de procesos, que se desarro-
Ilan de la siguiente manera:

Primero, los procesos administrativos contra actos administrativos
simples, que pueden constituirse como consecuencia de una solicitud
del administrado o por voluntad de la administracién quien en el marco
de sus atribuciones las emite a efecto de cumplir con los fines de los ser-
vicios que presta una institucién estatal, la sefalada decision tiene el
propdsito de generar efectos juridicos sobre derechos subjetivos, liber-
tades o intereses de otros sujetos sean publicos o privados; en su caso el
administrado puede activar los recursos de revocatoria y jerarquico en
el marco de la Ley del Procedimiento Administrativo.

Segundo, los procesos administrativos sancionatorios, que a su vez
importan dos subespecies, que se traducen en: (i) Los procesos adminis-
trativos disciplinarios internos, desplegados hacia los servidores publi-
cos de la administraciéon —tramitados ante el Juez sumariante—, es regu-
lan por el DS 23318-A Reglamento de la Responsabilidad por la Funciéon
Publica, modificado por el DS 26237 desarrollada en el marco de la Ley
178;y, Los procesos administrativos sancionatorios externos, que se
aplica desde la administracion hacia los administrados, a través de actos
administrativos que en caso de vulnerar derechos subjetivos, el afectado
puede impugnar en el marco de la Ley 2341y su Decreto Reglamentario
27NM3; en efecto, ambas se traducen en la potestad sancionatoria del Es-
tado, en consecuencia en su aplicacion deben observarse los principios
del derecho penal.

Como se tiene senalado, los procesos administrativos disciplinarios
internos que surgen de una conducta antijuridica, sea por accidén u omi-
sién de los servidores publicos, generan responsabilidad por la funcién
publica, cuya determinacién emitida por la autoridad sumariante puede
ser impugnada por el procesado que se considere agraviado con la de-
cision, por si o mediante apoderado interponiendo recurso de revocato-
ria en el plazo establecido en su normativa especial; asi, en caso de no
ser interpuesto dicho recurso en el plazo establecido, la resoluciéon de la
autoridad referida quedara ejecutoriada.
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De esta forma, los recursos de revocatoria y jerarquico como medios
de impugnacioén en la via administrativa disciplinaria interna, tienen la
finalidad de asegurar la eficacia material del derecho a la doble instancia
o de recurrir ante un tribunal de alzada y el derecho a la defensa en esa
fase (SCP 397/2019-S3).

Respecto a los derechos fundamentales componentes del debido
proceso, la SCP 2222/2012 de 8 de noviembre, establecié:

Con relacion al derecho a la defensa, considerado como un elemento del
debido proceso la SCP 0405/2012 de 22 de junio, sefala: “Respecto al dere-
cho a la defensa, en las SSCC 1756/2011-R y 0887/2010-R, entre otras, se se-
fRald lo siguiente: En el orden constitucional, no obstante que el derecho a
la defensa es un instituto integrante de las garantias del debido proceso, ha
sido consagrado en forma auténoma, precisando de manera expresa en el
art.16.1l de la CPE abrg que 'El derecho a la defensa en juicio es inviolable'y
en el art. 115.11 de la CPE, que: 'El Estado garantiza el derecho al debido pro-
ceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transpa-
rente y sin dilaciones'. Preceptos que resaltan esta garantia fundamental,
que debe ser interpretada siempre conforme al principio de la favorabilidad,
antes que restrictivamente”.

La jurisprudencia constitucional, a través de la SC 1842/2003-R de 12 de di-
ciembre, enuncia dos connotaciones del derecho a la defensa, siendo la se-
gunda vinculada al ejercicio de los medios de impugnacion, en este enten-
dido sefala: “La primera es el derecho que tienen las personas, cuando se
encuentran sometidas a un proceso con formalidades especificas, a tener
una persona idonea que pueda patrocinarle y defenderle oportunamente,
mientras que la segunda es el derecho que precautela a las personas para
que en los procesos que se les inicia, tengan conocimiento y acceso de los
actuados e impugnen los mismos con igualdad de condiciones”.

De igual forma con respecto a esta vinculacion del derecho a la defensa y
los medios de impugnacion la SCP 0140/2012 de 9 de mayo, ha establecido
que los medios de impugnacién aseguran la eficacia del derecho de recurrir
y del derecho a la defensa cuando guarda: “...el reconocimiento de los tipicos
medios de impugnacién de los actos administrativos, reconocidos en el or-
den legal (Ley de Procedimiento Administrativo), a través de dos instancias:
el recurso de revocatoria y el recurso jerarquico, son formas procesales de
impugnacion en sede administrativa, instituidas por el legislador, con base
en las cuales debe procederse en la via de impugnacion, es decir, es el pro-
cedimiento del ordenamiento interno del Estados que prevé dos instancias,
las que no estan dirigidas a cumplir una formalidad procesal en si misma,
sino que tienen valor en la medida que aseguren la eficacia material de los
siguientes derechos fundamentalesy garantias constitucionales: i) Derecho
a la doble instancia o de recurrir ante un tribunal superior en el dmbito dis-
ciplinario sancionador y, su nexo con ii) El derecho a la defensa en la fase
impugnativa”.

De acuerdo a este entendimiento existe una vinculaciéon o relacion entre los
medios de impugnacion y el derecho a la defensa, considerando que este
derecho precautela a las personas para que en los procesos que se les inicia,
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tengan conocimiento y acceso de los actuados y puedan impugnar los mis-
mos en igualdad de condiciones, y que el reconocimiento de los tipicos me-
dios de impugnacién de los actos administrativos, reconocidos por el orden
legal, como el recurso de revocatoria y el recurso jerarquico, no estan dirigi-
das a cumplir una formalidad procesal en si misma, toda vez que su valor
deviene de la medida en que estos recursos aseguren la eficacia material de
los derechos a la doble instancia y su nexo con el derecho a la defensa en la
fase impugnativa.

La SCP 0275/2012 de 4 de junio, menciona al respecto, que el dere-
cho a la defensa irrestricta, es uno de los minimos procesales que debe
concurrir dentro de un proceso sancionatorio en el que se encuentre
presente el debido proceso, constituyendo de esta manera un bloque
de garantias procesales dentro del procedimiento sancionador, siempre
en procura de efectivizar un proceso justo. En ese entendido:

El derecho a la defensa, es un elemento adjetivo del debido proceso, que
halla uno de sus resguardos en la garantia de la doble instancia, que a su
vez tiene su consagracion en las normas de derecho internacional, mas pro-
piamente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), nor-
mas en las cuales se le asigna el caracter de garantia judicial, asumiéndola
como un mecanismo de proteccion, dirigido a esta impronta caracteristica
de la doble instancia, es aplicable también al derecho administrativo san-
cionatorio cuando asi corresponda, otorgando al administrado la posibili-
dad de controvertir una decision inicial, para en definitiva poder enmendar
los errores o distorsiones en la aplicaciéon de la normativa en primera instan-
cia. La garantia de la doble instancia admite el disenso con los fallos, permi-
tiendo que una autoridad distinta de la inicialmente competente, investida
ademas de otra jerarquia administrativa, pueda evaluar, revisar, compulsar
y en definitiva corregir los defectos insertos en la decision inicial, dando lu-
gar de ésta manera a un irrestricto acceso a la justicia, aspecto intimamente
relacionado con el derecho a la defensa.

La eventualidad de impugnar un fallo desfavorable, posibilita que el admi-
nistrado, reclame aspectos especificos que considera injustos a sus preten-
siones, fundamentando en qué grado estas omisiones o distorsiones han
afectado sus derechos. El responder en segunda instancia todos los agra-
vios denunciados es obligacion ineludible de la instancia de alzada.

Luego de desarrollar las anteriores precisiones sobre las clases de
procesos en el ambito administrativo, y su relacién con el derecho a la
defensa, a la impugnacion y la doble instancia como componentes del
debido proceso, también consideramos importante destacar las lineas
jurisprudenciales recientes sobre la aplicacion de las reglas el debido
proceso en el ambito administrativo sancionador, para luego hacer én-
fasis en el derecho a la fundamentacién y motivacion de resoluciones
qgue, como componente del debido proceso, es igualmente exigible en
aquellas resoluciones administrativas que imponen sanciones.
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El art. 115.11 de la CPE, dispone que: “El Estado garantiza el derecho
al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna,
gratuita, transparente y sin dilaciones”; a su vez, el art. 117.1 de la Norma
Suprema, establece que: “Ninguna persona puede ser condenada sin
haber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso (...)".

El derecho al debido proceso, consagrado en la Ley Fundamental,
se encuentra en armonia con los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos, de los cuales es signatario el Estado boliviano; asi la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su art. 8 en rela-
cion con los arts. 7 numerales 2, 3, 4,5y 6; 9; 10; 24, 25; y, 27 de la misma
norma internacional, lo consagra como un derecho humano; de igual
modo esta contemplado en el art. 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP).

Por otra parte, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
(Corte IDH) sefnald que las garantias del debido proceso no se restringen
a los procesos judiciales o jurisdiccionales; pues, incluye procedimientos
administrativos de todo orden; entendimiento que fue recogido en la
SCP 567/2012 de 20 de julio?, que establecié importante doctrina juris-
prudencial.

20 Este acapite, corresponde a uno de los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional 1355/2022-S1, de 15 de noviembre.

21 El FJ 1I1.4., indica: "La Constitucion Politica de Estado, define que la administra-
cion de justicia se fundamenta en los principios procesales de gratuidad, publici-
dad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia,
eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material, debido proceso e igualdad
de partes ante el juez, consecuentemente, el art. 115.1/ de la CPE sefala: ‘El Estado
garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural,
pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones’. El art. 117.1 de la Norma
Suprema, por su parte establece: ‘Ninguna persona puede ser condenada sin ha-
ber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso...”. // La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de
1948, en su art. 7 dispone: ‘Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley'. // Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, determina que las garantias inherentes al debido proceso,
no unicamente son exigibles a nivel judicial, sino también que deben ser de obli-
gatorio cumplimiento por cualquier autoridad publica, sefialando que: ‘De con-
formidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de
Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judi-
cial, otros érganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo
tipo (...). Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona
a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacion de sus de-
rechos’, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administra-
tiva, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta Corte considera que
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En ese contexto, corresponde senalar que el derecho y garantia ge-
nérica del debido proceso no se restringe en su aplicacion al ambito ju-
risdiccional solamente, sino, es extensivo a cualquier procedimiento en
el que deba determinarse una responsabilidad.

La SC 902/2010-R de 10 de agosto, respecto al debido proceso, en el
Fundamento Juridico Il1.5, sefialé que:

cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente ju-
risdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garan-
tias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion Ame-
ricana’. // El debido proceso es una garantia de orden constitucional, que, en vir-
tud de los efectos de irradiacion de la Constitucion Politica del Estado, es aplica-
ble a cualquier acto administrativo que determine algun tipo de sancion de ese
cardcter que produzca efectos juridicos que indudablemente repercuten en los
derechos de las personas. // Como ya se ha definido en otras Sentencias Consti-
tucionales, el doctrinario Ticona Pdstigo, ha sefialado que: ‘El debido proceso le-
gal, proceso justo o simplemente debido proceso (asi como el derecho de accion,
de contradiccion) es un derecho humano fundamental que tiene toda persona y
que le faculta a exigir del Estado un juzgamiento imparcial y justo, ante un juez
responsable, competente e independiente, pues, él ‘Estado no sdlo estd obligado
a proveer la prestacion jurisdiccional (cuando se ejercitan los derechos de accion
y contradiccion) sino a proveerla bajo determinadas garantias minimas que le
aseguren tal juzgamiento imparcial y justo’. A criterio del tratadista Saenz, ‘el De-
bido Proceso en su dimension adjetiva, se refiere a toda aquella estructura de
principios y derechos que corresponden a las partes durante la secuela de todo
tipo de proceso, sea este jurisdiccional, sea administrativo, o sea corporativo par-
ticular”. // Como también ya se expuso en la abundante jurisprudencia constitu-
cional, cualquier proceso administrativo sancionatorio, mds aun si este puede
derivar en sanciones como la destitucion de determinado funcionario publico,
debe contener los elementos: i) al juez natural, ii) legalidad formal, iii) tipicidad,
iv) equidad y v) defensa irrestricta. // El tratadista espariol, Eduardo Garcia Ente-
rria, al referirse al proceso administrativo sancionador, indicé que: ‘..La doctrina
en materia de derecho sancionador administrativo es uniforme al sefialar que
éste no tiene una esencia diferente a la del derecho penal general y por ello se ha
podido afirmar que las sanciones administrativas se distinguen de las sanciones
penales por un dato formal, que es la autoridad que las impone, es decir sancio-
nes administrativas, la administracion y sanciones penales, los tribunales en ma-
teria penal’. // El derecho a la defensa irrestricta, que su vez es componente del
debido proceso, se halla reconocido por el art. 115./1 de la CPE, cuando senala que:
‘El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa...”. // El doctrinario
argentino Alberto Binder afirma: ‘El Derecho a la Defensa cumple dentro del Pro-
ceso Penal, un papel particular, por una parte actua en forma conjunta con las
demds garantias; por la otra, es la garantia que torna operativas a todas las de-
mds’, concepto aplicable a los procedimientos sancionadores de esencia admi-
nistrativa. // El derecho a la defensa irrestricta, es un elemento esencial del pro-
ceso sancionatorio. Es uno de los minimos procesales que necesariamente debe
concurrir en cualquier procedimiento sancionatorio, constituyendo de esta ma-
nera un bloque de garantias procesales a favor del administrado en procura de
efectivizar en todos los casos un proceso justo, no aceptdndose el extremo de sus-
tanciar asunto alguno sin conocimiento del procesado, situacién inaceptable en
cualquier sistema juridico™.
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En consonancia con los tratados internacionales citados, a través de la juris-
prudencia constitucional se ha establecido que los elementos que compo-
nen al debido proceso son el derecho a un proceso publico; derecho al juez
natural; derecho a la igualdad procesal de las partes; derecho a no declarar
contra si mismo; garantia de presuncion de inocencia; derecho a la comu-
nicacion previa de la acusacion; derecho a la defensa material y técnica; con-
cesion al inculpado del tiempo y los medios para su defensa; derecho a ser
juzgado sin dilaciones indebidas; derecho a la congruencia entre acusacion
y condena; la garantia del non bis in idem; derecho a la valoracién razonable
de la prueba; derecho a la motivacidon y congruencia de las decisiones (...).

..No se concreta en las afirmaciones positivizadas en normas legales codifi-
cadas, sino que se proyecta hacia los derechos, hacia los deberes jurisdiccio-
nales que se han de preservar con la aspiracion de conseguir un orden ob-
jetivo mas justo, es decir, el debido proceso es el derecho a la justicia lograda
a partir de un procedimiento que supere las grietas que otrora lo posterga-
ban a una simple cobertura del derecho a la defensa en un proceso.

El reconocimiento del debido proceso como derecho, garantia y
principio, también se encuentra plasmado en la SC 86/2010-R de 4 de
mayo, en cuyo Fundamento Juridico 1.7, indicé:

...el debido proceso, consagrado en el texto constitucional en una triple di-
mensidn, en los arts. 115.11 y 117.1 como garantia, en el art. 137 como derecho
fundamental y en el art. 180 como principio procesal; y, en los arts. 8 del
Pacto de San José de Costa Rica y 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), como derecho humano.

En resumen, se entiende que el derecho al debido proceso es de
aplicacion inmediata, vincula a todas las autoridades judiciales o admi-
nistrativas; y que, conforme a la jurisprudencia constitucional, sufrié una
transformacién de un concepto abstracto que perseguia la perfeccion
de los procedimientos; es decir, que daba preeminencia a la justicia for-
mal, a un ideal moderno que destaca su rol como Unica garantia funda-
mental para la proteccién de los derechos humanos.

En esa linea, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional contenida en la SCP 142/2012 de 14 de mayo, en el Fundamento
Juridico 1.1, establecio:

..respecto al ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria del Estado,
se desprenden dos temas, que se sustentan en normas constitucionales-
principios del nuevo modelo de Estado: 1) El fundamento de su ejercicio; y,
2) Los limites a ese ejercicio, que encuentran una barra de contencién en el
respeto de garantias minimas, siendo una de ellas, el debido proceso.

1) El ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, en el ambito discipli-
nario, permite a la administracion publica en sus distintos érganos e insti-
tuciones del nivel central y de las diferentes entidades territoriales autdéno-
mas imponer sanciones a sus servidoras y servidores publicos para garanti-
zar que se cumplan los fines y funciones esenciales del Estado previstos en
la Constitucién y la ley conforme refiere el art. 9 de la CPE, siendo ese su
fundamento. En efecto, son la Constitucion, la legislaciéon y reglamentacion
del nivel central y de las entidades territoriales autébnomas que en ese
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cometido le confieren a la administracién publica la potestad y facultad de
aplicar, en via disciplinaria, diversos tipos de sanciones a sus servidoras y
servidores publicos.

2) Ahora bien, el ejercicio de la potestad de las entidades publicas de impo-
ner sanciones disciplinarias a sus propios servidores publicos, esta subordi-
nado y limitado al respeto de determinadas garantias minimas, entre ellas,
la garantia del debido proceso, por cuanto ello controlay limita el campo de
accién de la potestad sancionadora del Estado, a efectos de evitar una acti-
vidad arbitraria de la administracion publica que se torne en ilicita. Ello, en
aras de la busqueda de la materializacion de los valores, en los que se sus-
tenta el Estado Constitucional de Derecho Plurinacional Comunitario e In-
tercultural (art. 8.1l de la CPE), que en lo conducente, al ambito sancionador
disciplinario, principalmente son el de justicia y armonia.

En ese entendido, la actividad sancionadora, tanto penal como ad-
ministrativa, debe respetar el sustento axioldégico y dogmatico de la
Constitucién Politica del Estado (CPE), en especial los derechos y garan-
tias de las personas que se constituyen en el fundamento y limite del
poder sancionador del Estado.

El derecho a una resolucién fundamentada y motivada, como ele-
mento del debido proceso, reconocido como derecho fundamental, ga-
rantia jurisdiccional y derecho humano en las normas contenidas en los
arts. 115.11 y 117.1 de la CPE; 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH); y, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP), fue desarrollado en la amplia jurisprudencia constitucio-
nal, siendo uno de los antecedentes, el entendimiento contenido en la
SC 1369/2001-R de 19 de diciembre®; la cual establece como exigencia
del debido proceso, que toda resolucidon debe exponer los hechos y el
fundamento legal de la decisién, de manera que en caso de omisién, se
vulnera dicho derecho. Posteriormente, en la SC 946/2004-R de 15 de

22 Este acapite, corresponde a uno de los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional 0016/2022-S]1, de 31 de marzo.

23 El Cuarto Considerando, indica: “..el derecho al debido proceso, que entre su dm-
bito de presupuestos exige que toda Resolucion sea debidamente fundamen-
tada. Es decir, que cada autoridad que dicte una Resolucion debe imprescindi-
blemente exponer los hechos y al margen de ello, la fundamentacion legal que
sustenta la parte dispositiva de la misma. //..consecuentemente cuando un Juez
omite la motivacion de una Resolucion, no solo suprime una parte estructural de
la misma, sino también en los hechos toma una decision arbitraria y dictatorial
que vulnera de manera flagrante el citado derecho que otorga a las partes saber
el porqué de la parte dispositiva de un fallo o Resolucion”.
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junio?s, se aclara que dicha garantia es aplicable también en procesos
administrativos y disciplinarios.

En el Fundamento Juridico 111.3 de la SC 871/2010-R de 10 de agosto,
se establecieron los requisitos que debe contener toda resolucién juris-
diccional o administrativa, con la finalidad de garantizar el derecho a la
motivacion y fundamentacion como elementos configurativos del de-
bido proceso:

a) Debe determinar con claridad los hechos atribuidos a las partes procesa-
les, b) Debe contener una exposicion clara de los aspectos facticos pertinen-
tes, c) Debe describir de manera expresa los supuestos de hecho contenidos
en la norma juridica aplicable al caso concreto, d) Debe describir de forma
individualizada todos los medios de prueba aportados por las partes proce-
sales, e) Debe valorar de manera concreta y explicita todos y cada uno de
los medios probatorios producidos, asignandoles un valor probatorio espe-
cifico a cada uno de ellos de forma motivada, f) Debe determinar el nexo de
causalidad entre las denuncias o pretensiones de las partes procesales, el
supuesto de hecho inserto en la norma aplicable, la valoracién de las prue-
bas aportadas y la sancién o consecuencia juridica emergente de la deter-
minacioén del nexo de causalidad antes sefialado.

En cuanto a los requisitos que debe contener una resolucién admi-
nistrativa en segunda instancia, la SCP 275/2012 de 4 de junio®, precis6
gue dicho fallo debe exponer los hechos y citar las normas que susten-
tan la decisién, ademas de pronunciarse sobre todos y cada uno de los
aspectos impugnados en el recurso.

24 ElIFJ .3, refiere: “...la garantia del debido proceso no es unicamente aplicable en
el ambito judicial, sino también en el administrativo y disciplinario, cuanto tenga
que determinarse una responsabilidad disciplinaria o administrativa e impo-
nerse una sancion como ha ocurrido en el presente caso”.

25 El FJ 111.2.3, sefala: “Toda autoridad administrativa que emita una resolucion en
segunda instancia, debe minimamente exponer en la resolucién: 1) Los hechos,
citando las normas que sustentan la parte dispositiva de la resolucion, efec-
tuando la relacion de causalidad entre los hechos y la norma aplicable; 2) Pro-
nunciamiento sobre todos y cada uno de los aspectos impugnados en el recurso
de alzada, actuando en minima petita, considerando cada aspecto de manera
puntual y expresa, desarrollando una valoracion I6gica de los puntos impugna-
dos, efectuar lo contrario, elimina la parte fundamental de la resolucion, lesio-
nando efectivamente el debido proceso, derivando en el extremo inaceptable
que los procesados no puedan conocer cudles son las razones del fallo y cudl es
la posicion del tribunal de alzada en relacion con los puntos impugnados. // En
tanto y en cuanto, las resoluciones administrativas de segunda instancia conlle-
ven insertas en su texto de manera expresaq, las respuestas a todos los aspectos
cuestionados en el recurso de impugnacion, el sujeto sometido al proceso disci-
plinario, tendrd la plena conviccion respecto a que la decision asumida por la
autoridad administrativa es a todas luces justa. Esta afirmacion nos lleva a con-
cluir que no le estd permitido a la autoridad administrativa, reemplazar una ade-
cuada y sustanciosa fundamentacion por una elemental relacion de anteceden-

”n

tes”.
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Por su parte, la SC 802/2007-R de 2 de octubre? se refirié a la funda-
mentacion como sustento de una resolucion disciplinaria; empero, es la
SCP 2221/2012 de 8 de noviembre? la que desarrolla el contenido esen-
cial del derecho a una resolucion fundamentada, seflalando que el
mismo estd dado por sus finalidades implicitas, como son: (i) El someti-
miento a la Constitucién Politica del Estado y al bloque de constitucio-
nalidad,; Lograr el convencimiento de las partes que la resolucién no
es arbitraria; es decir, que observa el valor justicia, los principios de inter-
diccién de la arbitrariedad, de razonabilidad y de congruencia; Ga-
rantizar la posibilidad del control de la resolucién por medio de los

26 El FJ Ill.4, expresa: “Consiguientemente, aplicando los principios informadores del
derecho sancionador, las resoluciones pronunciadas por el sumariante y demds
autoridades competentes deberdn estar fundamentadas en debida forma, ex-
presando lo motivos de hecho y de derecho en que basan sus decisiones y el valor
otorgado a los medios de prueba. Fundamentacion que no podrd ser reempla-
zada por la simple relacion de los documentos y presentacion de pruebas o los
criterios expuestos por las partes, y en los casos en los que existan coprocesados,
resulta primordial la individualizacion de los hechos, las pruebas, la calificacion
legal de la conducta y la sancion correspondiente a cada uno de ellos en concor-
dancia con su grado de participacion o actuaciéon en el hecho acusado”.

27 EI'FJ 1111, manifiesta: “En ese marco, se tiene que el contenido esencial del derecho
a una resolucion fundamentada y motivada (judicial, administrativa, o cuales-
quier otra, expresada en una resolucion en general, sentencia, auto, etc.) que re-
suelva un conflicto o una pretension estd dado por sus finalidades implicitas, las
que contrastadas con la resolucion en cuestion, dard lugar a la verificacion de su
respetoy eficacia. Estas son: (1) El sometimiento manifiesto a la Constitucion, con-
formada por: 1.a) La Constitucion formal; es decir, el texto escrito; y, 1.b) Los Trata-
dos Internacionales sobre Derechos Humanos que forman el bloque de constitu-
cionalidad; asi como a la ley, traducido en la observancia del principio de consti-
tucionalidad y del principio de legalidad; (2) Lograr el convencimiento de las par-
tes que la resolucion en cuestion no es arbitraria, sino por el contrario, observa: El
valor justicia, los principios de interdiccion de la arbitrariedad, de razonabilidad y
de congruencia; (3) Garantizar la posibilidad de control de la resolucion en cues-
tion por los tribunales superiores que conozcan los correspondientes recursos o
medios de impugnacion; y, (4) Permitir el control de la actividad jurisdiccional o
la actividad decisoria de todo érgano o persona, sea de cardcter publico o pri-
vado por parte de la opinion publica, en observancia del principio de publicidad.
Estos elementos se desarrollardn a continuacion: (..) // (2) Lograr el convenci-
miento de las partes que la resolucién en cuestion no es arbitraria, sino por el
contrario, observa: El valor justicia, los principios de interdiccion de la arbitrarie-
dad, de razonabilidad y de congruencia. (..) // b) En correspondencia con lo ante-
rior, la arbitrariedad puede estar expresada en: b.1) Una ‘decisién sin motivacion’,
o extiendo esta es b.2) Una ‘motivacion arbitraria’; o en su caso, b.3) Una ‘motiva-
cion insuficiente’. (..) // c) La arbitrariedad también se expresa en la falta de cohe-
rencia, o incongruencia de la decision (principio de congruencia), cuando el con-
junto de las premisas, -formadas por las normas juridicas utilizadas para resolver
el caso, mds los enunciados facticos que describen los hechos relevantes— no son
correctas, fundadas y si, ademads, su estructura también no lo es. Esto, mads alld si
la resolucion que finalmente resuelva el conflicto es estimatoria o desestimatoria
a las pretensiones de las partes. Es decir, como sefiala Robert Alexy, se trata de
ver si la decision se sigue Idgicamente de las premisas que se aducen como fun-
damentacion”.
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recursos, Permitir el control social de la resolucion en mérito al prin-
cipio de publicidad; vy, La observancia del principio dispositivo, que
implica la otorgacién de respuestas a las pretensiones de las partes
como quinta finalidad complementada por la SCP 100/2013 de 17 de
enero®.

Respecto a la segunda finalidad, tanto la SCP 2221/2012 como la SCP
100/2013, sefalan que la arbitrariedad puede estar expresada en una de-
cision: (i) Sin motivacién, cuando la resolucidén no da razones que la sus-
tenten; Con motivacidn arbitraria, cuando se basa en fundamentosy
consideraciones meramente retdricas o deviene de la valoracién arbitra-
ria, irrazonable de |la prueba, o en su caso, de la omisidon en la valoracién
de la prueba aportada en el proceso; Con motivacion insuficiente,
cuando no se da razones de la omisién de pronunciamiento sobre los
planteamientos de las partes; y, Por la falta de coherencia del fallo,
se da en su dimensidn interna, cuando no existe relacién entre las pre-
misas (normativa y factica) y la conclusién y en su dimensiéon externa,
implica que la resoluciéon debe guardar correspondencia con lo pedido
o impugnado por las partes.

Ambos entendimientos, sobre la coherencia interna y externa, tie-
nen su antecedente en la SC 863/2003-R de 25 de junio®, asi como en la

28 EIFJ 1.2, establece: “A las cuatro finalidades implicitas que determinan el conte-
nido esencial del derecho a una resolucion fundamentada o derecho a una reso-
lucion motivada (judicial, administrativa, o cualesquier otra, expresada en una
resolucion en general, sentencia, auto, etc.) que resuelva un conflicto o una pre-
tension cudles son: 1) El sometimiento manifiesto a la Constitucion, conformada
por: l.a) la Constitucion formal, es decir, el texto escrito; y, 1.b) los Tratados Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos que forman el bloque de constitucionali-
dad; asicomo a la ley, traducido en la observancia del principio de constituciona-
lidad y del principio de legalidad; 2) Lograr el convencimiento de las partes que
la resoluciéon en cuestion no es arbitraria, sino por el contrario, observa: el valor
justicia, el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el principio de razonabili-
dad y el principio de congruencia; 3) Garantizar la posibilidad de control de la
resolucion en cuestion por los tribunales superiores que conozcan los correspon-
dientes recursos o medios de impugnacion; 4) Permitir el control de la actividad
jurisdiccional o la actividad decisoria de todo 6érgano o persona, sea de cardcter
publico o privado por parte de la opinion publica, en observancia del principio de
publicidad (SCP 2221/2012 de 8 de noviembre, se suma un quinto elemento de re-
levancia constitucional; y, 5) La exigencia de la observancia del principio disposi-
tivo. //5) La observancia del principio dispositivo, implica la exigencia que tiene el
Jjuzgador de otorgar respuestas a las pretensiones planteadas por las partes para
defender sus derechos”.

2% El FJ lIL.3, expresa: “Que, al margen de ello, también cabe reiterar que el art. 236
CPC, marca el ambito de contenido de la resolucién a dictarse en apelacion, pues
estipula que la misma, deberd circunscribirse precisamente a los puntos resuel-
tos por el inferior y que ademds hubieran sido objeto de apelacion y fundamen-
tacion, de manera que el Juez o tribunal ad quem, no puede ir mds alld de lo
pedido, salvo en los casos en que los vicios de nulidad constituyan lesiones a
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SC 358/2010-R de 22 de junio®, estableciendo que en el ambito procesal,
el principio de congruencia se entiende no sélo como la corresponden-
cia que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, sino que ademas
implica la concordancia del fallo; es decir, su coherencia interna, enten-
dimiento que fue reiterado en la SCP 1915/2012 de 12 de octubre?, entre
otras.

Por su parte, respecto a la congruencia de las resoluciones de se-

gunda instancia, la SC 682/2004-R de 6 de mayo® sefalé que el

30
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derechos y garantias constitucionales como cuando la nulidad esté expresa-
mente prevista por ley".

ElI FJ 111.3.1, sefala: “De esa esencia deriva a su vez la congruencia como principio
caracteristico del debido proceso, entendida en el dmbito procesal como la es-
tricta correspondencia que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, en ma-
teria penal la congruencia se refiere estrictamente a que el imputado no podrd
sercondenado por un hecho distinto al atribuido en la acusacion o su ampliacion;
ahora bien, esa definicion general, no es limitativa de la congruencia que debe
tener toda resolucién ya sea judicial o administrativa y que implica también la
concordancia entre la parte considerativa y dispositiva, pero ademads esa concor-
dancia debe mantenerse en todo su contenido, efectuando un razonamiento in-
tegral y armonizado entre los distintos considerandos y razonamientos emitidos
por la resolucion, esta concordancia de contenido de la resolucion y su estricta
correspondencia entre lo pedido, lo considerado y lo resuelto, conlleva a su vez la
cita de las disposiciones legales que apoyan ese razonamiento que llevd a la de-
terminacion que se asume. En base a esos criterios se considera que quien admi-
nistra justicia debe emitir fallos motivados, congruentes y pertinentes”.

El FJ 111.2, indica: “La abundante jurisprudencia del extinto Tribunal Constitucio-
nal, ha sefialado con relacion al principio de congruencia —que es determinante
en cualquier proceso judicial o administrativo— como la estricta correspondencia
que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, que implica la concordancia
entre la parte considerativa y dispositiva, que debe mantenerse en todo su con-
tenido, efectuando un razonamiento integral y armonizado entre los distintos
considerandos y juicios de valor emitidos por la resolucién, esta concordancia de
contenido de la resolucion y su estricta correspondencia entre lo pedido, lo consi-
deradoy lo resuelto, conlleva a su vez la cita de las disposiciones legales que apo-
yan la razén que llevé a la determinacion que se asume (SC 1619/2010-R de 15 de
octubre). Bajo ese razonamiento, el principio de congruencia forma parte de de-
recho-garantia-principio del debido proceso, contemplado en el art. 115.1 de la
CPE".

El FJ 1111, refiere: “Ademds de ello, toda resolucion dictada en apelacion, no solo
por disposicién legal sino también por principio general, debe sujetarse a los pun-
tos de apelacion expuestos por la parte apelante, que se entiende deben estar
relacionados con lo discutido ante el juez a quo. Para el mismo objetivo —resolver
la apelacion-, también el juez ad quem, si se trataran de varias apelaciones y
deba resolverlas en una sola resolucion deberd individualizar a las partes, lo que
supone también, la individualizacion de sus pretensiones y resolverlas de la
misma forma; pues en el Unico caso que podrad dirigirse en su fundamentacion a
dos o mds apelantes, serd cuando éstos hubieran coincidido en sus argumentos
al presentar su apelacion, o varios hubieran presentado apelacion en forma con-
junta. Ahora bien, la misma obligacion que tiene el juez ad quem frente a los
apelantes, también debe cumplirla frente a la parte adversa, para el caso de que
el procedimiento aplicable admita que la misma pueda responder al recurso,
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pronunciamiento debe guardar correspondencia con los agravios de la
apelacion y la contestacion de alzada.

En resumen, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional glosada,
una resolucion sera arbitraria cuando carezca de motivaciéon o sea arbi-
traria o insuficiente; asimismo, cuando la resolucién no tenga coheren-
cia o congruencia interna o externa.

La jurisprudencia contenida en las Sentencias Constitucionales Plu-
rinacionales 2221/2012 y 100/2013, citadas anteriormente, fue modulada
por la SCP 14/2018-S2 de 28 de febrero; la cual, entendid que Unicamente
es posible conceder la tutela y disponer la nulidad de la resolucién judi-
cial o administrativa, ordenando se emita otra nueva, ante la denuncia
de arbitraria o insuficiente fundamentacién; previo analisis de la inciden-
cia de dicho acto supuestamente ilegal en la resolucidn que se esta
cuestionando a través de la accion de amparo constitucional; es decir,
previo andlisis de su relevancia constitucional, por cuanto, si no tiene
efecto modificatorio en el fondo de la decisidn, la tutela concedida por
este Tribunal, Unicamente tendria como efecto el que se pronuncie una
nueva resolucion con el mismo resultado; en ese sentido, en el Funda-
mento Juridico Il1.1, indicé que:

Ahora bien, la jurisprudencia precedentemente citada debe ser comple-
mentada a partir de la relevancia constitucional que tenga la alegada arbi-
traria o insuficiente fundamentacion y motivacion de las resoluciones, es
decir, que debera analizarse la incidencia de dicho acto supuestamente ile-
gal en la resolucidon que se esta cuestionando a través de la accion de am-
paro constitucional; pues, si no tiene efecto modificatorio en el fondo de la
decisiéon, la tutela concedida por este Tribunal Unicamente tendria como
efecto el que se pronuncie una nueva resolucién con el mismo resultado;
consiguientemente, a partir de una interpretacion previsora, si bien la arbi-
traria o insuficiente fundamentacion, aun carezca de relevancia, debera ser
analizada por el Tribunal Constitucional Plurinacional; empero, correspon-
dera denegar la tutela por carecer de relevancia constitucional, con la acla-
racion que este entendimiento es Unicamente aplicable a la justicia consti-
tucional que no exigira para efectuar el analisis, que la o el accionante cum-
pla con carga argumentativa alguna.

De acuerdo al marco normativo de la responsabilidad por la funcion
publica, previsto en los arts. 13, 16 y 18 del DS 23318-A, modificado por el
art. 1 del DS 26237, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la
responsabilidad por la funcién publica es la aptitud e idoneidad para res-
ponder por los actos u omisiones en el gjercicio de la funcién publica;

pues omitir las consideraciones a la respuesta igual que no responder a los pun-
tos de apelacion, resulta arbitrario y por lo mismo, daria lugar a una omisioén in-
debida plasmada en la resolucion que resuelve la apelacion”.
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nace del mandato que la sociedad otorga a los 6rganos del Estado para
gue, en su representacion, administren los recursos publicos persi-
guiendo el bien comun y el interés publico; ahora bien, la responsabili-
dad es administrativa cuando el servidor publico en el ejercicio de sus
funciones incurre en una accién u omisién que contraviene el ordena-
miento juridico administrativo y las normas que regulan la conducta
funcionaria del servidor publico, por tanto es de naturaleza exclusiva-
mente disciplinaria.

Debe tomarse en cuenta que la accion es el efecto o resultado de
hacer, es la posibilidad o facultad de realizar una cosa. Juridicamente es
la facultad legal de ejercitar una potestad; entre tanto la omisién es la
abstencién de hacer lo que seflalan las obligaciones establecidas en las
normas y en criterios para el desempeno de la funcién publica. En este
entendido, también cabe establecer que la contravencién administra-
tiva, es la falta que se comete al no cumplir lo ordenado, es una trans-
gresiéon de las normas cuando se obra en contra de ella o en fraude de
la misma.

Comprendiendo que el ordenamiento juridico administrativo, esta
constituido por las disposiciones legales relativas a la administracion pu-
blica y vigentes en el pais al momento en que se realizd el acto u omi-
sion, entre ellos, reglamentos, cédigos u otras disposiciones propias de
cada instituciéon publica, pueden ser pasibles de responsabilidad por su
incumplimiento, todos los servidores publicos sin distincién de jerarquia
y también los ex servidores publicos, siendo |la autoridad que determina
la responsabilidad administrativa el Sumariante, previo proceso admi-
nistrativo interno.

Conforme a estas precisiones conceptuales, debemos considerar
gue en virtud al art. 16 del DS 23318-A,; |la responsabilidad administrativa
prescribe a los dos afilos de cometida la contravencién, tanto para servi-
dores publicos como para ex servidores publicos; este plazo se inte-
rrumpe con el inicio de un proceso interno; en tal sentido de acuerdo a
lo que indica la norma antes citada, es necesario que la prescripciéon sea
invocada por el servidor publico que pretende beneficiarse de ellay pro-
nunciada expresamente por la autoridad legal competente.

Sobre el particular, inicialmente es muy importante considerar que
si bien la norma no seflala desde cuando se empieza a computar la pres-
cripcion; no es menos evidente que al estar dentro de un proceso san-
cionatorio, este cémputo debe correr desde la medianoche del dia que
se cometio el acto u omisidn; esto en analogia a lo que esta normado en
el proceso penal; recordemos que este Tribunal, en la SC 0498/2011-R de
25 de abril, establecié lo siguiente:

El proceso administrativo, debe hallarse impregnado de todos los elemen-

tos del debido proceso, que deben ser respetados en su contenido esencial,
en cuanto al juez natural, legalidad formal, tipicidad y defensa irrestricta.
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“..La doctrina en materia de derecho sancionador administrativo es uni-
forme al sefalar que éste no tiene una esencia diferente a la del derecho
penal general y por ello se ha podido afirmar que las sanciones administra-
tivas se distinguen de las sanciones penales por un dato formal, que es la
autoridad que las impone, es decir sanciones administrativas, la administra-
cion y sanciones penales, los tribunales en materia penal”. (Garcia de Ente-
rria, E.y Fernandez, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Il, Civitas, Madrid,
1999, pagina 159).

Ahora bien, para una correcta aplicacion de la prescripcion de la res-
ponsabilidad administrativa normada en el art. 16 del DS 23318-A, la au-
toridad sumariante, debera inicialmente precisar cual es el acto u omi-
sion atribuida que genera responsabilidad al sumariado; es decir, que
necesariamente se requiere que exista una precision en tiempo y espa-
cio del hecho atribuido, que para el efecto tendra que determinarse el
momento en que se produjo; y, posteriormente computarse si desde la
medianoche del dia que se cometid el acto u omisidn, trascurrieron los
dos anos establecidos por la norma; aclarandose que para la responsa-
bilidad administrativa, el acto u omisidn resultan de caracter instanta-
neo, es decir que con la sola realizacion de la conducta, accion u omision,
por parte del servidor o ex servidor publico, quedan realizados o tipifica-
dos, sin que se requiera accidon posterior para su continuidad o vigencia.

Finalmente, y respecto a la interrupcion del término de prescripcion,
es necesario considerar que este plazo se interrumpe con el inicio de un
proceso interno, en los términos previstos por el articulo 18 del DS 23318-
A; esto quiere decir, que la denuncia, el inicio de oficio o en base a un
dictamen dentro de una entidad, interrumpira los dos aflos de prescrip-
cion; ultimo caso, en el que soélo el Auto Inicial de Proceso Sumario inte-
rrumpira la misma, que debera ser necesariamente invocada por el ser-
vidor publico que pretende beneficiarse de ella 'y pronunciada expresa-
mente por la autoridad legal competente (Cfr. Sentencia Constitucional
Plurinacional 0945/2022-S1, de 13 de septiembre).

De acuerdo a lo expuesto en este trabajo, se puede concluir que en
el marco normativo de la responsabilidad por la funcién publica, resaltan
los principios del debido proceso, eficiencia, calidad, calidez, economia,
simplicidad, celeridad y responsabilidad, mismos que tienen un doble
sustento, al estar consagrados tanto en las normas de la Constitucion
Politica del Estado como en la Ley de Procedimiento Administrativo,
constituyéndose en directrices indispensables para la conducta idénea
qgue deben desempenar todos los servidores publicos de la sociedad.

33 Este entendimiento fue desarrollado en la SCP 0352/2020-S1, de 19 de agosto.
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En el ordenamiento juridico interno, y de acuerdo a lo previsto en el
Decreto Supremo que reglamenta la actividad del Organo Ejecutivo del
Estado Plurinacional, se establece una serie de principios a ser aplicados
por las servidoras y servidores puUblicos en la gestion publica; entre ellos
el principio de responsabilidad, que basicamente consiste en que el fun-
cionario debe asumir las consecuencias de los actos que realiza, pero
también de las omisiones en que -voluntaria o involuntariamente-
pueda incurrir, durante el desempefo de las funciones publicas.

Sin perjuicio de ello, y a mayor abundamiento, cabe recordar que de
acuerdo a la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en relacién con la Administracion Publica, el principio de respon-
sabilidad implica que la Administracion Publica, debe responder por las
lesiones en los bienes o derechos de los ciudadanos, ocasionados como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de interés
general, de acuerdo con el ordenamiento juridico correspondiente.

Asimismo, no se debe perder de vista que entre los criterios que ins-
piran los enunciados de la Carta Iberoamericana de la Funcién Publica,
destaca la responsabilidad de los empleados publicos por el trabajo
desarrollado y los resultados del mismo, asi como su respeto e implica-
cion en el desarrollo de las politicas publicas definidas por los gobiernos.

Por otro lado, y como se ha podido apreciar en el desarrollo de este
trabajo, en virtud del principio de responsabilidad por la funcién publica,
gue se encuentra vigente en la legislacion boliviana, la responsabilidad
funcionaria, no estad reservada Unicamente a la maxima autoridad de la
entidad publica, sino por el contrario, alcanza a todos los servidores pu-
blicos sin distinciéon de jerarquia; tal como lo ha interpretado el maximo
Tribunal de justicia ordinaria del pais. A su turno, el maximo guardian de
la Constitucién boliviana, ha establecido también que la responsabilidad
por la funcién publica esta relacionada con la administracién de los re-
cursos publicos del Estado; en ese contexto, se debe partir del principio
de que la funciéon administrativa se encuentra al servicio de los intereses
generales, bajo cuya perspectiva las autoridades y los servidores publi-
cos deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado.

Asi también, el Tribunal Constitucional ha asumido la teoria con-
tempordnea de la “fractura del poder”, en virtud de la cual, la Norma Su-
prema en su parte organica, distribuye competencias especificas para el
ejercicio del poder entre los cuatro érganos diseflados por la Constitu-
cién; y ha precisado también que el gjercicio de la potestad administra-
tiva sancionatoria, es encomendado a la funcién administrativa, la cual
se encuentra enmarcada a los limites y condiciones establecidas por el
Organo Legislativo a través de una ley formal.
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De igual manera, en cuanto a la génesis constitucional de la respon-
sabilidad por el gjercicio de la funcién publica, la jurisprudencia consti-
tucional ha establecido que en un Estado Constitucional de Derecho,
todo servidor publico se encuentra sometido al principio de “responsa-
bilidad funcionaria”, que constituye la piedra angular para el ejercicio de
funciones en el marco de los principios de legitimidad y transparencia,
entre otros. En consecuencia, todas aquellas personas que desempenan
una funcién publica, deben responder por sus actos; a cuyo efecto, en
meérito a la garantia de reserva de ley, el legislador debera disciplinar a
través de ley expresa, las condiciones para la responsabilidad funcionaria
y las sanciones a ser establecidas en caso de incumplimiento a los debe-
res funcionarios; presupuesto a partir del cual, la funcién administrativa,
podra ejercer la potestad administrativa sancionatoria para funcionarios
publicos.

En este trabajo, se ha visto por conveniente dejar claramente esta-
blecido que, en el ambito administrativo, el principio de legalidad im-
plica el sometimiento de la Administraciéon Publica al ordenamiento ju-
ridico, en cuya cuspide se encuentra la Constitucion como Norma Su-
prema, para garantizar la situacion juridica de los particulares frente a la
actividad administrativa; por lo tanto, las autoridades administrativas
deben actuar en sujecion a los mandatos de la Constituciony la ley, den-
tro de las facultades que les estan atribuidas, y de acuerdo a los fines que
les fueron conferidos (entendimiento reiterado por la SCP 0411/2017-S],
de 12 de mayo, entre otras). En consecuencia, el principio de legalidad
indudablemente es de obligatoria observancia en la actividad adminis-
trativa del Estado y sus instituciones, pero también es esencial en el ejer-
cicio de la funcién publica.

En ese sentido, los funcionarios publicos también deben sujetar sus
actuaciones al principio de constitucionalidad, en virtud del cual, todos
los actos de la administracion publica, incluidos aquellos que emanen
de la potestad administrativa sancionatoria, se someten no solamente
al bloque de legalidad imperante, sino a la Constituciéon, que tiene un
valor normativo (SCP 0137/2013); vy, el principio de convencionalidad, en
cuya observancia todas las autoridades publicas deben observar los
mandatos establecidos en la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos -ratificada por el Estado boliviano—-, y la interpretacion que de
ella realiza la jurisprudencia establecida por la Corte IDH, cuyos pronun-
ciamientos (Sentencias y Opiniones Consultivas) forman parte de nues-
tro blogue de constitucionalidad (SC 0110/2010-R), y en consecuencia,
son de obligatoria observancia por las autoridades publicas y los parti-
culares.

Finalmente, y de acuerdo al desarrollo de la jurisprudencia constitu-
cional, se ha establecido también que el ejercicio de la potestad sancio-
nadora del Estado, en el ambito disciplinario, permite a la
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administraciéon publica —a través de sus distintos 6rganos e instituciones,
tanto del nivel central como de las entidades territoriales auténomas-
imponer sanciones a sus servidoras y servidores puUblicos para garantizar
gue se cumplan los fines y funciones esenciales del Estado previstos en
la Constitucidn y la ley. En efecto, la Constitucion, la legislaciéon y regla-
mentacion del nivel central y de las entidades territoriales auténomas,
en ese cometido, le confieren a la Administracion Publica en todos sus
niveles, la potestad y facultad de aplicar, en via disciplinaria, diversos ti-
pos de sanciones a sus servidoras y servidores publicos.

Sin embargo, el ejercicio de esa potestad de las entidades publicas,
de imponer sanciones disciplinarias a sus propios servidores publicos,
esta subordinado y limitado al respeto de determinadas garantias mini-
mas previstas por la Constitucion, entre ellas, la garantia del debido pro-
ceso, establecida precisamente para controlar y limitar el campo de ac-
cién de la potestad sancionadora del Estado, a efectos de evitar una ac-
tividad arbitraria de la administracién publica que se torne enilicita. Ello,
claro estd, en aras de materializar los valores en que se sustenta el Es-
tado Constitucional de Derecho Plurinacional Comunitario e Intercultu-
ral (art. 8.1 de la CPE), que en lo conducente al &mbito sancionador dis-
ciplinario, principalmente son los de justicia y armonia.
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miento del fin inmanente del ordenamiento, especialmente cuando la Co-
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powers) by the corresponding unit in compliance with the inherent purpose
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Con el esfuerzo de precisar apropiadamente los objetivos, asi como
los limites del presente articulo en relacion con una parte fundamental
de la teoria general de la actividad administrativa estatal, se piensa to-
mar la siguiente acotacion afirmativa: intento de aproximacion cientifica
de las contrataciones publicas.

Resulta necesario cuidar la claridad del razonamiento, la necesidad
de puntualizar al sistema en general y al sistema en particular, conforme
lo expone con meridiana claridad el Profesor MoLES CAUBET, de acuerdo
con el cual, el sistema es un orden que conduce a la unidad, ya sea a la
unidad de conceptos (sistema conceptual), o ya sea a la unidad de los

*  Abogado egresado de la Universidad de Los Andes (ULA): Mencién Cum Laude.
Especialista en Derecho Tributario. Especialista en Derecho Administrativo. Doctor
en Ciencias Juridicas (LUZ). Profesor Agregado en Derecho Constitucional (ULA).
Profesor de la Especializacion de Derecho Administrativo y de Derecho Tributario
(ULA). Coordinador del Grupo de Investigacion Robert Von Méhl (GIROVOM,). Or-
cid: 0000/0003-1744. Investigaciéon Financiada por CDCHTA-ULA: Cédigo D-490-
1709-B..
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objetos (sistema real). Lo mismo ocurre con el Derecho como Sistema,
indica el precitado autor, pues existe el Derecho como ciencia, esto es,
un sistema conceptual referido a muy diversos conceptos juridicos que
ordenan a la pluralidad de las normas, relaciondndolas entre si?.

En efecto, las normas, en general, no se encuentran aisladas, sino
gue ellas constituyen una sefalada instituta: érgano, reglamento, actua-
cién material, procedimiento, actoy contrato administrativo, servicio pu-
blico y dominio publico; quedando asi constituidas dentro de una uni-
dad légico-material de caracter conceptual, de un modo muy sistémico,
dentro del ordenamiento juridico.

Los pedestales tedricos formulados por los estudiosos del Derecho
Constitucional para el Derecho Administrativo forman el presupuesto
I6gico necesario de la existencia del Derecho Administrativo moderno
venezolano. Se cuenta asi, en ese sentido, a la legalidad constitucional, o
administrativa, como quiera entenderse, la que define el area de ejerci-
cio de la competencia legal asignada por el ordenamiento juridico a las
autoridades encargadas de seleccionar, en el presente caso, a los con-
tratistas idéneos para satisfacer la necesidad publica existente de la Ad-
ministracion Publica, a quien fue confiada constitucionalmente a la po-
testad-funcidén, o la competencia sui generis, de administrar eficaz-
mente los recursos del Estado en beneficio de los administrados.

GARCIA DE ENTERRIA alude a la idea de la legalidad como la técnica de
la competencia legal®. En relacién con la competencia legal, el autor
alude a una forma de someter normativamente a las potestades admi-
nistrativas de corte estatal de una manera sistematica. Esto es, el enca-
sillamiento normativo de las potestades administrativas en contenidos
|6gicos estancos diferenciados, y que teleolégicamente, éstos cumplan
con una razdn de estado destinada al forzoso bien comun de los ciuda-
danos. Asi, ésta legislacién promulgada por las autoridades democrati-
camente electas definen a las operaciones légicas de las distintas accio-
nes administrativas realizadas por la administracion, cuando ésta enta-
bla relaciones juridicas de diversa indole con los administrados con-
forme a los mecanismos constitucionalmente disefliados para envolver-
los en una situacién juridica.

De este modo, el imperativo sera definir, o puntualizar, la naturaleza
juridica de esa accidon estatal implementada con relacién a los adminis-
trados, dependiendo del contenido de la voluntad incorporada en el
acto administrativo como concretizacion de dicha voluntad legislativa,

1 Moles Caubet, Antonio, El Sistema Contencioso Administrativo Venezolano en el
Derecho Comparado en los Estudios de Derecho Publico de la Universidad Cen-
tral de Venezuela (UCV). Caracas, 1997, p. 429.

2 [dem.

3 Garcia De Enterria, Eduardo, La Lucha Contra las Inmunidades del Poder. Editorial
Thompson-Civitas. 3° ed. Cuarta Reimpresion. Madrid, 2004, p. 21.



Reflexiones para superar a la actividad administrativa contractual como categoria
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

pues el ordenamiento constitucional dispone de palabras, de vocablos,
de verbos predestinados a diferenciar la naturaleza juridica de las fun-
ciones constitucionales: juzgar, legislar, controlar, gobernar, o adminis-
trar. El verbo, entonces, denota una clara competencia gubernamental.

Luego, cuando se analiza a las multiples funciones de la accidn ad-
ministrativa de la administracion publica ordenada juridicamente como
un ala instrumental de concretizacidn de los programas politico-guber-
namentales disefiados por el Gobierno, se halla de nuevo con vocablos,
palabras, dicciones o verbos, como normar, o regular, limitar, autorizar,
prohibir, expropiar, planificar, fommentar, sancionar, controlar, presupues-
tar, controlar, organizar, entre otras.

A resumidas, la legislacién promulgada emplea unos verbos que
examinandolos, diseflan una acabada teorizacion globalizante acerca de
la indicada accion estatal (o potestad), conforme a las pinceladas proce-
dimentales delineadas por el legislador, quien ilustra el cdmo diferenciar
una accidon administrativa estatal de la otra, y en fin, la formulacién de
las reglas, los principios y valores, que circunscribiran su referido ejerci-
cio, segun los postulados trazados normativamente por las autoridades
legitimas, de un modo sistematico acorde a los valores constitucionales
plasmados en el sistema constitucional, con los principios consagrados
en los articulos 1 de las leyes administrativas especiales, en este caso, el
articulo 1 de la Ley de Contrataciones Publicas.

En lineas conclusivas, el verbo anunciado por la legislacién hace re-
ferencia a eso que hace la Administracion, en cada tarea definida legal-
mente, como una competencia.

Lo contrario acontece con la expresion acufiada de la “actividad ad-
ministrativa de derecho privado,” o incluso “de contractual”, pues las dos
categorias juridicas mencionadas, especialmente la manejada por BRE-
WER-CARIAS de actividad administrativa de derecho privado* no posee
una denotacién material diferenciadora alusiva a un verbo competen-
cial. De igual manera ocurre, con PENA SOLIS® y que manipularon algunas
autoridades judiciales® con el segundo caso, y la totalidad de las autori-
dades judiciales con relacién a la primera y la tercera, no poseen una
denotacion material diferenciadora alusiva a un verbo, o a una accién
estatal determinada, sino a una expresion equivoca e indeterminada

4 Brewer-Carias, Allan Randolph. Los Contratos del Estado y la Ley de Contratacio-
nes Publicas. Ambito de Aplicacién. Ley de Contrataciones Publicas. 3° ed. Cara-
cas, 2012, p.9

5 Pefa Solis, José Manual de Derecho Administrativo: La Actividad de la Adminis-
tracion Publica: La Policia Administrativa, de Servicio Publico, de Fomento y Ges-
tion Econdmica. V. Ill. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2003, p. 35y ss.

& Cfr. Sentencia N° 601 SC-TSJ del 14-05-2012. Caso Grupo Telematico de Loteria GTL.
S.A. Magistrada Carmen Zuleta de Merchan; o la Sentencia N° 57 de SC-TSJ del 14-
08-2013. Caso Los Monteiro Vs IAN. Magistrado Francisco A. Carrasquero Lépez.
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materialmente, que no consigue distinguir la accién intelectual ponde-
radora de los diferentes intereses legitimos envueltos dentro de la rela-
cion juridica de caracter colaborador que sostiene la Comisiéon con los
diferentes operadores.

La expresion de actividad administrativa de Derecho Privado no de-
nota nada con relacién a la manera en que el 6rgano contratante pro-
cede para seleccionar a los contratistas. Y la actividad administrativa
contractual’ patrocina su apelativo con un marcado criterio formal: un
contrato; de implementar un medio de derecho privado, no tanto, con-
forme con un contenido material diferenciador de los restantes modos
por parte de la Comisién.

El efecto, de la exposicion tedrica procura desmontar la apuntada
nomenclatura, sélo en el ambito de las contrataciones publicas venezo-
lanas ante la necesidad de una profunda revisidon critica, que siente las
bases para la reconstrucciéon del Derecho Publico de las contrataciones
publicas venezolano, puesto que ésta nomenclatura juridica carece de
la precision técnica, asi como de una necesaria sistematizacion concep-
tual idénea para un cuerpo cientifico aceptable.

Aunque, la expresion actividad administrativa de Derecho Privado
viene siendo discutida por casi cuatro décadas, debe advertirse, que en
nuestra opinién, no ha sido resuelta a plenitud la imprecision tedrica en-
vuelta con la respectiva designacion. No es suficiente demostrar la inte-
gridad de las incoherencias de la formulacién linguistica de dicha cate-
goria potestativa en cuestion, ya que no contribuira, de manera Unica, a
palear la actual situacion de desidia del actual punto juridico, pues re-
sulta necesario, por un lado, demoler de un modo uniforme a la referida
categoria con cada una de las situaciones arriba mencionadas; y por el
otro lado, de formular el apelativo correspondiente con su respectiva
teorizacion de una manera iddnea, con la mistica del blogue normativo
correspondiente.

Actualmente, la denominacién actividad administrativa de derecho
privado, pudiera ser sustituida, legalmente y de forma parcial, por la de-
nominacién actividad contractual, o mejor dicho: actividad

7 Hernadndez-Mendible, Victor Rafael, El régimen juridico del procedimiento de se-
leccion y del expediente administrativo de contratacion. 3° ed., Caracas, 2012, pp.
65, 66, 69. De igual forma, Linares, Aurilivi, Los principios que rigen los procedi-
mientos administrativos de seleccién de contratistas. 3° ed., Caracas, 2012, pp. 127,
129, 131, 132, 134. Hernandez, José Ignacio, El Contrato administrativo en la ley de
contrataciones publicas venezolana. 3° ed., Caracas, 2012, p. 179. Garcia Soto, Car-
los, Posicion de la Administracion en su actividad contractual. El caso de la ley de
contrataciones publicas y su reglamento. 3° ed., Caracas, 2012, p. 191 y ss. Garcia
Soto, Carlos, “Principios de la actual actividad administrativa contractual” En VII
Jornadas de Derecho Publico: El Derecho Administrativo Econémico en los inicios
del Siglo XXI. Universidad Monteavila. Caracas, 2008, p. 91.
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administrativa contractual, conforme indica el articulo 1 de la Ley de
Contrataciones Publicas (pero sdlo en este ambito), cuando menciona a
la actividad estatal relacionada con los objetos contractuales menciona-
dos de la adquisicion de bienes, la prestacion de servicios y la ejecucion
de obras. A partir de alli, la juridificacién de la actividad administrativa
contractual con una serie de intereses generales especificos, como un
Derecho Administrativo de la gestién subordinada del patrimonio pu-
blico a los intereses colectivos en palabras de MEILAN GIL®,

Sin embargo, la presente sustitucidn tuvo un notable doble efecto
perjudicial con relacién a la reinante incoherencia de la teorizacion de
las contrataciones publicas. El primero devino en el relevo en el area de
las contrataciones publicas de una designacién imprecisa con otra mu-
cho mas imprecisa aun. Que, a nuestro modo de ver, solo puntualiza un
poco mas, desde un punto de vista formal, en cuanto al medio juridico
iusprivatista en la materializacion de los cometidos. El segundo es el in-
consciente abandono categorial-doctrinal de las restantes aéreas “con-
tractuales”, diferentes de las contrataciones publicas, que acabaron
siendo acantonadas dentro de la todavia existente “actividad adminis-
trativa de derecho privado” para esas técnicas contractuales, sin que
nunca se detuvieren en un forzoso adentramiento dogmatico para per-
filar una teoria cénsona con el empleo de esa técnica en el caso. Y, que
requiere de solucién, con métodos juridicos.

El método de la destruccion tedrico-argumentativa de la presente
nomenclatura sera el racionalismo critico inferido por “La Logica de la
Investigacion Cientifica” de Karl Popper®, pues la expresion: la actividad
administrativa de derecho privado, o de “actividad administrativa con-
tractual,” carece de un revestimiento cientifico suficiente, tolerable ob-
jetivamente por la comunidad cientifica del derecho.

La primera razén considerada para plantear la total supresion de la
expresion actividad administrativa de derecho privado radica en la in-
suficiencia de un contenido indicativo de la materia tratada con el nom-
bre sefalado. La denominaciéon empleada no denota un contenido de
accién alguno por parte de la Administracion. Con la expresiéon de dere-
cho privado incorporada con actividad administrativa no se descifra el
contenido especifico de esa actividad , pues la expresion “de derecho
privado” o “contractual” es bastante lata, o dilatada si pudiere decirse. Y
con ello, que sea muy ambigua e imprecisa determinar el contenido

&  Meilan Gil, José Luis, El proceso de la definicion del derecho administrativo. Ma-
drid, 1967, p. 85.
2 Popper, Karl, La Iégica de la investigacion cientifica. Editorial Tecnos. 1962.
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regulador de la decision unilateral desprendida del érgano o ente con
suma precision, cuando selecciona a los administrados apropiados para
conseguir la colaboracion indispensable para el cumplimiento de los fi-
nes propios'®.

A simple vista, la voz “actividad administrativa de derecho privado”
se toma de una manera mas o menos dilucidada para identificar locom-
prendido en la expresion “actividad administrativa”, referente con el em-
pleo de potestades administrativas cuyo ejercicio trae consigo irdnica-
mente el nacimiento puro de un “contrato administrativo”. No de un
acto administrativo formal (potestad de autotutela declarativa), o de una
actuacion material (potestad de autotutela ejecutiva), o del reglamento
ejecutivo (potestad reglamentaria), sino de un contrato estatal: (¢ es po-
testad de autotutela ejecutiva?) y cuya definiciéon formal nunca fue con-
cretada con suma precision ante el acto administrativo formal definitivo.
Una acotacion bastante curiosa, porque el contrato de derecho publico
en general, es mencionado por la doctrina administrativa venezolana
desvinculdndolo de la nocién de potestad estatal, esto es, al contrato
como una exteriorizacion del ejercicio de una potestad estatal adminis-
trativa, pues el 6rgano o ente persigue un interés publico explicito por la
Ley, pero en lugar, de hacerlo mediante el ejercicio de potestades, admi-
nistrativas, decide atendiendo sobre todo la naturaleza de la materia
que se trate, de utilizar un instrumento de derecho privado, y desde
luego sujetarse a un régimen también, de derecho privado™.

Aun asi, cabe la posibilidad de insinuar la expresién de potestad ad-
ministrativa contractual del Profesor ARAUIO™ con su extraordinario Ma-
nual de Derecho Administrativo: Parte General; o en su también otrora
obra juridica especializada, denominada Derecho Administrativo Gene-
ral: Acto y Contrato” o quiza, como una potestad administrativa de de-
recho privado, aungue no se podria nunca coincidir completamente con
ello. ARAUJO define a la potestad administrativa contractual como la po-
sibilidad del Estado de crear situaciones juridicas de esta clase con los
contratistas, de las que derivan derechos y obligaciones de caracter eco-
némico reciprocos. Se trata del ejercicio de una modalidad de la compe-
tencia administrativa para la consecucién de los fines publicos. De este
modo, la actividad contractual tiene, asi, esencia de herramienta juridica,

10 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Editorial Fun-
dacioén de Cultura Universitaria. 9° ed. Montevideo, 2004, p. 251.

T Pefa Solis, José, cit., p. 34 y 35.

2 Araujo Juarez, José, Derecho Administrativo. Parte General. Ediciones Paredes.
Caracas, 2007, p. 604.

3 Araujo Juarez, José, Derecho Administrativo General. Acto y contrato. Ediciones
Paredes. Caracas, 2011, p. 284.
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al igual que las demas formas administrativas, como instrumentos que
el Derecho brinda para el obrar de la Administracién Publica™.

Los estudios relacionados con la tematica de los contratos adminis-
trativos, conocen manifiestamente a esa nocién como un acto juridico
estatal con forma de derecho privado. Aun asi, los expertos de la materia
nunca asomaron la posibilidad del contrato administrativo como exhibi-
cion del ejercicio de una potestad administrativa, o de la autotutela: de-
clarativa o ejecutiva, es decir, con sus nombres y apellidos diferenciados.
Ello conlleva a analizar una nota esencial del contrato administrativo:
cémo entonces nace éste, si No es a través de una potestad administra-
tiva atribuida legalmente a la administraciéon. Y no puede acontecer de
otra manera. Es asi en nuestra opinidn, que el contrato administrativo se
presenta en una forma de la funcién administrativa. Tenemos que tocar
la potestad primero, para tocar al contrato administrativo como acto ju-
ridico después. Las potestades, son administrativas, por una clara razén.
Y asimismo, dicho contrato es publico, por una légica consecuencial. Esa
potestad y el contrato de la administracién publica no son conceptos
refidos en lo absoluto, sino que el segundo es, sélo, una aplicacién con-
creta, un producto del ejercicio de la primera, una variable de su aplica-
cion practica en la realidad. Por eso, la doctrina nacional y extranjera no
han dudado en afirmar que, en suma, el contrato es una de las tantas
formas de la funcién administrativa, y también, una de las técnicas de
colaboracién voluntaria de los particulares con el Estado, en materia de
obras, bienes y servicios®”.

En tal sentido, quien contrata con la Administracién Publica, como
sefala GENY'® no es un contratista comun, aun actuando en situacién de
subordinacioén econémico-juridica respecto de las distintas personas ju-
ridicas publicas, pues la misma presencia del interés publico califica de
una forma robustecida la posicion del Estado y el contratista, al no con-
siderarlos como simples partes que negocian, sino también colaborado-
res que se topan, aun cuando persiguen propdsitos distintos”. Por tanto,
lo anterior refleja la existencia de la ecuacion dialéctica entre autoridad
y la colaboracién voluntaria de los particulares.

Justamente, de la l6gica dialéctica suscitada entre la potestad/inte-
rés general/derechos de los contratistas, surge la dindmica de la activi-
dad administrativa estatal que se vale de la técnica contractual, pues la
decision de seleccidn del contratista con el contrato envuelven una va-
loracion técnica, que trasmuta la potestad administrativa en el

% [dem, p. 255.

5 jdem.

6 Geny, Bernard, La Collaborations des Particuliers avec I'Administration. Paris,
France, 1930.

7 Flamme, Maurice André, “Los Contratos de Obras Publicas de la Administracion”
en Revista de la Administracion Publica N° 21. IEP. Madrid, 1956.
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nacimiento de un contrato administrativo. En consecuencia, nos encon-
tramos con una obvia relacién de género a especie en la formacion de
los contratos publicos.

El autor argentino DrROMI seflala cdmo la funcion administrativa
puede exteriorizarse juridicamente bajo la modalidad de los contratos
administrativos. De ahi que la funcién ejecutiva y la actividad adminis-
trativa son sinébnimos de potestades administrativas. La diferencia ra-
dica en el eminente rango formal de uno, y el conjunto enlazado de to-
dos ellos reunidos en un procedimiento recogido normativamente en el
otro®.

Visto asi, la contratacion administrativa ostenta la cualidad de una
herramienta de gestién estatal erigida al servicio objetivo de los ciuda-
danos como ocurre con los actos, las actuaciones materiales y los regla-
mentos. De este modo, la Administracion origina multiples actos juridi-
cos estatales de contenido administrativo ante el inexcusable ejercicio
de sus potestades, siendo el contrato administrativo, tan sélo, uno de
ellos.

En una primera aproximacion conceptual, la actividad administra-
tiva tiene una estructura bastante simple. Generalmente, se halla con el
acto administrativo formal puro. Ocasionalmente, el acto administrativo
formal se ordenara con la actuacion material. Y excepcionalmente, el
acto administrativo formal acabara ensamblandose con el contrato pu-
blico, como ocurre con el mundo de las contrataciones publicas. Muy
excepcionalmente, también, aunque ello no deberia nunca sobrevenir
asi, la actividad administrativa queda configurada Unicamente con “una
especie de contrato de derecho privado.”

Antiguamente, esa Ultima estructura de la actividad administrativa
encontraba vigencia. De hecho, el catedratico PEREz LucCIANI decia: las
Administraciones modernas, en una propensién siempre muy creciente,
vienen dotadas de medios de Derecho Publico para atender el cuidado
de los intereses publicos, pero al mismo tiempo, y también con la misma
propensiéon, con los medios de Derecho Privado para ser utilizados de
manera alternativa con aquéllos; o por el contrario, la Administracion
Publica no dispone sino de Medios de Derecho Privado®™.

Una tesis que queda actualmente desvirtuada, tras analizar varios
instrumentos normativos de tipo decretal dictaminados con ocasién a
la Ley Habilitante (2010-2012), como el Decreto-Ley Organico de Bienes
PUblicos?® cuando juridifica a la totalidad de los contratos de compra-

'8 Dromi, Roberto, Derecho Administrativo. Editorial Cd. Argentina. Buenos Aires,
2004, p. 457.

9 Pérez Luciani, Gonzalo, “Funciones del Estado y actividades de la Administracion”
en Revista de Derecho Publico N° 13,1983, p. 21.

20 Gaceta Oficial N° 6.155 Extraordinaria del 19-11-2014
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venta, arrendamiento y las demas técnicas contractuales del articulo 76
(“La actividad administrativa estatal privada de la Administracién”), pro-
cedimentalizando su completo ejercicio a un cauce legal estructurado
con unas garantias minimas segun el capitulo VIII, y que por ende, las
termina sometiendo consecuencialmente a la LOPA?, de un modo su-
pletorio, y no residual. Confiriendo de esta manera, no sélo un encuadra-
miento normativo muy concluyente, sino también principista, de las téc-
nicas contractuales que existian exceptuadas en parte, del derecho ad-
ministrativo. Este Decreto-Ley otorga sustantividad administrativa pro-
pia a contratos publicos rellenados hasta hace un tiempo atras, de una
marcada sustantividad privada; o al menos, se puede decir, que hoy en
dia hay una sustantividad administrativa mayor, comparada con tiem-
pos anteriores.

Como consecuencia légica, ello infiere una interrelacidn de técnicas
del derecho publico con las técnicas del derecho privado, pero que fue
mal distinguida patronimicamente como una actividad administrativa
de derecho privado ante la naturaleza dual de su contenido, o como una
actividad administrativa contractual ante la misma naturaleza supra-
conceptual de la nocién contractual con relacién a varias disciplinas ju-
ridicas. Esa relacion analégica arriba traspolada al orbe de las contrata-
ciones publicas podemos extraerla del autor francés TIMSITZ

En tal sentido, la doctrina venezolana, al analizar la justificacion del
procedimiento administrativo, concluye que éste es una de las pocas fi-
guras centrales del Derecho Administrativo. Pues hay, asi, una justifica-
cion tedrica: el procedimiento administrativo nace con ocasiéon al refe-
rido acto administrativo -mas no con el contrato administrativo ex-
pongo yo, sino mucho después: siglo XX- y también que se halla una
justificacion contemporanea, producto de su evolucién: que el procedi-
miento administrativo es garantia de la Administraciéon vicarial y de la
buena administracién como concepto juridico?.

En este orden de ideas, el procedimiento administrativo como con-
cepto que envuelve a la actividad administrativa, viene construido en
torno al concepto juridico del acto administrativo, pues segun el articulo
19.4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA), el

21 Gaceta Oficial N° 2818 Extraordinaria del 01-07-1981.

22 Timsit, George, “Le Roéle de la Notion de la Fonction Administrative” en Revue de
Droit Comparée. Volumen 16. N° 3,1966, pp. 684-685. Pero aun cuando, tal descrip-
cion fuera inicialmente posible, quedaria por resolver la naturaleza de las reglas
del Derecho aplicables por los sujetos administrativos en cada caso, pues es sabido
que disponen tanto de las normas propias del Ordenamiento Administrativo,
como de las de otros Ordenamientos, sin que quepa desproveer de importancia a
éste problema, remitiéndole a zonas limites y extremas donde Unicamente ten-
dria trascendencia episodica.

23 Hernandez, José Ignacio, Lecciones de procedimiento administrativo. FUNEDA.
Caracas, 2012, p. 27.
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procedimiento es un requisito minimo de legitimidad del acto cuyo in-
cumplimiento trae consigo su falta de legitimidad de cara a la sociedad,
al calificarsele como un acto nulo de pleno derecho: es entonces, un ele-
mento formal sumamente esencial del acto administrativo. Y concep-
tualmente, dicho procedimiento administrativo esta supeditado como
un apéndice del acto administrativo, tal como ocurre en cualquier tipo
de funcién publica®.

En el caso del contrato administrativo sobreviene igual, pues, si bien
es cierto que el referido contrato administrativo es un concepto juridico
apéndice del acto administrativo, a diferencia del procedimiento admi-
nistrativo que es un prius que confiere legitimidad al acto, el contrato
publico es un quid postea al acto administrativo. Hasta tal punto, que
puede certificarse lo anterior con el infalible argumento de que en el sis-
tema de pretensiones del Derecho Procesal Administrativo venezolano
Nno existe un recurso contencioso de nulidad contra el contrato adminis-
trativo, sino contra el acto, e incluso contra el reglamento. Lo mas pare-
cido, es el recurso de plena jurisdiccion del Derecho Administrativo fran-
cés, que implica una accidén conjunta contra ambas nociones, pero con
pretensiones completamente diferentes entre si.

Si se adentra cronoldégicamente el estudio exacto del acto, del pro-
cedimientoy el contrato, puede vislumbrarse que desde los tiempos del
absolutismo ilustrado del siglo XVIII, el acto administrativo es concebido
como un producto de todas las prerrogativas de potestad publica de las
que dispone la administracion, de donde su nota mas caracteristicas es,
sin duda, el caracter ejecutorio®. Luego, si se procedimentaliza mucho
mas con la unidn del contrato con el acto.

Ahora bien, pese a verse esto en el espacio como un avance minimo,
es fundamental para el sistema de garantias al concebirse la necesidad
de contratar con una decisidon ejecutoria previa. Y luego, ya con un pre-
ciso Estado de Derecho, una procedimentalizacion rigurosa en una se-
leccion mas minuciosa del contratista, pero entendiendo que detras de
ese acto administrativo ejecutorio de la comisidon contratante, hay una
historia secuenciada de actos administrativos integrados en torno a un
hilo conductor en comun, que acaba conclusivamente en el acto defini-
tivo. Conforme a la secuencia légica contenida en la ley especial, el acto
definitivo es el acto ejecutorio ordenando la firma del contrato con el
contratista ganador. Y como es obvio, el acto ejecutorio no es redactado
siguiendo el esquema de unas estipulaciones contractuales por su
misma naturaleza imperativa y ejecutiva. Por eso, el acto ejecutorio es la

24 Ppérez Luciani, Gonzalo, El Principio de Legalidad. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 2009, p. 39.
2> Vedel, George, Derecho Administrativo. Aguilar. Buenos Aires, 1980, p. 57.
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buenapro, y el contrato administrativo, el elemento que confiere la per-
feccion juridico-material al acto ejecutorio de la Comisién Contratante?.

Pero decir que existe un contrato separado del acto ejecutorio no
define el contenido regulador del acto administrativo con precisién. Pu-
diere considerarse si la declaracion unilateral por enjuiciar la simple con-
tratacion pudiera denominarse como una actividad administrativa con-
tractual, como dijo ARAUJO, pero en nuestra opinién, no puede conside-
rarse asi. El contenido natural del acto definitivo emitido por el érgano
contratante no sélo decide contratar con alguien tras una examinacion
0 una evaluacion, sino que éste determina a las partes que estaran en-
vueltas en la relacién juridica originada con la firma del contrato, que es
el periodo ejecutivo del procedimiento administrativo de seleccién de
contratista. La denominacién de la actividad administrativa contractual
olvida la funcién del acto en el procedimiento de seleccidn del contra-
tista, considerando que el contrato es el elemento central, cuando no es
el Unico, sino el segundo ante el peso enorme del acto administrativo
dentro de la justicia administrativa, pues el contrato publico estad conec-
tado con la declaraciéon unilateral previa que cimienta su origen dentro
del procedimiento de formacién de la voluntad contractual.

De tal modo, que la misma Ley considera ilegitimo, antijuridico, un
contrato, desvinculado del acto administrativo formal previo, prove-
yendo un mensaje primordial dentro de la dogmatica de las contrata-
ciones publicas: la conexidon forzosa del acto con el contrato en el proce-
dimiento de seleccién de contratistas, que forma parte del procedi-
miento como un concepto juridico en lItalia, al supeditarlo como un
apéndice del acto, pues el procedimiento es un conjunto de actos preor-
denados para la formaciéon del acto administrativo definitivo®.

De alli el concepto béasico de procedimiento: un conjunto de trami-
tes formales que, de acuerdo con la legislacion, permiten a la Adminis-
traciéon dictar el acto administrativo en vista del ejercicio de potestades
administrativas®. Pero es importante centrar el argumento de que mu-
chas veces la simple idea de la configuracién legislativa de un procedi-
miento no basta para legitimarla ante la sociedad, pues se requiere de
la conveniencia y utilidad practica para simplificar el trdmite al adminis-
trado®. Esto Ultimo, visto desde el punto de vista de la rendicién de
cuentas (accountability) y la gobernanza, que son nociones practicos de
bien para el administrado que acude a la Administracién para su interés.

%6 Esimportante destacar, que la doctrina no estudiado con suma precisiéon el carac-
ter ejecutorio del acto de la Comisidon Contratante.

27 Ranelletti, Orestes, Teoria degli Atti Ammnisitrativi Speciali. 7° ed. Giuffré. Milan,
1945.

28 Giannini, Massimo Severo, Dirritto Amministrativo. Tomo I. Giuffré. Milano, 1970.

2% Hernandez, José Ignacio, El procedimiento administrativo. FUNEDA. Caracas, 2012.
p. 35.
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Por si ello fuera poco, concurren multiples objetos de contratacion
caracterizadores de una determinada y diferente técnica contractual,
gue son diferentes de los contratos empleados en las contrataciones pu-
blicas, como el contrato de suministro de bienes, el contrato de la pres-
tacidn de servicios publicos, el contrato de la ejecucion de obras, el con-
trato publico de las concesiones, o de las OPA’s, o de las OPV, o del con-
trato de sociedad, o arrendamiento, o la compra, o la venta (remate), o
el crédito publico, etc. Y toda la teorizacién sustantiva enmarcadora, y
por efecto, la teorizaciéon procedimental correspondiente, no va a ser
nunca la misma. Todas estas potestades deben poseer una denomina-
cién distinta acorde con su materia. De alli, que a cada cosa, cada activi-
dad administrativa estatal, cada potestad, con su debido nombre y teo-
rizacion respectiva.

FORSTHOFF dice: hay que atender mas forzosamente al sentido del
obrar administrativo determinado por la Ley, que a la intencionalidad
psicoldgica del funcionario que redacta la parte dispositiva del acto*°.

La interrelacién del acto administrativo definitivo y el contrato ad-
ministrativo ha sido definida basicamente de dos maneras:

La primera indica una conexién indefinida de caracter formal con-
forme con la Teoria de la separacion (Teoria de los actos separables)
disefiado por el Consejo de Estado con el Arrét Martin®, debido a la ines-
pecificidad de la funcién del acto y del contrato publico dentro del pro-
cedimiento de seleccidn del contratista. No indicando cual es la funcién
formal del contrato administrativo con su acto administrativo previo.

De hecho, la misma doctrina francesa contemporanea presté poco
interés a la nocidon de la operacidon administrativa, siendo la técnica de la
separabilidad tan sélo una concepcion atomistica del procedimiento ad-
ministrativo en cuestion, por la cual, el acto administrativo definitivo
gueda totalmente separado del contrato administrativo, basandose asi,
Nno en una construccién fundada en actividades administrativas estata-
les, sino en los actos unilaterales, que son sus elementos. Y tal caracter,
por cierto, hoy en dia constituye el pivote principal del derecho adminis-
trativo moderno de las contrataciones publicas. Una insuficiencia ted-
rica, que se supera luego con la teoria de los actos coligados.

30 Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1958, p. 291.
31 Consejo de Estado Francés, Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Francesa.
Ediciones Libreria del Profesional. Buenos Aires, 2002, p. 56.
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Sin duda alguna, éste, el contrato publico, debe encontrar antece-
dentes conectados con el ordenamiento juridico por el acto administra-
tivo formal definitivo de ese algo. Y ese algo es un procedimiento de se-
leccion de contratistas que culmina con un acto administrativo formal
definitivo. Ambos elementos, acto-contrato, deben conformar un bino-
mio juridico funcional unitario aplicado en bloque, como ocurre ineludi-
blemente entre el acto constitutivo y la actuaciéon material. La anterior
expresion denota una concretizacion conjunta en tiempos separados*2

La segunda, la Teoria de los actos administrativos coligados de-
muestra como el acto administrativo constituye el antecedente suscep-
tible de determinar de una manera total o parcial, el acto consecuente,
y que el acto administrativo consecuente a su vez, es susceptible de ser
determinado totalmente por el acto administrativo antecedente®. Di-
cha determinacién no sdlo se refiere a la procedencia, sino a la totalidad
de los elementos de validez del acto administrativo. Y se manifiesta no
solo entre el conjunto concatenado de los actos administrativos emiti-
dos en la ejecucién del procedimiento administrativo, sino también en-
tre el acto administrativo y el contrato publico, que viene siendo el acto
final del procedimiento de seleccion del contratista.

Debe realizarse la siguiente salvedad: la convencién no puede ser
considerada como un acto unilateral. No hay pues, actos administrativos
bilaterales, porque los actos administrativos son declaraciones unilate-
rales derivadas de los 6rganos o entes publicos, mientras que todos los
contratos, segun LARES, son actos de la administracion publica de carac-
ter bilateral o plurilateral, igualmente emanados de 6rganos o entes pu-
blicos, en cuya celebracion intervienen dos 0 mas entidades administra-
tivas, o bien, ademas de una entidad administrativa, uno o mas sujetos
de derecho privado*%

Ademas, el Estado no posee verdaderamente |la capacidad juridica
para contratar. Ella cuenta con una aptitud legal para dictaminar actos
juridicos, esto es, con la competencia, mas no con la capacidad para en-
tablar relaciones juridicas simultaneas de caracter reciproco con quie-
nes asiente el concierto de voluntades mediante convenios®.

32 La concrecion en tiempos separados, queda demostrada con la separacion tem-
poral establecida en la Ley de Contrataciones Publicas al indicar, que el contrato
debera ser suscrito dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la califica-
cion positiva emanada de la Comision Contratante.

33 Tavares Duarte, Fabiola, Actos administrativos y contratos de la administracion
publica. Teoria general de la conexion”. Caracas, 2003, p. 39.

34 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo. 12° ed. Caracas, 2002, p.
247.

35 Cosculluela, Luis et al, Derecho Publico Econémico. 4° ed. IUSTEL. Madrid, 2011, p.
176. Asi lo menciona la doctrina espafola, “que las condiciones contratantes son
términos que se aceptan o no por los participantes”. Al final cierra, “por lo que el
contrato administrativo es esencialmente de adhesion”.
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Técnicamente, el Estado no contrata, sino que conviene con los particu-
lares. El verbo contratar, no puede conjugarse con el sustantivo Estado,
debido a su notable incompatibilidad juridica®®. De ahi, que sea perti-
nente sefalar la tramposa indicaciéon de una competencia contractual
estatal, en lugar de una competencia convencional, como bien argu-
menta EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA-TOMAS RAMON FERNANDEZ. Ademas,
de una revision sumamente dificil de precisar, hay que decir de una ma-
nera responsable ante la dificultad de llegar a una conclusién definitiva
al respecto, que las consideraciones de los presentes autores en el area
de los “contratos administrativos”, no son tomadas en cuenta en Vene-
zuela.

La contradicciéon del contrato con el ordenamiento juridico viene
aparejada por su desvinculaciéon a través del acto administrativo, que
fundamenta y justifica su existencia dentro del mundo de lo juridico,
pues el contrato involucra a la ejecucion del contenido regulador del
acto administrativo. De este modo, tal funcidn del contrato publico, den-
tro de la teoria general del acto administrativo, consiste en ejecutar, en
realizar, en materializar, en cumplir especificamente el contenido regu-
lador del acto administrativo formal empotrado en su cavidad sustan-
cial: la orden de contratar con los comerciantes indicados por el acto eje-
cutorio, en los términos de las condiciones de contratacion descritas en
el pliego.

En cambio, el acto administrativo definitivo halla su obvio cimiento
en el ordenamiento juridico. En consecuencia, el contrato hallara su fun-
damento en el ordenamiento, indirectamente, a través del acto admi-
nistrativo. Si el contrato es contrario al acto administrativo, 0 ambos son
conjuntamente contrarios a derecho como una unidad de accién, en-
tonces son contrarias al ordenamiento juridico, esto es, que éstos sean
contrarios a derecho, y por efecto, que el contrato administrativo cons-
tituya una contrariedad a derecho conforme al articulo 98 LCP. Pudiéra-
mos decir entonces, que la firma de un contrato administrativo con au-
sencia de acto definitivo previo supone una especie de via de hecho con-
tractual.

Formalmente, el contrato es un acto juridico bilateral concretizador
del acto unilateral emitido por el contratante, quien en si es resolutoria-
mente creada para decidir argumentativamente: ; Quiénes van a ser los

36 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia/SPA del 14-12-1961.

37 Garcia, Eduardo-Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il. Ci-
vitas. Madrid, 2000, p. 671y ss. “como hemos hecho, los convenios interadminis-
trativos propiamente tales que habrdn de estudiarse en el Derecho de la organi-
zacion, y limitdndonos al tema de los convenios entre la Administracion y los ad-
ministrados en sus diversas formas (contratos administrativos, contratos priva-
dos, conciertos de administracion), ;es posible encuadrar estas figuras bajo el es-
quema técnico del contrato?”.
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futuros contratistas del Estado? ;Y por qué? Habia que individualizar
eso, obligatoriamente, aunque esto sea obvio. Es necesario volver enton-
ces a encaminarnos en el acto administrativo, pero ésta vez, enfocado
mas en un sentido procedimental; tomando en deferencia las inciden-
cias que fueron sucediéndose cronolégicamente para la creacién de la
voluntad del contratante en la seleccion de las partes del contrato ad-
ministrativo; incidencias tales como: la examinacion, la evaluacién y la
recomendacion.

El contrato publico no define el contenido del acto administrativo,
sino que éste es el fin existencial de tales actos previos. Y el acto admi-
nistrativo formal define la existencia finalista del procedimiento segun
el axioma: todo procedimiento culmina con un proveimiento adminis-
trativo; porque el acto administrativo definitivo es el producto de la pro-
cedimentalizacién legal de la actividad administrativa estatal.

Ademas, la firma del contrato administrativo por el contratista be-
neficiado no supone un acuerdo verdadero de voluntades, sino un res-
peto a las condiciones de contratacion formuladas unilateralmente por
la Comisiéon con asistencia de un staff de expertos en la materia. Hay una
gran diferencia entre quien selecciona a los contratistas y quien firma el
contrato en nombre del 6rgano o ente contratante, pues son dos unida-
des diferentes. El contenido regulador, natural e implicito de la Resolu-
cidon que selecciona al contratista viene siendo: la mera orden de contra-
tar con los operadores econdmicos seleccionados por contar con las exi-
gencias legales respectivas.

El operador econdmico nunca formula las condiciones de contrata-
cion, sino que éstas son formuladas unilateralmente por la unidad ad-
ministrativa constituida a los efectos de darle cumplimiento al bloque
normativo de las contrataciones publicas. El operador econdmico, o el
oferente, o el contratista, o participante en el procedimiento, nunca for-
mulan sinalagmaticamente, las estipulaciones obligacionales del con-
trato, sino que éste, consiente convenientemente para sus intereses, las
condiciones contractuales recetadas por la Comision. Y asi, lo indica ex-
presamente GARCIA DE ENTERRIA: toda regulacion del fondo del contrato
administrativo se construia en nuestro derecho, al amparo del principio
civil de la autonomia dispositiva (Arts. 1091-1255 Cédigo Civil), y como es-
tipulaciones contractuales o pliegos de condiciones se incluian en el
contrato, todas las especialidades propias del contrato administrativo®s.

Sin embargo, Unicamente, el Derecho civil suplira al Derecho admi-
nistrativo, cuando éste Ultimo manifiestamente asi lo indique. Tanto asi,
gue segun RIVERO, el contenido del contrato administrativo viene deter-
minado por la paulatina y creciente sustantividad del derecho

38 Rivero Ysern, Enrique, La interpretacion del contrato administrativo. Universidad
de Sevilla, 1971, p. 39.
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administrativo®®; impidiendo asi cualquier posibilidad de privatizar el
contenido de las clausulas contractuales contenidas en el contrato ad-
ministrativo. Entendiendo que privatizar o publificar a la sustantividad
administrativa de los contratos administrativos no implica posicionar al
Estado por encima, o, por debajo del administrado, sino el juridificar se-
gun principios constitucionales democraticos a ambas partes en la rela-
cion juridico-administrativa de corte contractual.

Cierto, el contrato administrativo no esta regido por el principio de
autonomia de las partes, sino que éste estd encaminado esencialmente
por el principio de la legalidad, que se haya materializado a través de las
disposiciones normativas de caracter legal, reglamentario y ad-hoc
(condiciones de contrataciéon especificas del caso). Pero, ésta también
regulado mediante la voluntad administrativa contractual —que es en
gran parte, una potestad discrecional mas o menos vinculada a la ley y
a la Constitucion- pues las estipulaciones que son sefaladas unilateral-
mente por la unidad que selecciona a los contratistas, también estan su-
peditadas a la Ley, o a la Constitucién en condiciones de igualdad formal
ante el bloque de la legalidad. No obstante, hay un cierto sector de la
doctrina que afirma lo contrario, al decir que es un error concebir a la
relacion contractual administracion-contratista, como una relacién en-
tre desiguales, es decir, como una relacién de imperio“°.

% [dem, p. 39.

40 Gherssi, Oscar, “Autovinculacion y potestades publicas en los contratos estatales”
Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 1, 2013, p. 193. Atre-
viéndonos a visualizar mejor la posicion del Catedratico, valdria la pena tomar en
consideracion las ideas del espafol SANCHEZ DE LA TORRE (1965) en “Aspectos del
saber juridico” en Revista de Derecho Espariol y Americano, N° 9, p. 50, cuando
menciona “Bien que no sea ocioso precisar aqui que entendemos el Derecho
como una Situacién Juridica, en el sentido de que, aunque en el pensamiento
clasico se viene estudiando al Derecho como una relacion juridica dentro de la
cual hay una obligacion y un derecho subjetivo, ha llevado a idear el concepto de
situacion juridica dentro de las cuales las posibilidades individuales, no consisten
simplemente en obligacion, y en derecho subjetivo, sino en posibilidades de con-
ducta mds ampliamente descritas como situaciones juridicas: Activas-Facultad-
Derecho Subjetivo-Potestad; o ya pasivas: Gravamen, Obligacion, Sujecion”.
Suena muy atractiva la postura del catedratico, mucho mas garantista para el ad-
ministrado-contratista, desafortunadamente, es muy ampliativa. La intencién no
es mala en nuestra humilde opinién, pero fue muy extendida. Los términos de la
relacion juridica contractual de caracter administrativo, son ya delineadas en las
Condiciones de Contratacién, y tienen un caracter vinculante al momento de la
formacién de la voluntad contractual, como al momento de su posterior ejecucion.
Incluso, al momento de invocar su resolucion. Mal puede, luego, el Estado modifi-
car las condiciones contractuales acordadas previamente entre ambas partes,
pues, mas que, el mero hecho de contravenir un “acuerdo de voluntades” entre
“dos partes perfectamente iguales en derechos” en un Estado de Derecho, esta
contraviniéndose la legalidad administrativa como técnica atributiva de compe-
tencia, ya que el “acuerdo contractual” se convierte en legalidad administrativa
también. Cfr. Cosculluela, Luis et al. Derecho Publico Econémico. IUSTEL. Madrid,
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Ahora, el hecho de mencionar que el contrato administrativo esta
regido por el principio de autonomia de las partes implica aseverar la
privatizacion del contrato publico, asi como, desconocer resplandecien-
temente la auténtica naturaleza de todas las condiciones de contrata-
cion contenidas en el Pliego, cuando éstas ultimas figuran, como el vital
contenido nuclear, esencial y fundamental de los derechos y obligacio-
nes contractuales de los operadores econdmicos dentro del procedi-
miento de contratacidon. Resumimos simplistamente el problema con
una incégnita: ¢ Como emplear el principio dispositivo a un contrato pu-
blico, cuando el sujeto interviniente principal es el Estado, como autor
intelectual Unico del contrato, y ademas fija unilateralmente quien va a
ser su contraparte?

Los términos del contrato administrativo existen con anterioridad al
nacimiento del procedimiento de seleccidn, pues este acto estatal re-
presenta la necesidad que debe colmarse por el Estado recurriendo de
modo irremediable a la colaboracion del sector privado para cumplir con
sus fines, pues el procedimiento de selecciéon de contratistas cumple
con la mera funcién de decretar la contraparte del departamento minis-
terial, del 6rgano o del ente publico en el mismo.

Existen dos clases de normas dentro del mundo de las contratacio-
nes publicas. Primero, las disposiciones financieras y planificadoras, las
cuales canalizan la colaboracién indispensable del sector privado para la
construccion de la obra, determinando el formato, precio, materiales,
criterios técnicos, plan, en fin. Luego, las normas administrativas, que
son muchisimo mas de caracter procedimental, a diferencia de las nor-
mas anteriores que tienen un total corte sustantivo, y que permiten una
racionalizada seleccién del contratista para la obra concedida. Como es
obvio, los dos aspectos del derecho especial de las contrataciones estan
regulados por el derecho administrativo, aunque situados en categorias
doctrinales diferentes.

El fendmeno de las contrataciones publicas, entonces, no tiene ab-
solutamente nada que ver con el derecho privado. Carece de sentido

2011, p. 175. De ahi, la poca importancia de la expresitud o implicitud de las potes-
tades contractuales sucesivas del Estado, puesto que implica transgredir algo mas
que la simple igualdad juridica, como el supra-principio juridico del Derecho, en
general, de la vinculatoriedad de las estipulaciones contractuales entre las partes.
Cualquier acto, legislativo (Ley de Contrataciones Publicas) o acto juridico modifi-
cador de las condiciones contractuales entre el 6rgano-ente publico-administrado
peca de inconstitucionalidad. Como bien indica el primer autor citado en la pagina
200, las potestades administrativas no son absolutas. La potestad estatal de con-
tratar mucho menos entonces, pues ésta se vincula asi misma con su contraparte
y modula de manera continua los derechos/obligaciones de ambas partes. Lo im-
portante en todo esto radica en la constitucionalidad del derecho objetivo de la
contratacioén. Surgiendo asi, la siguiente pregunta ¢ Pueden ser recurridas las con-
diciones de contratacion emanadas de la Comision Contratante?
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decir que el procedimiento para la seleccién de un contratista y la firma
de un contrato publico que se despliega con el derecho administrativo,
y que se despliega con el derecho administrativo, y que acalba con el de-
recho administrativo, y que entonces, finalmente, cuando buscan reali-
zar fisicamente el contenido de contrato, éste acaba privatizandose de-
bido a la dindmica obligacional del contrato publico.

En términos conclusivos del catedratico espafol VILLAR: los actos co-
ligadosy el contrato administrativo conforman una unidad homogénea,
en tanto que se hallan vinculados por una relacidon de caracter ontolé-
gico: la validez de los actos consecuentes depende de los actos antece-
dentes, y la eficacia de todos estos, de la completa existencia de aqué-
llos*!. Asi, toda la voluntad administrativa contractual tiene un proceso
de formacioén, y otro de manifestacion, cabalmente diferenciados®.

Sin embargo, las tres fases, la fase de formacién sustantiva (condi-
ciones de contratacioén), de la formacién de la voluntad unilateral (acto
administrativo previo) y de la formacion de la voluntad multilateral (con-
trato), conforman indiscutiblemente, un blogque unitario, inclusive a ni-
veles juridico-interpretativos finales. Si el contenido del contrato es for-
mulado siguiendo las condiciones de contratacion, entonces no halla-
mos sensato considerar el posible contenido privatista del contrato ad-
ministrativo firmado entre las partes, tras la consumacion del procedi-
miento de seleccién de contratistas realizado por quien selecciona al
operador econdmico ganador. Si este procedimiento nace siendo Dere-
cho Administrativo, entonces acabara siendo Derecho Administrativo.
De tal modo que no se concibe la potencial mutabilidad, si es que puede
decirse, del procedimiento, ni mucho menos sobrevenida, del contenido
del contrato.

Con lo cual, queda demostrado, ademads, que si no existe un acto
administrativo formal definitivo, no puede existir un contrato adminis-
trativo, pues no es permitida la firma de un contrato publico por un 6r-
gano o ente publico si no fueron identificados legitimamente, los opera-
dores econémicos que van a ejecutar sus obligaciones contractuales.
Ello no significaria una modalidad procedimental concursal, sino una
modalidad procedimental totalmente distinta como la adjudicacion di-
recta. Y aquéllos contratos administrativos, que debieren ser firmados
siguiendo las conducciones procedimentales del concurso abierto y ce-
rrado, y fueren firmados de manera irregular, sin un concurso, o sin un
acto definitivo, como una adjudicacion directa, la legislacion, los consi-
derard nulos de pleno derecho, suspendiéndoles su contenido

41 Villar, José Luis, “La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”,
RAP N° 3,1950, pp. 53-129.
42 Rivero Ysern, cit.,, p. 53.



Reflexiones para superar a la actividad administrativa contractual como categoria
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

regulador, conforme con el articulo 98.1 LCP. La nulidad del acto ejecu-
torio de la Comision lia la nulidad del contrato.

En este sentido, un acto administrativo previo y definitivo que selec-
ciona al contratista ordena contratar sin establecer el operador econoé-
mico ganador, conseguiria que encuadrare dentro del ordinal 3 del ar-
ticulo19 de la LOPA, debiendo considerarse el acto como nulo. Todo acto
calificador positivo debe indicar la contraparte del Estado. Incluso, para
ir mas alld, si un contrato administrativo, a los efectos de la Ley de Con-
trataciones Publicas, cambia el objeto contractual descrito en el pliego,
puede, por muy extrafo que parezca la imputacion de un vicio invalida-
torio de un acto a un contrato, considerarsele como desviacién de poder.
Y surge la pregunta ;qué hacer en el presente caso? ;Puede conside-
rarse eso desviacion de poder contractual? Esto es, utilizar la técnica
contractual con un fin diferente al previsto en la legislacion. Seria intere-
sante tomar en consideracion la anterior aseveracion para los contratos
de recursos humanos, al buscar conceder un estatus de funcionarioa un
contratado por la via de la renovacién constante de un contrato por ser-
vicios especializados segun los articulos 38,39 y 40 de |la Ley del Estatuto
de la Funciéon Publica®.

De hecho, BADELL MADRID explica con relacion a la nulidad del acto:
En ese supuesto, como consecuencia de la nulidad del acto administra-
tivo que contiene la declaracion de voluntad de la Administracion, se
produce la extincidon del contrato mismo, pues deja de existir uno de los
elementos necesarios para su validez:

..siendo que en éstas mismas reglas, se aplican las mismas reglas que regu-
lan la revision oficiosa de los actos administrativos, y habida cuenta, de que
el contrato genera derechos subjetivos para el co-contratante, es preciso
concluir que su ilegalidad sélo puede emitirse en sede administrativa,
cuando el vicio invalidatorio de la voluntad contractual sea de nulidad ab-
soluta“4.

De ahi, que se pueda afirmar que la teoria de los actos coligados se
halla normativizada por una interpretacién en sentido contrario en el ar-
ticulo 98 LCP con la teoria de las nulidades de los contratos

43 Con el presente punto, aparece la teoria de los actos separables y el contencioso
administrativo de anulaciéon. La extinta SPA-CSJ expresa con las sentencias Karl
Wulff Austin, Expresos Ayacucho S.A, y Marshall y Asociados C.A, de fecha 26-06-
1990, 11-04-1991, y 26-04-1995, respectivamente, la posibilidad de impugnacién de
los actos administrativos de efectos particulares que pueden ser impugnados ante
la justicia administrativa, y que de una u otra forma tienen relacién con los contra-
tos administrativos. Bricefio, G. Manual de Derecho Administrativo Especial. Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas. 2013, pp. 299 y ss. No obstante, habria que me-
ditar acerca de la posibilidad latente de exigir la nulidad objetiva del contrato ad-
ministrativo por apartarse del sistema juridico, o incluso, de lo dispuesto en el acto.

44 Badell Madrid, Rafael, Régimen juridico del contrato administrativo. Editorial Ju-
ridica Venezolana. Caracas, 2001, p. 131.
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administrativos, pues el mismo sistema de las contrataciones obliga
conforme los principios de la exclusividad e imperatividad procedimen-
tal de Brewer-Carias, e indicado en la obra Principios del Procedimiento
Administrativo en América Latina“: (obligacidn de ejercitar la potestad
administrativa por la verificacion del supuesto factico indicado en la le-
gislacion especial), a eliminar cualquier posible discrecionalidad del 6r-
gano o ente eligiendo un cauce cualquiera para la sustanciacién de la
informacién suministrada por los operadores econémicos segun la no-
cién juridica de un debido concurso, que no vulnere, sino que respete,
garantice y asegure, los derechos subjetivos dentro del procedimiento.
Lo contrario podria violar el régimen mismo del procedimiento.

De igual modo, el principio juridico de interdicciéon de la arbitrarie-
dad de la Comision Contratante para la seleccidon de los contratistas per-
manece plasmado con el mencionado articulo 121 LCP. Por tanto, el pro-
cedimiento de seleccién de contratistas no solo comienza con la mera
emision de las condiciones de contratacion de la Comisién de Contrata-
ciones -6rgano ad hoc de las contrataciones publicas- sino con la cons-
titucion de la referida Comision Contratante en si, y el acatamiento de
los canales procedimentales diseflados para tales efectos.

De hecho, BREWER-CARIAS sostiene, que es un principio unanime-
mente admitido el que todos los contratos celebrados por la Adminis-
tracién Publica, incluso aquéllos que por su esencia excluyen la aplica-
cion del ordenamiento juridico administrativo (en nuestra opinidén, ya no
existen éste tipo de contratos publicos) obligan a observar como mi-
nimo, basicamente, las normas administrativas sobre competencia y
procedimiento*t. A éste fendmeno, se le llama iter contractus, que jus-
tamente busca determinar cdmo el procedimiento administrativo y el
contrato se vinculan como elementos estructurales de un sistema, es
decir, un conjunto armaénico, que asi debe ser interpretado, tanto como
objeto de conocimiento técnico, cuanto como via de solucién de los con-
flictos que pueden presentarse en la actividad contractual del Estado.

Ahora bien, el Derecho de las contrataciones publicas no toma en
cuenta solamente sus manifestaciones externas de voluntad, sino que
penetra a través de éstas, interesandose también por las distintas fases
previas, que contribuyen a su formacion y exteriorizacion“’. De ahi, que
se tome al procedimiento como a un todo integral, enlazado desde la
constitucion de la Comisién Contratante, hasta la firma del contrato,

4> Brewer-Carias, Allan Randolph, Los principios del procedimiento administrativo
en América Latina. Editorial Legis. Bogotd, 2003, p. 19.

46 Brewer-Carias, Allan Randolph, “Evolucién del concepto de contrato administra-
tivo”, en El Derecho Administrativo en Latinoamérica. Curso Internacional. Bo-
gota, 1978.

47 Fernandez, Tomas Ramon, La nulidad de los actos administrativos. Editorial Juri-
dica Venezolana. Caracas, 1979, p. 103.
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incluso con la constataciéon en el cumplimiento del objeto contractual
con una inspeccion.

En efecto, para HERRERA el articulo 98 LC encarna un debido proce-
dimiento administrativo, en el que se respeten y garanticen todos los
derechos de los particulares interesados, de un lado, y de motivar, ajus-
tandose a los estandares del Estado Constitucional, el acto por el cual se
declare la nulidad del contrato“®, porque todo poder estd sometido al
respeto de un procedimiento por el hecho de su atribucién legal, pues
hay un procedimiento para cada poder, y un poder para cada procedi-
miento®. En efecto, la potestad administrativa contractual por el hecho
de ser conocida o adjudicada a la Administracion Publica, no se hace de
inmediato operativa, sino que se mantiene al solo nivel de “posibilidad
de actuacion licita”. Para que tal potestad se materialice, es decir, se con-
vierta en acto, es necesario: que se determine normativamente la me-
dida dela competencia, la cual se ejercera cuando concurran las circuns-
tancias previstas por el ordenamiento juridico-administrativo; y que ta-
les circunstancias surjan en forma de hechos o actos juridicos de la pro-
pia Administracién PuUblica, o del particular, y sirvan de factor de “puesta
en marcha” del procedimiento administrativo encaminado a concluir el
respectivo acto juridico.

Es asi, como se integra el procedimiento administrativo en la ca-
dena conceptual de la estructura de los contratos de la Administraciéon
Publica. Pues bien, teniendo esto presente, puede afirmarse, siguiendo
esta postura doctrinal, que el procedimiento administrativo seria, en de-
finitiva “la historia de la transformacion del poder en acto, historia de-
terminada por toda la serie de actos necesarios para que el poder se
manifieste en una realizacién concreta™®.

Lo que se quiere destacar caracteristicamente, es que los actos ad-
ministrativos de la llamada actividad administrativa de derecho privado,
o contractual, como acontece con las actividades administrativas res-
tantes, aluden al concepto de acto juridico, esto es, cualquier decisién o
resolucién administrativa, de caracter regulador, y con efectos frente a
terceros, dictada por la Administraciéon en el ejercicio de una potestad

48 Herrera Orellana, Luis Alfonso, “Teoria de las Nulidades en la Ley de Contrataciones
Publicas” en Ley de Contrataciones Publicas. Editorial Juridica Venezolana. Cara-
cas, 2008, p. 68.

49 Goy, René, “La Notion de Detournement de Procédure”, en Recueil d "études en
Hommage a Charles Eisermann. Paris, 1980, p. 321.

50 Benvenutti, Feliciano, “Funzione amministrativa, procedimento, proceso” en Ri-
vista Trimestrale de Diritto Pubblico. Milan, 1952.
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administrativa distinta de la reglamentaria®. O como explica el autor es-
panol GARCIA TREVIJANO-FOS: los actos juridicos deben dirigirse indispen-
sablemente a la produccién, a la fundacioén, o al establecimiento de una
consecuencia juridica®?; una obvia secuela, que radicara en la fundacion,
en la modificacidn, o en la extincién de una situacién juridica, de un de-
recho, o de un deber, o de un conjunto de ambos elementos en su de-
claracion vinculante como indicaria en su fecha el autor espafnol GA-
LLEGO; 0 también, en cuanto reconoce la existencia de los actos adminis-
trativos reales para la determinacion de la condicién de una determi-
nada cosa, o documento.

Y no se conoce, con puntualidad, en qué se fundamenta ese carac-
ter juridico-vinculante del “acto administrativo de derecho privado,” “o
contractual,” si es que podemos utilizar esas locuciones juridicas con la
mencionada actividad administrativa, porque ello puede prestarse a
confusiones con otras nociones juridicas como el acto administrativo de
origen privado: una nocién completamente distinta de la anterior; o si
sencillamente, que el contenido regulador del acto administrativo de la
Comision de Contrataciones, es un contrato. Pero es que la nhomencla-
tura mencionada con ese acuhamiento, permite la posible formulaciéon
de tal tipologia de acto administrativo formal conforme a ese posible
contenido natural. Y ese contenido que desconocemos a pedazos, de-
bemos decretarlo con suma precision, a través de otra nomenclatura
mucho mas cdnsona con su contenido real, o aparente, como es la no-
cién de acto administrativo calificador, pues como ya fue indicado con
anterioridad, la resolucién del contratante contiene una orden de querer
contratar, sélo con quien cumple con los requisitos previstos en las con-
diciones de contrataciéon. Quién, y como se verifica el respeto de los re-
quisitos requeridos, ese es el meollo del asunto.

Entonces, debe determinarse con exactitud esa idea ordenadora,
esa teoria, ese principio, 0 ese pensamiento sistematizador® dentro del
mundo de las contrataciones publicas, mediante la induccién de una
teoria bastante general, que a partir de las particularidades que pre-
senta el sector administrativo de las contrataciones publicas, recon-
duzca cada una de los pedazos y de las soluciones singulares existentes,
hacia unos principios generales del derecho; entendidos ambos, como
unos procesos de interaccién reciprocos del derecho, glosando comple-
tamente a SCHMIDT-ASSMANN con la idea esencial del presente ensayo.

51 Bocanegra Sierra, Raul, Lecciones sobre el acto administrativo. Ediciones Civitas.
Madrid, 2004, p. 31.

52 Garcia Trevijano-Fos, Enrique, Los actos administrativos. Editorial Thomson Civi-
tas. 2° ed. Madrid, 1986, p. 59.

53 Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como
sistema objeto y fundamentacion de la construccion sistemdtica. INAP. Madrid,
1997, p. 2.
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Desde un notable punto de vista metodoldgico, tal idea ordenadora,
teoria, principio, o pensamiento sistematizador, tiene por objeto la cons-
truccién de un sistema; se sirve a este propodsito de un presupuesto o un
postulado sistematico, que conjuntamente con la nocidn de sistema,
como expresiones caracteristicas de la ciencia del derecho en la conse-
cucioén de la justicia, buscan su materializacion conforme con el funda-
mental basamento principista de la igualdad. Todo esto encuadrado
dentro de los estudios de FRIEDRICH FRANZ VON MAYER con su: Grundsdtze
der Verwaltunsgrecht publicada en 1862, que fue estudiada por SCHMIDT-
ASSMANN.

La referencia a tal contenido regulador, a la declaraciéon vinculante,
o al estado intelectual implica toda la operacidon |6gico-intelectual efec-
tuada racionalmente por el érgano o ente publico declarado compe-
tente para determinar ese derecho aplicable en la situacién concreta. Y
ello, instituye un antropomorfismo vital para una disciplina cientifica
como el Derecho administrativo, y que debe ineludiblemente determi-
narse con relacion al mundo de las contrataciones publicas, pues debe
construirse una dogmatica para la susodicha instituta publica conforme
a los lineamientos del método constructivo de la dogmatica alemana
del Derecho, pero dirigida ésta a la construccién de instituciones y rela-
ciones juridico-administrativas con el tecnicismo juridico modelado se-
gun los esquemas técnicos de la Pandectistica. No tanto en relacién con
el contrato publico, el cual representa una concepcién atomistica del fe-
ndmeno de la contratacion, sino de la totalidad de los medios de dere-
cho publico que fueron cabalmente procedimentalizados, pues la orde-
nacién, no es soélo contractualmente sustantiva, sino también, es en
esencia contractualmente adjetiva. La ordenacion juridica persigue se-
leccionar de manera justa a un contratista idéneo. La construccién ya
insinuada entonces, no implica sélo una parte del fenémeno sistemati-
zado, sino de la integridad de sus unidades configurativas dentro de su
régimen juridico ante los tecnicismos que fueron modelados normati-
vamente.

Concibase por construccion segudn ORLANDO como el término mas
comunmente empleado por los juristas para indicar la operacion légica
caracteristica de la Ciencia del Derecho (diferente de la interpretacion
de las leyes), que consiste en definir a un hecho, a un acto, a una relacién,
a una institucion, con la finalidad de insertarlo en el sistema de los con-
ceptos juridicos®. El método de construccidon dogmatica del Derecho se
denomina método juridico. Y su mayor ventaja consiste en permitir que
se eliminen del Derecho Administrativo muchas materias no juridicas
que, por un grave descuido, han sido mezcladas con las nociones juridi-
cas, pues durante todo un siglo fue considerada el Derecho

54 Orlando, Vitor Emmmanuel, Principios de Derecho Administrativo. INAP. Madrid,
1978, p. X.
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Administrativo —-luego volvid a serlo- como una ciencia politica subordi-
nada a la conveniencias, a las oportunidades del Gobierno. Es hora de
reaccionar contra esta concepcion y de reivindicar su caracter estricta-
mente juridico®.

La construccion aparece como una operacion légica realizada por el
estudioso del Derecho después de formular un variado grupo de argu-
mentos explicativos de corte técnico, sensatamente indicados, ordena-
dos y jerarquizados segun criterios sustantivos, a los fines de sintetizar-
los, 0 esquematizarlos, mediante juicios categdricos de caracter afirma-
tivo o negativo, que acabaran siendo reunidos en una congregacion ter-
minoldgica denominada: el concepto.

En otras palabras, el jurisconsulto como estudioso del derecho sub-
sume un hecho fijo: por ejemplo, la calificacién, en una determinada ca-
tegoria juridica con la finalidad de atribuirle una delimitada valoraciéon
normativa. Y asi, disipar dudas, lagunas conceptuales, ordenando “el
acto” o, “a ese conjunto de actos juridicos” dentro del sistema concep-
tual ramificado del Derecho Administrativo venezolano, conforme ya
aparece recogido legalmente con los verbos indicativos de la competen-
cia como proceder: calificar, o descalificar, mencionados en los articulos
89 al 95 LCP** o con el reglamento® en los articulos 16.8, 16.12, 16.24, 66,
67,68, 69, 84, 87.4, 87 Paragrafo Unico, 100, 105, 106 y 108, especialmente
con el articulo 100, que con su contenido, ofrece una visién de conjunto,
o sistematica para el termino calificar dentro del bloque normativo de
las contrataciones publicas, nunca antes visto en normativas de la ma-
teria anteriores. Especialmente, cuando el articulo 6 define la calificacion
como el resultado de un examen de la capacidad legal, técnica y finan-
ciera de un participante para cumplir con las obligaciones derivadas de
un contrato publico. Teniendo entonces un caracter interpretativo im-
perativo sobre el resto del articulado.

Para SCHMIDT-ASSMANN, la funcion dogmatica de la Ciencia del Dere-
cho consiste en resolver, y decidir argumentalmente, y de un modo su-
mamente coherente, por referencia, o por relacién con un determinado
sistema, las concretas y singulares cuestiones suscitadas, mientras las
normas de Derecho Administrativo terminan siendo aplicadas a la reali-
dad del caso concreto para los administrados®®. Asi, con el servicio de los
conceptos e instituciones del Derecho Constitucional y del Derecho

55 Caetano, Marcello, O Problema do Método no Direito Administrativo Portugueés.
Editorial Empresa Nacional de Publicidade. Lisboa, 1948. Cabe decir, que segun el
presente autor, Otto Von Mayer, George Jellinek y Vitor Emmanuelle Orlando
como Miembros de la Escuela de Derecho Publico: aleman e italiana, coinciden en
la anterior afirmacion cuando mencionan, la necesidad de eliminar de las relacio-
nes juridico-administrativas, los términos politicos, econdmicos y socioldgicos.

56 Gaceta Oficial N° 6.155 Extraordinaria del 19-11-2014.

57 Gaceta Oficial N° 39.181 del 19-05-2009.

58 Schmidt-Assmann, Eberhard, cit., p. 5.
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Administrativo General, nosotros conseguimos interpretar el bloque
normativo, concerniente a ésta parte especial del derecho administra-
tivo. Igualmente pudiera sobrevenir a la inversa dice él: todos los con-
ceptos y las categorias de la Teoria General del Derecho Administrativo
habran de someterse a una constante exploracion, a los efectos de la
continua evolucién que las demas areas especiales del derecho admi-
nistrativo experimentan.

Ademas, como diria licidamente ORLANDO, la dogmatica y la siste-
matizacion juridica son dos cosas totalmente diferentes, aunque éstos
se encuentren emparentados, ellos no son similares. En uno radica la
sustancia, en el otro radica el procedimiento. Lo dogmatico es el pensa-
miento que tiene por objeto la doctrina, o los axiomas deducidos, o desa-
rrollados normativamente, mientras que, la sistematizacioén juridica se
refiere a la cualidad singular del pensamiento dogmatico, que consiste
en querer demostrar con relaciéon a los grandes sectores normativos, to-
das sus semejanzas, sus compatibilidades e incompatibilidades con las
restantes nociones e instituciones, sus relaciones e interacciones, su fun-
damento y estructura. Con todo, el pensamiento sistematico de la Cien-
cia del Derecho no puede estar atado a una escala de valores inmodifi-
cable, ni tampoco puede convertirse en un pensamiento de caracter es-
tatico, que no soporta modificaciones sobrevenidas conforme los he-
chos sociales que varian el contenido de la institucion estudiada.

Enigual sentido, GALLEGO ANABITARTE sostiene que, la Ciencia del De-
recho tiene un doble caracter: por una parte, es un pensar dogmatico;
por otra parte, es un pensar investigador. El pensar dogmatico “es aquél
que tiene como fin el pensar hasta el final de una opinion dotada de
autoridad"®. El pensar juridico-dogmatico tiene que mover y mante-
nerse dentro del cuadro dado, desarrollando en él serie de distinciones,
relaciones con otros puntos, clasificaciones, etc., proceso intelectual
éste, lleno de dificultad y que tanto molesta al lego®.

Por el contrario, las afirmaciones, las respectivas teorias elaboradas
con relacion a la instituciones estudiadas se encuentran condicionadas
a lo inicialmente mencionado, pues de ellas dependen del progreso del
conocimiento y de la pervivencia de los presupuestos I6gicos, o de los
postulados disefiados para servir de pedestal a la dinamica del concepto
con relaciéon a su aplicacién a los administrados. De este modo, la

59 A éste Ultimo punto también se apunta Antonio Troncoso Reigada, “Dogmatica
administrativa y derecho constitucional: el caso del servicio publico”, Revista Es-
panola de Derecho Constitucional. Afo N°19. N° 57.1999, p. 87.

8  Cfr. Gallego Anabitarte, Alfredo, “La discusion sobre el método en el derecho pu-
blico durante la Republica de Weimar”, Revista Espariola de Administracion Pu-
blica Espanola, N° 46,1996, pp. 11-37.

8 Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtwissechaften. Berlin, 1960, p. 236. De igual
forma, Rothacker, Erich, Die Dogmatische Denkform in den Geisteswissenschaf-
ten und das Problem des Historismus. Akd. D. Wiss. Und. D Litheratur. Mainz, 1954.
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dogmatica supone la implementacién de las herramientas desarrolla-
das por el sistema general, concretamente también del administrativo,
para solucionar los casos, y ademas construir conceptos que se requie-
ran, o para sistematizar institutas condensadas en los textos normativos,
O para corregir, 0 a lo sumo superar su vigencia, asi como revisar la exac-
titud de los conceptos formulados en determinados momentos histori-
cos ante las exigencias de los nuevos periodos histéricos, cosa que no
corresponde Unicamente a los catedraticos, sino también a la justicia
constitucional, y administrativa en Venezuela.

Asi, cuando se habla, por ejemplo, de que nuestro Derecho Admi-
nistrativo, en este caso, el Derecho Administrativo de las Contrataciones
Publicas, ha de construirse de acuerdo con la construccién de concep-
tos, 0 segun algunos otros autores: el método juridico, se esta aludiendo
claramente a la primera de las citadas finalidades, es decir, al método de
elaboracién cientifica®, en el presente caso de un preciso bloque nor-
mativo especifico: la Ley de Contrataciones Publicas y su Reglamento.

La idea primordial del presente punto, descansaria en que si resul-
tare posible reconstruir sistematicamente todo el Derecho de las con-
trataciones publicas, se podran identificar los valores en conflicto y neu-
tralizar sus contradicciones, o la desintegracion que en la evolucion de
éste especifico sector del derecho administrativo terminé siendo en-
vuelto con lo muy imprecisa de su denominacion, pues no se entiende
como ésta teniendo una teorizacion casi perfectamente perfilada de la
potestad administrativa, no es modificado el apelativo de |la categoria
juridica.

La construccién conceptual de calificaciones como el acto juridico
unilateral, permitiria remediar toda esta contradiccidn entre el ordena-
miento juridico y la realidad existente con relacién a un determinado
acto, o un conjunto concatenado de actos juridicos unilaterales. La utili-
dad practica de la construccién radica no solo en su acomodamiento a
los hechos, sino en su beneficio practico, por cuanto ésta facilita la apli-
cacion de la norma, simplificando la explicacion y el total manejo de las
normas al imprimirles una coherencia intensamente racional, que satis-
faga las exigencias légicas de la comprensién, y contribuya ademas a la
agudeza de las instituciones segun fueron cristalizadas en los instru-
mentos normativos. Ademas, la construccion conceptual contribuye sig-
nificativamente con la falsacién de antiguos dogmas juridicos que eran
considerados dentro de determinados momentos histéricos como cén-
sonos con la idea del derecho vigente de esa determinada época histé-
rica.

62 Cfr. Garrido Falla, Fernando, “La Administracién Publica y el método juridico” en
Revista Espariola de Administracion Publica. N° 35,1961, pp. 45-74.
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De este modo, la ciencia juridica veria a través del Derecho Adminis-
trativo con la falsacion juridica, o la formulacién de nuevas teorias juridi-
cas, aportando una mayor transparencia en beneficio de la actividad ad-
ministrativa estatal, suscitando entonces una mayor confianza, asi como
una mayor credibilidad y aceptacién por parte de la Administracién en-
tre los administrados, que reformula las teorias juridicas que devienen
precisamente de las nuevas regulaciones normativas, e incluso de todos
los dictdmenes juridicos emitidos por la Procuraduria General de la Re-
publica o las oficinas de consultoria juridica, de conformidad con el ar-
ticulo 11 LOPA.

De esa manera, y en resumen, la construccién juridica constituye la
premisa basica de la Ciencia del Derecho. Es decir, del derecho positivo
de un determinado pais, pues mediante un proceso de abstraccion,
construccion y generalizacién, se deducen los principios juridicos infor-
madores de aquellas normas. Reconstruir los institutos en que se unen
aguellos principios, coordinar los institutos en un sistema, he aqui la ta-
rea del jurista, segun ORLANDO®, pues segun éste importante autor lta-
liano, la necesaria reconstruccién del derecho publico esta sometido a
un sometimiento riguroso de todos los conceptos dogmaticos funda-
mentales cristalizados en todas las nuevas regulaciones legislativas en
la construccion de un sistema cientifico con cada una de las figuras cen-
trales de las disciplinas, esto es, con cada una de sus institutas y de sus
ideas esenciales dentro del sistema juridico en cuestién. Como acontece
actualmente, con el blogue normativo de las contrataciones publicas,
qgue termind siendo de alguna forma, en nuestra opinién, redimensio-
nado con nuevas afirmaciones l6gicas, categodricas, ligadas a la operati-
vidad de las nociones recogidas.

Se halla particularmente preocupante que no se sistematicen ade-
cuadamente los contenidos de la actividad administrativa estatal obe-
deciendo a criterios légico-cientificos, con sus respectivas técnicas juri-
dicas concretizantes frente a la esfera juridica-subjetiva de los adminis-
trativos. Ello contribuiria notablemente al entendimiento de nuestra dis-
ciplina juridica, lo que es el deber ser de los administrativistas en cual-
quier pais. Entonces, el Derecho Administrativo no puede quedarse
como un mausoleo, una estatua o un pantedn que recoge simbolos, sino
como un medio operativo para regular la compleja dimensidn del Es-
tado. Ante esta natural evidencia, su conformacion debe ser la que co-
rresponde al régimen orientador del orden juridico, pero al mismo
tiempo, ha de estar dotada de la flexibilidad necesaria que permita su

63 Cfr. Orlando, Vitor Emmanuel, Introduccion a la Traduccion Italiana de la Obra de
Jellinek: Dotrina Generalle Dello Stato, Milano; 1921.
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actualizaciéon para impedir que se constituya en un obstaculo al cambio
social.

El Derecho en general, y por via de consecuencia, el Administrativo,
no evoluciona de una forma milimétricamente racional segun un disefo
planificado. El Estado, y la Administracion también, es producto de los
acontecimientos histéricos que marcan la pauta en los asuntos politicos,
econdémicos, sociales, culturales que le son en esencia. Este debe ser un
reflejo de los diferentes tipos de relaciones que surgen de los actores en
una sociedad.

Cuando se enmarca la dindmica de las relaciones administrativas a
través de los articulos 2, 3, 4,5, 6 y 6, constitucionales, que se supone, son
la normas que componen el ADN del Estado venezolano en cualquiera
de sus formas —una forma bioldégica de ver la tesis alemana de OtTO
BACHOFF de las Endonormas Constitucionales que sirven de parametro
interpretativo para las restantes normas del texto constitucional, e in-
cluso de las normas infraconstitucionales— surge inmediatamente la ne-
cesidad de decantar, mediante el método deductivo, las especificidades
de la relacién administrativa estatal con la totalidad de los administra-
dos, a través del ejercicio individualizado de cada potestad administra-
tiva que es instituida constitucional y legalmente para cumplir con fines
gue les son propios.

La actividad administrativa de Derecho Privado como potestad im-
plica una rareza. De hecho, la mera alusion de la misma como una po-
testad, ya supone una extravagancia. Y de igual manera acontece, con
la actividad administrativa contractual, pero a niveles muchos menores.
La dltima categoria juridica es mucho mas especifica y entendible. No
obstante, no es suficiente para entender con suma exactitud el alcance
de dicha nocién del mundo de las contrataciones publicas. Pudiere de-
cirse que el presente estudio representa una complementaciéon de la
teoria de los actos coligados. Es dificil precisarlo con certeza, y especial-
mente con exactitud. Este tipo de publicaciones, es en mi humilde opi-
nion dificil de medir. No se sabe hasta ddénde pueden llegar las secuelas
del estudio. Lo que si es seguro, es que el mundo del Derecho, esencial-
mente de la legislacidn administrativa, debe ser reinterpretado una y
otra vez desde los diferentes angulos para comprender su total dimen-
sion.

Esta investigacion aspira desmenuzar un poco mas el mundo de las
contrataciones, pero en un sentido mas potestativo, que el meramente
procedimental, o de interpretacién sustancial del binomio juridico-fun-
cional: acto administrativo-contrato. Muchos de los términos juridicos
del Derecho Administrativo se cuidan mucho hoy en dia, pero con sus
respectivas matizaciones. Los alemanes contribuyeron mucho al Dere-
cho Constitucional y al Derecho Administrativo, pero muchas de esas
posturas doctrinales, tenian que ser matizadas a la luz del Estado de
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Derecho, y por supuesto, lo fueron. ARAUJO lo explica muy bien en su obra
Concepto y Contenido de Derecho Administrativo.

En este sentido, es importante estudiar desde un enfoque comple-
tamente diferente a la actividad administrativa contractual, y por su-
puesto, estudiar de nuevo a la actividad de derecho privado del Estado
ante esos los criterios jurisprudenciales del Tribunal Supremo de Justi-
cia. De hecho, se pueden mencionar otras rarezas en el mundo del De-
recho Administrativo venezolano con los famosos “actos administrativos
cuasijurisdiccionales” que afortunadamente han pasado a considerarse
como actos administrativos arbitrales enmarcados en la potestad de la
limitacidn administrativa de un Estado, esto es, dentro de la muy mal
denominada policia administrativa. Hasta tal punto, que el mismo PERNA,
abandond esa anodina terminologia en su Manual, cuando explica que:

..en la tendencia que se observa actualmente en el ordenamiento juridico
venezolano a conferirle arbitral a la Administracion, tal vez siguiendo mode-
los extranjeros, sin detenerse a reflexionar sobre la compatibilidad de esas
normas con los correspondientes preceptos constitucionales contenidos en
los articulos 26,137 y 253, de los cuales es posible hilvanar una tesis que pos-
tule el monopolio del Poder Judicial sobre las controversias que se susciten
entre los privados, en virtud de que dichos preceptos consagran el derecho
a la tutela judicial efectiva, el principio de separacién de poderes y la com-
petencia exclusiva y excluyente del Poder Judicial, respectivamente®4.

Ahora bien, para acabar, el hecho de que, sea el Derecho Adminis-
trativo, el ordenamiento comun de la Administracion Publica, el hecho
de que la Administraciéon actue, por lo general, sometido a su Derecho
propio, No quiere decir que estemos en presencia de un Derecho Co-
mun, dentro del ordenamiento, sino de uno de los Derechos Especiales
gue éste tiene. Ello tiene particular importancia en el orden metodolé-
gico del Derecho Administrativo: si los cultores, si los cultivadores del
Derecho Administrativo, no debemos ser esclavos de los conceptos, de
los tecnicismos fabricados, modelados por otras tantas disciplinas juridi-
cas, tampoco podemos ignorar por completo las conquistas por ellas lo-
gradas. De alli que se haya afirmado que aun cuando la obra critica ac-
tual, acabara por emancipar completamente al Derecho Administrativo.
Todavia queda mucho por hacer.Y mientras todo esto ocurra, se susten-
taran sus raices con la sabia de la dogmaticay el derecho civil, recibiendo
de él, aspiraciones y enseflanza.®

&4  Pefa Solis, José, cit., p. 230.
6  Garcia, Carlos, “Hacia la emancipacion del Derecho Administrativo”, RGLJ. 1961, p.
156.

95






Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano
www.cidep.com.ve/redav

La excesiva discrecionalidad en el tramite de
las modalidades de seleccidon de contratistas

Daniel RosAs RIVERO*
REDAYV, N° 26, 2023, pp. 97-117

Resumen: Este trabajo aborda el tema de la discrecionalidad en el ambito
deltrdmite de las modalidades de seleccidn de contratistas. Para ello, se ana-
lizan normas especificas del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Contrataciones Publicas y de su Reglamento, para demostrar que el sistema
de contratacién publica venezolano otorga una amplisima discrecionalidad
a los contratantes, lo cual trae como consecuencia el establecimiento de un
sistema sumamente opaco, casuistico y limitativo, que atenta contra los
principios de transparencia, publicidad y competencia, que son de obligato-
ria observancia de conformidad con el marco normativo vigente en la mate-
ria.

Palabras clave: Contratacién publica — Discrecionalidad — Modalidades de
Seleccidon de contratistas.

Abstract: This paper analyzes administrative discretion in public procure-
ment. For that purpose, it studies the framework of the Decree with rank,
value, and force of Public Contracts Law and its regulations to demonstrate
that the public contract system grants broad discretionary powers to the
Public Administration, resulting in an opaque, casuistic, and restrictive sys-
tem, that violate the transparency, publicity, and competitiveness princi-
ples, that are mandatory according to the legal framework.

Keywords: Public contracts — Discretion — Public procurement.
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El presente trabajo desarrolla el tema de la discrecionalidad en el
ambito del tramite de las modalidades de seleccién de contratistas, apo-
yandose en el analisis de un conjunto de normas contenidas en el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones PUblicas’ (en
lo sucesivo “Ley de Contrataciones PuUblicas”), a los fines de demostrar
que la legislaciéon venezolana en la materia otorga una excesiva

*  Abogado UCAB (2003). XIV Cursos de Postgrado en Derecho de la Universidad de
Salamanca en Derecho Constitucional (2004). Magister en Derecho Administra-
tivo y Tributario por la Universidad Complutense de Madrid (2005). Magister en
Gerencia Publica (IESA, 2013). Profesor Invitado de Postgrado y de Educacion Eje-
cutiva en el IESA. Miembro Ordinario de la Asociaciéon Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo. Colaborador de los Observatorios de Contratacion Publica de Argen-
tina, Colombia y Espafia.

! Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario de 19-11-2014.
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discrecionalidad a los funcionarios que intervienen en el tramite de es-
tas modalidades.

La discrecionalidad ha sido un tema de amplia discusién en la doc-
trina juridica venezolana. La entonces Corte Federal de Venezuela reco-
nocio la existencia de los actos discrecionales, que entendié como aque-
llos donde la Administracién no estda sometida al cumplimiento de nor-
mas especiales en cuanto a la oportunidad de obrar, lo cual no quiere
decir que obra arbitrariamente, obviando toda regla de derecho, ya que
la autoridad administrativa debe observar siempre los preceptos legales
sobre formalidades del acto?

En palabras de BREWER-CARIAS, la discrecionalidad administrativa se
manifiesta en el ejercicio de aquellas actividades de la Administracion
en las cuales el legislador le confiere al funcionario determinados pode-
res de apreciacién de la oportunidad y conveniencia de su actuacion®.

Esta actividad discrecional de la Administracién, tal como afirmoé la
entonces Corte Federal de Venezuela, es indispensable para poder rea-
lizar actividades en procura del interés general y lograr sus fines de un
modo cabal, porque la ley no puede prever y reglamentar las multiples,
cambiantes y complejas relaciones juridicas que se producen en la so-
ciedad* Por tanto, es comun que la ley se limite a determinar normas
gue fijan la competencia de los diversos 6rganos administrativos y deja
a éstos un cierto grado de libertad de apreciacion de los hechos, para
decidir u orientar su actuacioén. Ello encuentra su justificacion en el en-
tendido que, tal como afirma GARRIDO FALLA, la Administracion esta en
mejor posicidn, dada su capacidad técnica y operativa, asi como en vir-
tud de su mayor relacién con el medio econdmico y social, para resolver
prontay eficazmente las cambiantes necesidades sociales®.

En todo caso, la Administracion solo puede ejercer las facultades ex-
presamente reconocidas por la ley, por lo cual, "nunca, en ninguna opor-
tunidad, puede el funcionario ejercer atribuciones discrecionales, a me-
nos que la ley se las conceda directa y categdricamente"®. Es decir que,
tal como afirma GARCIA DE ENTERRIA, la discrecionalidad administrativa es

2 Sentencia de la antigua Corte Federal de 06-11-1958, publicada en Gaceta Forense,
2% etapa, N° 22, Caracas, 1958, p. 133.

3 Allan Brewer Carias, “Algunos aspectos del control judicial de la discrecionalidad
en Venezuela” (Congreso de Derecho Administrativo, paralelo al VIII Foro Iberoa-
mericano de Derecho Administrativo, Panama, septiembre 2009). Disponible en
https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2009/09/1052.-4-606-Control-
judicial-de-la-discrecionalidad-en-Venezuela.-Foro-IDA-Panam%C3%Al.-Sept.-
2009.doc.pdf

4 Sentencia de la antigua Corte Federal de 06-11-1958, p. 133.

5 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Volu-
men | (Madrid: Tecnos, 1994), 182-183.

& Sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Federal de 11-08-1949,
en Gaceta Forense, 1% etapa (Segunda Edicién), Ao |, N° 2, Caracas, 1949, p. 140.
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expresion del principio de legalidad, ya que esta se presenta ante una
remisidn normativa expresa y no ante la inexistencia de la norma”.

Este Ultimo punto tiene una importancia fundamental en el pre-
sente trabajo, ya que, precisamente, analizaremos normas especificas
contenidas en la Ley de Contrataciones PuUblicas, que expresamente
atribuyen poderes discrecionales a los funcionarios que participan en el
tramite del procedimiento de seleccidon de contratistas, asi como al Pre-
sidente de la Republica, por lo que, las potestades discrecionales que se-
ran objeto de estudio, en consonancia con TORREALBA SANCHEZ, emanan
del propio ordenamiento juridico y no de la ausencia de norma aplica-
bles.

Explicado brevemente el concepto de discrecionalidad, a continua-
cion, desarrollaremos algunas normas en el ambito de |la contrataciéon
publica que, en nuestro criterio, atribuyen poderes discrecionales exce-
sivos que se contraponen con los principios que informan la contrata-
cion publica venezolana, y que, en definitiva, opacan el tramite de las
modalidades de seleccién de contratistas.

Una deficiencia de nuestro marco normativo en materia de contra-
tacién publica la encontramos en la concepcién y disefo del sistema de
modalidades de seleccidén de contratistas previsto en la Ley de Contra-
taciones Publicas®.

En tal sentido, la Ley de Contrataciones Publicas establece cuatro
modalidades de seleccién de contratistas, a saber: concurso abierto,
concurso cerrado, consulta de precios y contratacion directa; cuya selec-
cion estd atada, en los tres primeros casos, a parametros cuantitativos
qgue definen la modalidad que debe aplicarse, al cruzar dichos parame-
tros con las tres categorias de contratos que la Ley regula, a saber: ad-
quisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras.

En el caso de la contratacion directa, esta modalidad de seleccidon
de contratistas no estd atada a un pardmetro cuantitativo especifico,

7 Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Volumen [, 12° ed. (Madrid: Thomson Civitas., 2004), 442-452.

8  Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Discrecionalidad administrativa y conceptos ju-
ridicos indeterminados: ;nociones totalmente diversas o dos niveles dentro de
una misma categoria? Garcia de Enterria y las posiciones de la doctrina venezo-
lana”, Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano 8, 2016: 225.

2 Daniel Rosas Rivero, “La contratacion publica venezolana en los tiempos de CO-
VID-19: Su estado actual, las ilegales recomendaciones del Estado y una breve mi-
rada al mundo” en Derecho Publico en tiempos de pandemia: Reflexiones juridi-
cas sobre la COVID-19 (Caracas: CIDEP, 2020).
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sino que el legislador enumero, en los articulos 5y 101 de la Ley de Con-
trataciones Publicas, nada menos que 28 situaciones excepcionales, que
son absolutamente casuisticas y ampliamente subjetivas, con base en
las cuales se puede proceder por dicha modalidad de seleccion.

Sumando esas 28 situaciones excepcionales y casuisticas a las otras
cuatro excepciones® que prevé la Ley de Contrataciones Publicas en la
aplicaciéon de los parametros previstos para el concurso cerradoy la con-
sulta de precios, asi como también los cinco supuestos de exclusiéon total
de aplicacién de la Ley previstos en su articulo 4, tenemos 37 excepcio-
nes que deben analizarse para la determinaciéon de la modalidad de se-
leccion de contratistas que debe sustanciarse en un determinado con-
trato, colocando tal decisién sobre la unidad usuaria”, que aplicara su
discrecionalidad para la determinacion de la modalidad aplicable, previo
analisis de los pardmetros cuantitativos aplicables para cada modalidad
de seleccidon de contratistas y apoydandose en su interpretacién personal
y subjetiva de las antes referidas 37 excepciones.

Adicionalmente, el numeral 12 del articulo 5 de la Ley de Contrata-
ciones PuUblicas, habilita a adjudicar via contrataciéon directa la “adquisi-
cion de bienes, la prestacion de servicios y la ejecucion de obras, reque-
ridos, cuando se decrete cualquiera de los estados de excepcion con-
templados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela”. Esta norma se ha utilizado en afos recientes en el ambito de la

10 Tres en el caso del Concurso cerrado (art. 85) y una para la consulta de precios (art.
96). Estas excepciones llaman a no aplicar el elemento cuantitativo en la determi-
nacion de la modalidad de seleccion de contratistas que debe sustanciarse, sino
que la eleccion de la modalidad aplicable estd sujeta a una caracteristica propia
del contrato o a la aprobacion de un Plan Excepcional por el Ejecutivo Nacional.

T Segun el articulo 6.2 de la Ley de Contrataciones Publicas, la unidad usuaria es la
responsable de efectuar las actividades previas a la contratacion, formular el re-
guerimiento a la unidad contratante, administrar el contratoy evaluar la actuacion
y desempeno del contratista en los procedimientos de contratacion previstos en
la referida Ley. En ese sentido, el articulo 7 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones Publicas establece que las actividades previas a la contratacion deben rea-
lizarse para todas las modalidades de seleccidn de contratistas previstas en la Ley
de Contrataciones Publicas, asi como en los procedimientos excluidos de la apli-
cacion de estas modalidades, para garantizar una adecuada seleccién. El objeto
de imponer la realizacion de estas actividades previas, tal como lo indica el articulo
2 de la Ley, es garantizar la oportuna contratacién, ello con base en un reconoci-
miento explicito sobre la importancia del principio de planificacion. Entre esas ac-
tividades previas, se debe preparar el presupuesto base, que es uno de los docu-
mentos fundamentales, ya que permite inicialmente ubicar la contratacidon dentro
de los parametros cuantitativos previstos en la Ley para tres de las cuatro modali-
dades de seleccion de contratistas. En todo caso, es en esta etapa del procedi-
miento que la unidad usuaria determina especificamente el tipo de contratacion
que se debe realizar, determinando las ventajas econémicas y técnicas de la
misma, su prevision en la programacion anual de compras, evaluar la recurrencia
de la contratacion y determinar si es viable agruparla en un solo procedimiento o
bajo la modalidad de contrato marco, entre otros.
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contratacion publica, dictdndose diversos regimenes especiales®?, los
cuales alargan la lista de excepciones a la aplicacion de los parametros
cuantitativos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas para la de-
terminacion de la modalidad de seleccién de contratistas que resulta
aplicable a una contrataciéon especifica, y que en definitiva hacen mas
compleja la determinacién de la modalidad de selecciéon de contratistas
aplicable a un contrato especifico, todo ello soportado en la discreciona-
lidad de la unidad usuaria, quien debe sortear un niumero amplisimo de
excepciones y considerar las mismas en conjunto con el analisis de los
parametros cuantitativos previstos en la Ley.

Con base en lo anterior, podemos afirmar, que no basta que la uni-
dad usuaria simplemente aplique un parametro cuantitativo para deter-
minar la modalidad de seleccién de contratistas aplicable, sino que, para
tal determinacion, el legislador disend un sistema de amplia excepcio-
nalidad y discrecionalidad que lleva a dicha unidad a atravesar un mar
de excepciones sumamente casuisticas y subjetivas, y en ejercicio de su
propia interpretacién, aplicara su discrecionalidad para determinar cual
es la modalidad de seleccién de contratistas que resulta aplicable al caso
especifico.

Es paraddjico que el legislador haya disefado un sistema tan com-
plejo para la determinacion de la modalidad de selecciéon de contratistas
que resulta aplicable a un contrato especifico, cuando lo cierto es que
esta decisidon es una de las mas importantes y fundamentales que se
toman en el marco de este procedimiento administrativo especial,
siendo que determina no solo los tiempos y requisitos aplicables para la
eleccion del contratista, sino, mas grave aun, bajo el opaco sistema ve-
nezolano, también determina el nivel de publicidad que tendra el pro-
cedimiento, por lo que, bajo este sistema actual, se crean los incentivos
necesarios para ejercer la discrecionalidad en detrimento del procedi-
miento de seleccién mas publico, como lo es el concurso abierto, tal
como explicamos en el desarrollo del presente trabajo.

La importancia de esta decision sobre la determinaciéon de la moda-
lidad de seleccion de contratistas aplicable a un caso concreto también
la podemos evidenciar en el hecho que el legislador incluyé entre los
supuestos generadores de responsabilidad administrativa detallados en
el articulo 166, el numeral 2, que sanciona a quien deje de aplicar la mo-
dalidad de seleccién de contratistas correspondiente conforme a la Ley.

2 A modo de ejemplo podemos mencionar el Régimen Especial dictado por el Pre-
sidente de la Republica y publicado en la Gaceta Oficial N° 41.362 del 16-03-2018, y
el Régimen Especial y Transitorio en materia de contrataciones publicas que re-
sulta aplicable a la Industria Petrolera Nacional que fue publicado en Gaceta Ofi-
cial N° 41.376 del 12-04-2018.
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A pesar de su importancia, el legislador optd por un disefio norma-
tivo con una enorme carga de interpretacion subjetiva y amplisima dis-
crecionalidad, lo cual entendemos como un gran desacierto, ya que el
resultado es un sistema ampliamente discrecional donde la excepcién
es la norma, en detrimento de lo que ha debido ser la regla, a saber, la
aplicaciéon estricta de los parametros cuantitativos para la determina-
cion de la aplicabilidad de cada modalidad, quizas sumando un nimero
cerrado, racional y objetivo de excepciones para casos y circunstancias
realmente excepcionales y especificamente determinadas.

Como afirma BREWER-CARIAS, en materia de contratacion publica en
Venezuela, la regla para la seleccion de contratistas en los contratos pu-
blicos es la excepcidn, lo cual ha ocasionado la desapariciéon material de
la licitacion y ha aumentado el ambito de la contratacion directa, el cual
se ha expandido en la propia LeyP”. Es decir, que el disefio normativo de
la Ley de Contrataciones Publicas hace mas énfasis en las excepciones
gue en el pardmetro cuantitativo como regla general, con lo cual esta
creando los incentivos necesarios para evadir las modalidades de selec-
cién de contratistas mas publicas y competitivas y direccionar las con-
trataciones publicas hacia mecanismos discrecionales de contratacion.

Entonces, podemos afirmar, que la Ley de Contrataciones Publicas,
en relacién con la determinacién de la modalidad de seleccién de con-
tratistas que resulta aplicable a un determinado contrato, incorpora un
conjunto de normas que convierten la excepcionalidad en la regla, re-
quiriendo la aplicacion de una amplisima discrecionalidad basada en
una interpretacion individual, subjetiva y ampliamente casuistica.

Otro ejemplo de amplia discrecionalidad en materia de contrata-
cion publica, lo encontramos en el articulo 5 de |la Ley de Contrataciones
Publicas. Sin embargo, antes de entrar en dicho analisis, es importante
realizar un comentario previo para entender la referida norma.

La redaccioén del articulo 5 es sumamente deficiente, ya que en su
primer parrafo establece que los contratos detallados en esa norma es-
taran excluidos “sélo de la aplicacion de las modalidades de seleccion

3 Allan Brewer-Carias, “De la Ley de Licitaciones a la Ley de Contrataciones PuUblicas
en Venezuela: Una estrecha reforma que amplio el radio de las excepciones al ré-
gimen de seleccidn de contratistas y a la corrupcion administrativa”, en Retos de
la contratacion publica en Iberoamérica: Homenaje a Allan R. Brewer-Carias (Bo-
gota: Universidad del Rosario, 2017), 36.
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de contratistas indicadas en el presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley”", sin embargo, luego de terminar la enumeraciéon de los
referidos contratos, el parrafo inmediatamente siguiente indica expre-
samente, que los “contratos a que hacen referencia los numerales an-
teriores, seran adjudicados directamente por la mdxima autoridad
contratante”.

Es decir, la norma comienza indicandonos que los contratos alli de-
tallados estarian excluidos solo de la aplicacidon de las modalidades de
seleccidn de contratistas, pero mas abajo en la misma norma se contra-
dice al indicar que dichos contratos seran adjudicados directamente por
la maxima autoridad, haciendo referencia implicita a la contratacién di-
recta, que es precisamente una modalidad de seleccién de contratis-
tas™.

En todo caso, si bien la redacciéon del articulo es sumamente defi-
ciente, lo que interpretamos con base en un andlisis integral de su con-
tenido, es que el legislador, lo que quiso decir, es que los contratos alli
detallados estarian excluidos de la aplicacion de los parametros cuanti-
tativos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas para la aplicaciéon
de las modalidades de concurso abierto, concurso cerrado y consulta de
precios, debiendo adjudicarse los referidos contratos a través de la mo-
dalidad de contrataciéon directa, para la cual no se exige un parametro
cuantitativo especifico sino que el contrato verse sobre un determinado
objeto, entre los previstos en el articulo 101y en el mismo articulo 5.

Esclarecido lo anterior, el Ultimo parrafo del articulo 5, establece lo
siguiente:

El Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros y Minis-

tras, podra dictar medidas temporales que excluyan de las modalidades de

seleccion de contratistas establecidos en el presente Decreto con Rango,

valor y Fuerza de Ley, determinados bienes, servicios y obras, que se consi-
deren estratégicos.

Segun lo anterior, el Presidente de la Republica en Consejo de Mi-
nistros puede excluir de las modalidades de seleccion de contratistas,
los bienes, servicios y obras de caracter estratégico. Ahora bien, distinto
a los catorce tipos de contratos enumerados en el articulo 5 para los cua-
les el legislador expresamente indicé que serian adjudicados directa-
mente por la maxima autoridad, en el caso del antes citado ultimo pa-
rrafo de la referida norma, el legislador no establecié el mecanismo a
través del cual se adjudicaran los contratos estratégicos incluidos en las
medidas temporales que puede dictar el Presidente de la Republica,

4 Esta afirmacion tiene su fundamento en el hecho que la Contratacion Directa se
encuentra regulada en el Capitulo VI del Titulo Il de la Ley, cuyo bautizo es preci-
samente Modalidades de Seleccion de Contratistas.
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solo indicando que estaran excluidos de las modalidades de selecciéon
de contratistas.

A pesar del silencio del legislador, si analizamos integralmente la
norma, incluso con su deficiente redaccién, podemos evidenciar que la
intencién latente en el articulo 5 es enumerar aquellos contratos que se
adjudicarian directamente, obviando la aplicacién de la modalidad de
seleccién de contratistas que resultaria aplicable segun el monto del
contrato. Por ello, a pesar que el legislador no lo dijo expresamente, po-
demos entender que su intencién es habilitar al Presidente de la Repu-
blica para ampliar la lista de contratos que se pueden adjudicar a través
de la modalidad de contratacién directa, previa consideracion de su ca-
racter estratégico.

Es decir, que los casos en |los cuales es procedente la aplicacion de
la modalidad de contratacidon directa no estan limitados a los enumera-
dos en el articulo 101 de |la Ley de Contrataciones Publicas, sino que tam-
bién debemos considerar como tales, los incluidos en el articulo 5 de la
Ley, por lo que, a pesar que esta norma no lo dice expresamente, al se-
nalar el legislador que los contratos alli incluidos se deberdn adjudicar
directamente por la maxima autoridad, entendemos que, en los casos
previstos en el articulo 5, también se requiere dictar un acto motivado
gue justifique su procedencia.

En tal sentido, volviendo al tema de la discrecionalidad, la posibili-
dad de ampliar esa lista de contratos tiene una naturaleza intrinseca-
mente discrecional, ya que el Unico parametro que impone la norma al
Presidente de la Republica para el ejercicio de dicha atribucién, es que
los bienes, servicios y obras, se consideren estratégicos. Esta considera-
cidn como estratégico no encuentra definicién ni limites en nuestro or-
denamiento juridico, guedando por tanto a discrecién del Presidente de
la Republica, la determinacion de bienes, servicios y obras como tales.

Con base en lo anterior, el articulo 5 de |la Ley de Contrataciones PU-
blicas habilita al Presidente de la Republica para, de manera discrecio-
nal, expandir la lista de excepciones aplicables a los pardmetros cuanti-
tativos de las modalidades de concurso abierto, concurso cerrado y con-
sulta de precios, con la consecuencia de convertir esa lista de excepcio-
nes, que inicialmente se encuentra en 37 casos previstos en la Ley de
Contrataciones Publicas, en un ndmero practicamente abierto, ya que
la inclusion de nuevas excepciones queda sujeta al ejercicio de esta po-
testad discrecional por parte del Presidente de la Republica.

Una vez mas, queda en evidencia, que el sistema de contratacion
publica disefiado por el legislador, tiene como pilar fundamental la ex-
cepcionalidad en materia de determinacién de la modalidad de selec-
cion de contratistas que resulta aplicable, y dicha excepcionalidad pu-
diera no encontrar limites, gracias al potencial ejercicio de los amplios
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poderes discrecionales que la Ley de Contrataciones Publicas atribuye
del Presidente de la Republica.

Como ya dijimos, nuestro ordenamiento juridico vigente en materia
de contratacion publica esta conformado por cuatro modalidades de se-
leccion de contratistas, a saber: concurso abierto, concurso cerrado, con-
sulta de precios y contrataciéon directa.

Ahora bien, entre dichas modalidades de seleccién de contratistas,
solo el concurso abierto tiene algunos rasgos de publicidad, ya que el
Ilamado a participar en el referido proceso se publica en la pagina web
del Servicio Nacional de Contrataciones y en la del ente contratante, y
los actos de presentacion de manifestaciones de voluntad y de ofertas
son de acceso publico.

Esa publicidad del llamado a participar supone, que la unidad con-
tratante™ no controla el niUmero de personas que se hacen parte del pro-
cedimiento, ya que dicho llamado es de libre acceso publico, al estar pu-
blicado en la pagina web del Servicio Nacional de Contrataciones, y por
ende, no se imponen limites al conocimiento publico sobre la existencia
del procedimiento de seleccién de contratistas, pudiendo participar
cualquier interesado.

En contraposicion, en las restantes tres modalidades de seleccion
de contratistas, no existe un llamado a participar que sea de conoci-
miento publico, sino que los potenciales oferentes son preseleccionados
e invitados individualmente a presentar oferta por la unidad contra-
tante, con base en criterios sumamente amplios y generales, previstos
en la Ley de Contrataciones Publicas y su Reglamento'.

En tal sentido, los articulos 86 y 97 de la Ley de Contrataciones PU-
blicas, establecen:

Articulo 86. En el Concurso Cerrado debe seleccionarse a presentar ofertas
al menos a cinco participantes, mediante invitacion acompanada del pliego
de condiciones, indicando el lugar, diay hora de los actos publicos de recep-
cion y apertura de los sobres que contengan las ofertas. La seleccidon debe

> Segun el articulo 6.3 de la Ley de Contrataciones Publicas, la unidad contratante
es la responsable de solicitar y analizar las ofertas, preparar el informe de recomen-
daciodn, solicitar el otorgamiento de la adjudicacién, recomendar la declaratoria de
desierta o terminacién del procedimiento, para la adquisicion de bienes, presta-
cion de servicios y ejecucion de obras, en las modalidades de consulta de precios
y contratacion directa, asi como, en los procedimientos excluidos de la aplicacion
de las modalidades. En el caso de concursos abiertos y cerrados, la Comision de
Contrataciones actuard como unidad contratante.

6 Publicado en Gaceta Oficial N° 39.181 del 19-05-2009.

105



106

La excesiva discrecionalidad en el tramite de las modalidades de seleccion de contratistas
Daniel Rosas Rivero

estar fundamentada en los aspectos legales, capacidad financiera y expe-
riencia técnica requeridos y debe constar en el acta de inicio del procedi-
miento, levantada al efecto. En caso que se verifique que no existen inscritos
al menos cinco participantes que cumplan los requisitos establecidos para
el concurso cerrado, en el Registro Nacional de Contratistas, se invitara a la
totalidad de los inscritos que los cumplan. El contratante atendiendo a la
naturaleza de la obra, bien o servicio, procurara la contrataciéon de los ofe-
rentes de la localidad, dando preferencia a la participacion de pequenos y
medianos actores econdmicos.

Articulo 97. En |la Consulta de Precios se debera solicitar al menos tres ofer-
tas; sin embargo se podra otorgar la adjudicacién si se hubiere recibido al
menos una de ellas, siempre que cumpla con las condiciones del requeri-
miento y sea conveniente a los intereses del contratante.

Los contratantes en las consultas de precios de bienes y servicios que por
sus caracteristicas lo permitan, podran utilizar el procedimiento de subasta
inversa electrénica, siempre y cuando lo sefialen en las condiciones de la
contratacion. Los oferentes presentardn oferta econdmica que podra ser
mejorada mediante la realizacién de ofertas sucesivas, hasta la conforma-
cion de su oferta definitiva, entendiendo por ésta, la Ultima presentada para
cada variable dentro del lapso de la subasta. El Servicio Nacional de Contra-
taciones, establecerd los aspectos particulares de la aplicaciéon de este me-
canismo.

De conformidad con lo anterior, en el concurso cerrado y en la con-
sulta de precios, la unidad contratante, entre los inscritos en el Registro
Nacional de Contratistas, debe seleccionar al menos a cinco y tres parti-
cipantes, respectivamente, para invitarlos a presentar oferta, con base
en aspectos legales, capacidad financiera y experiencia técnica requeri-
dos, procurando la contratacion de los oferentes de la localidad, dando
preferencia a la participacion de pequefos y medianos actores econo-
micos.

Entonces, en esas dos modalidades de seleccidn, el legislador pare-
ciera imponer limites efectivos a la discrecionalidad en la seleccion de
las personas a quienes invitara a presentar ofertas. Estos limites vienen
dados por la necesidad de fundamentar su decision en los aspectos le-
gales, capacidad financiera y experiencia técnica requeridos, con lo cual,
el legislador pareciera acoger la corriente doctrinal que marca la moti-
vacion como el elemento distintivo fundamental entre lo discrecional y
lo arbitrario.

En términos similares, en el caso de la modalidad de contratacién
directa, el articulo 101 de la Ley de Contrataciones Publicas establece la

7 Sobre este tema Juan Carlos Balzan realiza un preciso analisis en su trabajo Los
Limites a la discrecionalidad, la arbitrariedad y la razonabilidad de la Adminis-
tracion, presentado en las Quintas Jornadas Internacionales de Derecho Adminis-
trativo "Allan Randolph Brewer-Carias", celebradas en la ciudad de Caracas du-
rante el mes de marzo de 2000, y publicado en la Revista de Derecho Administra-
tivo, 9, 2000.
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necesidad de dictar un acto motivado, en el que se justifique adecuada-
mente la procedencia de esta modalidad de seleccién de contratistas,
con base en alguna de las situaciones de hecho enumeradas por la refe-
rida norma'®. Adicionalmente, el articulo 114 del Reglamento establece
que, en el acto motivado, debe indicarse toda la informacion que justifi-
que la citada excepcion, debiendo contener: exposicién sucinta de los
hechos, justificacion legal, analisis y consideraciones de los hechos, y la
decision.

Al mismo tiempo, el reglamentista impuso obligaciones especificas
para motivar la procedencia de la contratacién directa, aclarando que,
para la aplicacion de las situaciones referidas a la necesidad de la con-
tratacion por el perjuicio que pueda causar al drgano o ente contratante
el retardo por el inicio de un nuevo proceso, el tiempo para la adjudica-
cion debe ser inferior al establecido para la modalidad de seleccion de
contratista que corresponda (articulo 115); y que, para el supuesto de pro-
cedencia de la contratacion directa por agotamiento de procedimientos
competitivos, solo la declaratoria desierta de la consulta de precios ha-
bilita la procedencia de este supuesto de contrataciéon directa (articulo
n7)e.

Adicional a lo anterior, el articulo 116 del Reglamento establece que,
cuando las condiciones lo permitan, se podran solicitar al menos dos
ofertas, pero se podra otorgar la adjudicacion si hubiera recibido al me-
nos una de ellas, siempre que cumpla con las condiciones del requeri-
miento y sea conveniente a los intereses del 6rgano o ente contratante.
Y finalmente, el articulo 118 ejusdem, establece que los contratantes ad-
judicaran preferentemente bajo la modalidad de contratacién directa a
empresas pequenas, y medianas industrias o cualquier otra forma aso-
ciativa productiva comunitaria, todas naturales de la localidad o ubica-
das en el lugar donde se ejecutara la contratacion.

Con base en lo anterior, entendemos que tanto el legislador como
el reglamentista, establecieron un conjunto de limites al ejercicio de la

'8 Recordemos lo dicho anteriormente en este trabajo, y es que, en nuestro criterio,
a pesar que el articulo 5 de la Ley de Contrataciones Publicas no lo dice expresa-
mente, al sefalar el legislador que los contratos incluidos en la referida norma se
deberan adjudicar directamente por la maxima autoridad, entendemos que ello
es una referencia directa a la contratacion directa prevista en el articulo 101 gjus-
dem, por lo que, en los casos previstos en el articulo 5, también se requiere dictar
un acto motivado que justifique su procedencia.

9 El Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas fue dictado en el aflo 2009 y
desde entonces no se ha actualizado, a pesar que la Ley de Contrataciones Publi-
cas que se encuentra actualmente vigente es del afio 2014. Hacemos esta obser-
vacion, ya que precisamente la Ley vigente incorpord este limite a la discreciona-
lidad que fue inicialmente previsto en el Reglamento, en una nueva redaccion del
numeral 12 del articulo 101, donde aclara que la declaratoria desierta de la consulta
de precios es la que habilita la procedencia de la contratacién directa.
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discrecionalidad para la procedencia de la contratacién directa como
modalidad de seleccién de contratistas, porque indudablemente, si no
hay motivacion, el Unico apoyo de la decisién seria la voluntad de quien
la adopta y de alli, su arbitrariedad.

No obstante lo anteriormente expuesto, si bien el legislador y el re-
glamentista de alguna manera pretendieron regular el ejercicio de la
discrecionalidad en la procedencia del concurso cerrado, de la consulta
precios y de la contratacion directa, como modalidades de seleccion de
contratistas, lo cierto es que estos parametros aplicables en las referidas
modalidades, traen como consecuencia que, en la practica, los Unicos
gue tienen conocimiento del procedimiento de seleccién de contratis-
tas, son aquellos que son invitados individualmente a presentar oferta,
ya que ni las invitaciones a presentar oferta ni ninguno de los actos y
etapas del procedimiento es de conocimiento publico.

Esa opacidad es de tal envergadura, que al hacerse las invitaciones
de manera individual, cada persona invitada no tiene la posibilidad de
conocer las demds personas seleccionadas para presentar oferta, es de-
cir, la persona invitada desconoce total y absolutamente quién sera su
competencia en el procedimiento, pudiendo tener conocimiento de ello
solo una vez culminada la seleccion del contratista, que es cuando los
oferentes tienen derecho a solicitar la revision del expediente, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Contrataciones PUblicas®.

Por ello, en nuestro criterio, los poderes discrecionales de |la unidad
contratante son sumamente amplios en esas tres modalidades de se-
leccion de contratistas, ya que, utilizando criterios muy genéricos previs-
tos en el ordenamiento juridico, debe reducir el universo de cerca de
177.201 personas naturalesy juridicas inscritas en el Registro Nacional de
Contratistas?, para cumplir los minimos exigidos en la Ley de Contrata-
ciones Publicas para cada modalidad de seleccidon de contratistas, a sa-
ber, invitar a un minimo que varia entre 1y 5 potenciales oferentes, de-
pendiendo de la modalidad de selecciéon de que se trate.

20 Articulo 20 de la Ley de Contrataciones Publicas: Culminada la seleccion del con-
tratista, los oferentes tendran derecho a solicitar la revisidon del expediente y re-
querir copia certificada de cualquier documento en el contenido. Se exceptian de
lo dispuesto en este articulo, los documentos del expediente declarados reserva-
dos o confidenciales conforme a la Ley que regula los procedimientos administra-
tivos.

21 Esta cifra corresponde al nidmero de inscritos al cierre del aflo 2015, que es el Ul-
timo dato disponible en la materia, que se encuentra en la Memoria y Cuenta del
Servicio Nacional de Contrataciones (SNC) que forma parte de la Memoria y
Cuenta de la Vicepresidencia Ejecutiva de la Republica Bolivariana de Venezuela
presentada ante la Asamblea Nacional en enero de 2016, p. 289. Lamentable-
mente, por la opacidad reinante en la informacién publica en Venezuela, no ha
sido posible obtener un ndmero de inscritos mas actualizado para el momento de
la preparaciéon de este trabajo.
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Esta discrecionalidad, si bien encuentra los limites legales y regla-
mentarios antes desarrollados, sin embargo, es a todas luces excesiva y
de suma gravedad si tomamos en consideracion que pueden ser cum-
plidos al mismo tiempo por una gran cantidad de personas inscritas en
el Registro Nacional de Contratistas, y que, ademas, es aplicable en la
génesis del procedimiento administrativo de seleccién de contratistas,
atentando directamente contra principios reconocidos por la propia Ley
de Contrataciones Publicas, como lo son, los de transparencia, compe-
tencia y publicidad. Al respecto, el tramite de una modalidad de selec-
cion de contratistas no puede ser ni publica ni transparente ni mucho
menos puede garantizar la competencia, cuando la sola existencia de la
modalidad de selecciéon esta sometida a la mas amplia opacidad y se
limita el acceso de potenciales participantes con base en los poderes
discrecionales de la unidad contratante.

Ademas, estas barreras de entrada que imponen grandisimas limi-
taciones a la competencia, tienen un efecto directo sobre el crecimiento
productivo del pais, e incluso se puede afirmar, que la pérdida en eficien-
cia que produce la adjudicacién de un contrato estatal permeado por
colusidn o por corrupcion tiende a ser mayor que la pérdida derivada de
la colusién que se produce en transacciones privadas, ya que, como
afirma SERRANO-PINILLA, el bien o servicio objeto de un contrato estatal
normalmente impacta la mayoria de los sectores en la economia, en es-
pecial cuando estd relacionado con proyectos de infraestructura®. Es
por ello, que la ausencia de competencia en la contratacién publica trae
como consecuencia una serie de efectos econémicos negativos, no solo
sobre el presupuesto publico del érgano o ente contratante, sino que
estos efectos repercuten en los distintos actores econémicos asociados
a la contratacion?.

En todo caso, un sistema de contratacion verdaderamente transpa-
rente, competitivo y publico, necesariamente debe partir de la idea fun-
damental de permitir el mas amplio acceso a los potenciales participan-
tes, colocando en cada persona la decisidn de participar o no en el pro-
cedimiento de seleccidon, con base en informacidon previa que se haga
de conocimiento publico, y limitando la posibilidad de que el contra-
tante pueda influir en la cantidad de participantes que pueden presen-
tarse en un determinado procedimiento. En consonancia con GORDILLO,
interesa lograr el mayor nimero posible de oferentes para que las posi-
bilidades de comparacién sean mas amplias, a fin de que la autoridad

22 Felipe Serrano-Pinilla, “El derecho de la competencia como mecanismo para ga-
rantizar rivalidad en las licitaciones publicas e impulsar el crecimiento econédmico”,
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, 19 (2011), 155.

23 Daniel Rosas Rivero, “La doble concepcién del principio de competencia en la con-
tratacion publica venezolana”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catdlica Andrés Bello, 74, 2021, 593.
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cuente con multiples alternativas para elegir la que proponga las mejo-
res condiciones en el objeto contractual?®.

Es por ello, que no encuentra justificacion légica en el estableci-
miento de un sistema de contratacion publica que impone barreras in-
salvables para la participacion plural en el tramite de las modalidades de
seleccién de contratistas, mas que el hecho de tener la voluntad de ins-
taurar un sistema opaco, donde la discrecionalidad del contratante sea
de tal envergadura que se le permita y se le autorice a restringir el ac-
ceso de potenciales oferentes al tramite de una modalidad de seleccién
de contratistas, con fines que indudablemente deben estar dirigidos a
la satisfaccion de un interés personalisimo y no del interés general, im-
poniendo de esta forma limites expresos al establecimiento de una Ad-
ministracion Publica verdaderamente eficiente y transparente.

Es de suma importancia, que en una futura reforma de la legislacion
de contrataciéon publica venezolana, transitemos hacia un sistema simi-
lar al existente en otras legislaciones internacionales, en el cual la publi-
cidady transparencia de los procedimientos de seleccién de contratistas
sean la base fundamental en torno a los cuales se construya toda el sis-
tema de seleccidn de contratistas, despojando al contratante de la posi-
bilidad de limitar el acceso a los mismos, e imponiendo la obligacién de
contar con sistemas electrénicos que permitan que cualquier intere-
sado tenga conocimiento del procedimiento de seleccidén de contratis-
tas, y asi eliminar la amplisima discrecionalidad del contratante en la se-
leccion de los oferentes y trasladar la decisién sobre la participacion en
el mismo hacia los interesados.

Lo anterior es pieza fundamental y necesaria para el desarrollo del
pais, como reconoce DIANKOV et al., al afirmar que la promocién de sis-
temasy procesos de contrataciones publicas eficientes y transparentes,
a través de mercados competitivos, puede contribuir a la mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos, por medio de la creacién de nuevos
bienes y servicios publicos, una mejor calidad de estos y menores pre-
cios®.

La Ley de Contrataciones Publicas del afo 2014, en su articulo 6.24
literal “e”, establece como una de las demandas sociales que pueden ser

24 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2014), 491.

25 Simeon Djankov et al, Public Procurement Regulation and Road Quality (Wa-
shington: Banco Mundial, 2017), https//www.researchgate.net/publica-
tion/321039112_Public_Procurement_Regulation_and_Road_Quality, 2.
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atendidas a través del compromiso de responsabilidad social, los “Apor-
tes en dinero o especie a programas sociales determinados por el Es-
tado o a instituciones sin fines de lucro”.

En tal sentido, hasta la entrada en vigencia de la vigente Ley de Con-
trataciones Publicas del afno 2014, los contratantes podian destinar di-
chos aportes en dinero a los programas sociales o a las instituciones sin
fines de lucro que libremente pudieran determinar, segun las necesida-
des especificas del entorno social del contratante o del sitio de ejecuciéon
contractual. Al respecto, bajo la vigencia de |la Ley de Contrataciones PU-
blicas del afio 20102, no existian en el referido instrumento juridico nor-
mas especificas que regularan la aplicacién del compromiso de respon-
sabilidad social, por lo que debiamos acudir a las normas reglamenta-
rias.

En ese orden de ideas, los programas sociales determinados por el
Estadoy lasinstituciones sin fines de lucro que seran beneficiarias de los
aportes en dinero provenientes del compromiso de responsabilidad so-
cial, eran asignados discrecionalmente por el contratante, aunque el Re-
glamento de la Ley de Contrataciones PUblicas impone ciertos limites a
esa discrecionalidad, al establecer en el articulo 39, que el fin del com-
promiso de responsabilidad social es “aprovechar las potencialidades y
ventajas competitivas de los Contratistas beneficiarios de la adjudica-
cion del contrato para satisfacer las necesidades o requerimientos so-
ciales que maneje el drgano o ente contratante”, y en el articulo 41
obliga a que este compromiso se ejecutara mediante proyectos sociales
que “serdn constituidos por la informacion de las necesidades del en-
torno social del 6rgano o ente contratante o de las comunidades orga-
nizadas ubicadas en las areas de influencia de los mismos”.

Asi, bajo la vigencia de la hoy derogada Ley de Contrataciones PU-
blicas del afno 2010, el contratista cumplia con el compromiso de respon-
sabilidad social, generalmente mediante la entrega de un cheque al pro-
grama social o a la institucion sin fines de lucro que hubiese sido desig-
nada como beneficiaria por el contratante en el pliego de condicionesy
en el contrato, y por el monto y en la oportunidad alli establecido.

Con base en lo anterior podemos afirmar que, bajo la vigencia de la
Ley de Contrataciones PuUblicas del ano 2010, el contratante, discrecio-
nalmente, podia fijar el destino de los aportes en dinero provenientes del
compromiso de responsabilidad social, pero bajo las limitaciones antes
indicadas que estan previstas en el Reglamento.

Adicionalmente, otra evidencia de la discrecionalidad en materia de
compromiso de responsabilidad social antes de la reforma del afo 2014,
la podemos encontrar en el establecimiento del valor del referido

26 Publicada en Gaceta Oficial N° 39.503 del 06-09-2010.
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compromiso. Asi. La Ley vigente hasta ese momento, no establecia una
norma especifica al respecto, debiendo aplicarse lo previsto en el ar-
ticulo 35 del Reglamento, que imponia un valor minimo del 1%y un valor
maximo del 5 % del monto del contrato suscrito, quedando a discrecion
del contratante la seleccidn del porcentaje especifico aplicable en una
contratacién determinada. Sin embargo, dicha discrecién debia ejer-
cerse a través de la fijacién de los porcentajes a ser aplicados a cada con-
dicién del compromiso de responsabilidad social, asi como, fijando cate-
gorias o escalas proporcionales con base en los montos de los contratos
a ser suscritos.

Es decir, que el Reglamento de la Ley de Contrataciones Publicas
pareciera cumplir con las exigencias previstas en la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos®, que en su articulo 12 establece que, aun
cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o pro-
videncia a juicio de la autoridad competente, se deberd mantener la de-
bida proporcionalidad y adecuacién con el supuesto de hecho y con los
fines de la norma.

Hasta ese momento, podemos afirmar, que existia un sistema dis-
crecional en la asignacién de los beneficiarios de los aportes en dinero
provenientes del compromiso de responsabilidad social y en la seleccidn
del porcentaje aplicable en cada contratacién, aunque esa discreciona-
lidad encontraba los limites antes citados. Ahora bien, esa discrecionali-
dad se debia principalmente a la ausencia de regulacién especifica en la
materia, ya que, hasta ese momento, el legislador habia dejado la regu-
lacion del compromiso de responsabilidad social en manos del regla-
mentista, que a su vez delegd la determinacion de importantes aspectos
de la institucion, a la discrecionalidad del contratante, todo lo cual lle-
vaba a estos a regular el cumplimiento del compromiso de responsabi-
lidad social, tanto en los pliegos de condiciones o condiciones generales
de contrataciéon, como en los contratos.

Sin embargo, esa discrecionalidad sufrid cambios significativos, en
nuestro criterio, con implicaciones negativas en al menos uno de los ca-
s0s, como consecuencia de la reforma de la Ley de Contrataciones PU-
blicas en el aflo 2014, que incluyd un nuevo capitulo para regular la ins-
titucidon del compromiso de responsabilidad social.

En primer lugar, en nuestra opinién, de manera acertada, el articulo
31 elimind la discrecionalidad en la determinacion del porcentaje del
monto del contrato que se debe exigir como compromiso de responsa-
bilidad social, estableciendo para tal fin un porcentaje fijo del 3 % sobre
el monto de la contratacion.

27 Publicada en Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinaria de 01-07-1981.
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Ahora bien, en segundo lugar, el legislador incluyd el articulo 33 en
la hoy vigente Ley de Contrataciones Publicas, que es una norma que
impone importantes restricciones a los contratantes, despojandolos de
la capacidad de recaudacion y administracion directa de estos aportes
en dinero. Sobre el particular, el Articulo 33, establece lo siguiente:

Articulo 33. E| Compromiso de Responsabilidad Social que se reciba a través
de aportes en dinero sera depositado en el Fondo de Responsabilidad So-
cial, el cual se creard como patrimonio separado e independiente del Tesoro
Nacional, bajo la administraciéon y supervision directa del Presidente o Pre-
sidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela, o la autoridad que este
sefale.

La naturalezay forma de funcionamiento del Fondo de Responsabilidad So-
cial sera establecida mediante Decreto.

Conforme a esta nueva norma, los contratantes que seleccionen
como mecanismo de cumplimiento del compromiso de responsabili-
dad social, el mecanismo contenido en el literal “e” del articulo 6.24, es
decir, el aporte en dinero o especie a programas sociales determinados
por el Estado o a instituciones sin fines de lucro, ya no pueden exigir la
entrega directa del monto de dinero previsto en el contrato, a un pro-
grama social o institucion sin fines de lucro que el contratante designe
como beneficiaria, sino que el aporte debe ser obligatoriamente deposi-
tado en el Fondo de Responsabilidad Social, bajo la administracion y su-
pervision directa del Presidente de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, o la autoridad que este sefale.

El referido Fondo fue creado mediante Decreto nimero 1.947 del 19-
08-2015?® bajo la denominacion Fondo Negro Primero, como servicio
desconcentrado sin personalidad juridica, administrado, supervisado e
integrado al Ministerio del Poder Popular del Despacho de la Presiden-
ciay Seguimiento de la Gestion de Gobierno (articulo 1); siendo su objeto
fundamental “la captacion, administracion y pagos con los recursos
provenientes de los aportes en dinero correspondientes al cumpli-
miento del Compromiso de Responsabilidad Social, constituyéndose
este servicio desconcentrado en el dnico receptor de tales aportes” (ar-
ticulo 2).

La creacion de este Fondo para centralizar la recaudacion, adminis-
traciéon y ejecucién de los aportes en dinero como mecanismo de cum-
plimiento del compromiso de responsabilidad social, es un ataque di-
rectoy evidente a la descentralizacion administrativa y a la capacidad de
gestion y administracion de los contratantes, asi como hacia la natura-
leza juridica social del compromiso de responsabilidad social.

28 Publicado en Gaceta Oficial N° 40.727 Extraordinaria del 19-08-2015.
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En tal sentido, segun informacién que aparece en la pagina web del
Fondo Negro Primero?, cuya base legal no es citada ni se encuentra en-
tre las normas dictadas a través del Decreto N° 1.947 del 19-08-2015, el
aporte en dinero captado por concepto de los recursos provenientes del
cumplimiento del compromiso de responsabilidad social es distribuido
de la siguiente manera: 60 % destinados a proyectos sociales dictados
por el Ejecutivo Nacional, 37 % destinado a proyectos sociales presenta-
dos por los érganos y entes del Poder Publico, 3 % destinados para gas-
tos operativos y de funcionamiento del Fondo Negro Primero.

Adicionalmente, se indica en esa misma pagina web, una vez mas,
sin base legal que lo fundamente, que cuando los érganos y entes del
Poder Publico en condicidon de aportantes no presenten proyectos para
hacer uso de los recursos aportados por concepto de compromiso de
responsabilidad social dentro del gjercicio fiscal correspondiente, el Ser-
vicio Desconcentrado Fondo Negro Primero pondra dichos recursos a la
disposicion del ciudadano Presidente de la Republica para la ejecucion
de los proyectos sociales que considere prioritarios.

Con base en lo anterior podemos afirmar, que lo establecido en el
articulo 33 de la Ley de Contrataciones PUblicas del afo 2014, en relaciéon
con la centralizacion de la recaudacion, administracion y ejecucion de
los aportes en dinero provenientes del cumplimiento del compromiso
de responsabilidad social, sumado a la forma de distribuciéon que el
Fondo Negro Primero ha dispuesto sobre los referidos aportes, impone
un nuevo sistema discrecional en la administracion de los recursos.

En tal sentido, el sistema discrecional existente hasta la reforma
ocurrida en el aflo 2014, con base en el cual se asignaban los beneficia-
rios de los aportes en dinero provenientes del compromiso de responsa-
bilidad social, asi como para la seleccién del porcentaje aplicable en
cada contratacion, fue parcialmente resuelto por el legislador al estable-
cer para el dltimo caso un porcentaje fijo para calcular el valor del com-
promiso responsabilidad, gracias a la inclusion del articulo 31.

Sin embargo, el articulo 33 no soluciond la amplia discrecionalidad
para la asignacién de los beneficiarios del compromiso de responsabili-
dad social. Por el contrario, esta discrecionalidad se trasladd de los con-
tratantes al Presidente de la Republica, mediante atribucion expresa
atribuida en el articulo 3 del Decreto N° 1.947 del 19-08-2015, segun el
cual, los aportes recibidos deberan ser utilizados para “satisfacer las de-
mandas sociales de produccion o de inversion, debidamente autoriza-
das por el Presidente de la Republica, que sean sometidas a su

2 “Compromiso”, Fondo Negro Primero, http://www.fnp.gob.ve/index.php/compro-
miso/
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consideracion por los 6rganos, entes, personas naturales y juridicas, asi
como las comunidades”.

Es decir, el Fondo Negro Primero es el érgano competente para re-
caudar los aportes en dinero, y posteriormente, el contratante, los entes,
personas naturales y juridicas, asi como las comunidades, que deseen
tener acceso a dichos recursos para satisfacer alguna demanda o nece-
sidad social, deben presentar un proyecto para que, previa aprobacién
del Presidente de la Republica, esos aportes, o al menos una parte de
ellos, puedan ser aprobados para el fin social presentado (articulos 3y
6.2 del Decreto N°1.947).

En caso que el contratante, los entes, personas naturalesy juridicas,
asi como las comunidades, no presenten los proyectos para acceder a
los recursos provenientes de los aportes en dinero del compromiso de
responsabilidad social, el Decreto N° 1.947 no establece expresamente
nada al respecto. Sin embargo, como ya dijimos, segun informacién que
aparece en la pagina web del Fondo Negro Primero, cuya base legal no
es citada, “cuando los Organos y Entes aportantes no presenten proyec-
tos para acceder a los recursos aportados, el Fondo Negro Primero pon-
drda dichos recursos a la disposicion del Presidente de la Republica para
la ejecucion de los proyectos sociales que considere prioritarios”.

Con base en lo anterior podemos afirmar, que tales previsiones tras-
ladan la discrecionalidad de los contratantes hacia el Presidente de la
Republica, obviando el establecimiento de reglas especificas para la se-
leccidn de los proyectos sociales que seran beneficiarios de los recursos.
El dnico atisbo de regulacién lo encontramos en la pagina web del
Fondo Negro Primero que, sin citar norma especifica, nos indica que los
recursos se aplicardn para proyectos sociales que el Presidente de la Re-
publica considere prioritarios.

Esta discrecionalidad tampoco asegura que el compromiso de res-
ponsabilidad social, en el caso del mecanismo de ejecucidén de aportes
en dinero a programas sociales o a instituciones sin fines de lucro, cum-
pla con lo previsto en el articulo 32 de la Ley de Contrataciones Publicas,
gue impone la obligacién de aplicar dicho compromiso “a proyectos so-
ciales y solicitudes, determinados en base a la informacion de las nece-
sidades del entorno social que reciba el drgano o ente contratante”, ya
que, segun informacién que citamos anteriormente que reposa sin base
legal en la pagina web del Fondo Negro Primero, el 60 % de los aportes
en dinero captados por concepto de los recursos provenientes del cum-
plimiento del compromiso de responsabilidad social, son destinados a
proyectos sociales dictados por el Ejecutivo Nacional, y el 37 % es desti-
nado a proyectos sociales presentados por los 6rganos y entes del Poder
Publico.
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En conclusioén, la nueva prevision legal contenida en el articulo 33 de
la Ley de Contrataciones Publicas, en concordancia con el Decreto N°
1.947, y con las normas internas que pareciera haber dictado el Fondo
Negro Primero, estas Ultimas que aparecen en su pagina web, atenta
contra la descentralizacidon administrativa, asi como contra la naturaleza
juridica social del compromiso de responsabilidad social, que esta diri-
gida, no a la satisfaccién de cualquier demanda o necesidad social sino
a la satisfaccién de requerimientos, demandas o necesidades sociales
del entorno social o comunitario donde se ejecuta un contrato adminis-
trativo o de la comunidad del entorno del ente contratante y, adicional-
mente, perpetla la vigencia del sistema de discrecionalidad en la asig-
nacién de los fondos provenientes del compromiso de responsabilidad
social, pero con la agravante de alejar la recaudacion, administraciéon y
ejecucion de estos fondos aun mas del ciudadano, ya que los lleva del
ambito local y descentralizado (contratantes) al ambito nacional y cen-
tralizado (Presidente de la Republica).

De conformidad con lo analizado en este trabajo, en el ambito del
tramite de las modalidades de seleccién de contratistas, tanto la unidad
usuaria como la unidad contratante, tienen atribuidas legalmente po-
testades discrecionales que en nuestro criterio son excesivas e incluso
contrarias al propio marco normativo vigente en la materia.

En tal sentido, para la determinacion de la modalidad de seleccién
de contratistas aplicable a una contratacién en especifico, el legislador
disefé un sistema de amplisima excepcionalidad y discrecionalidad que
conlleva dilucidar un mar de excepciones sumamente casuisticasy sub-
jetivas, con la consecuencia que, tal decisién sobre la modalidad de se-
leccion que resulta aplicable, determina los tiempos, requisitos aplica-
bles y el nivel de publicidad que tendrd el procedimiento, quedando
todo ello abierto a la determinaciéon por parte de los contratantes.

Adicionalmente, la Ley de Contrataciones Publicas habilita al Presi-
dente de la Republica para expandir discrecionalmente la lista de excep-
ciones aplicables a los pardmetros cuantitativos, con la consecuencia de
convertir esa lista de excepciones, que inicialmente se encuentra en 37
casos previstos en la Ley de Contrataciones Publicas, en un ndmero
practicamente abierto, con la Unica limitacion legal de que los bienes,
servicios y obras, se consideren estratégicos, lo cual no encuentra defi-
nicion ni limites adicionales en nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, el legislador y el reglamentista establecieron un con-
junto de limites y criterios aplicables al ejercicio de la discrecionalidad
en la seleccidn de los participantes del concurso cerrado, la consulta pre-
cios y la contratacién directa, pero en la practica, erraron en el disefio
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normativo de estas modalidades de seleccidn de contratistas, ya que, en
primer lugar, los requisitos de seleccion son tan amplios y genéricos que
pueden ser cumplidos por multiples personas, no quedando claro el cri-
terio que pudiera utilizar la unidad contratante para reducir dicho nu-
mero, al menos, a los minimos exigidos por la ley;y, en segundo lugar, el
método de invitaciones a participar que prevé el ordenamiento juridico
para estas tres modalidades de seleccién, trae como consecuencia que
los Unicos que tienen conocimiento del procedimiento de seleccion de
contratistas, son aquellos que son invitados individualmente a presentar
oferta, ya que ni las invitaciones a presentar oferta ni ninguno de los ac-
tosy etapas del procedimiento es de conocimiento publico, incluso, aun
participando en el procedimiento de seleccién, los participantes no tie-
nen forma de conocer su competencia, sino hasta que puedan tener ac-
ceso al expediente, una vez culminado el tramite del procedimiento.

Es por todo lo expuesto anteriormente que podemos concluir, que
el sistema de contratacion publica venezolano otorga una amplisima
discrecionalidad a los contratantes, lo cual trae como consecuencia el
establecimiento de un sistema sumamente opaco, casuistico y limita-
tivo, que atenta contra los principios de transparencia, publicidad y com-
petencia, que son de obligatoria observancia de conformidad con el
marco normativo vigente en la materia, siendo necesaria una amplia re-
forma de este sistema y el establecimiento de uno verdaderamente pu-
blico, transparente y competitivo.
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Resumen: El presente articulo se propone un breve desarrollo sobre la ac-
tualidad de los procedimientos administrativos relativos a la proteccion del
consumidor y el usuario en Venezuela; mediante una breve resefa histdrica
de los antecedentes legislativos que han venido estableciendo estos proce-
dimientos, y su comparacién con la legislacion actual, se pretende resaltar
la reciente informalidad o falta de procedimientos expresamente estableci-
dos, todo esto a la luz de las normas y principios que rigen la materia en
nuestro ordenamiento juridico.
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Abstract: The present article is devoted to performing a briefly analysis
upon the today administrative procedures related to the consumer protec-
tion regulations in Venezuela. Through a shortly historical review of the leg-
islative precedents -pointing out its contrasts with respect the today valid
legislation- we aim to emphasize the recent lack of procedures expressly
provided by the law, considering the fundamental laws and principles that
govern the Venezuelan legal framework.
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Desde de la segunda mitad del siglo XX, y en virtud de la plena vi-
gencia de un sistema democratico fundamentado en un Estado de De-
recho', en Venezuela se han promulgado una gran variedad de textos
legislativos y normativa en general para la regulacién u ordenacién de

* Abogado de la Universidad Central de Venezuela (2014), Especialista en Derecho
Administrativo por la misma Universidad (2020). Especialista en Propiedad Inte-
lectual por la Universidad Monteavila (2022).

' Moldeado por las consideraciones que sobre el Estado Social de Derechoy de Jus-
ticia —que establece nuestra Constitucion- se han tenido, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia. Para un detallado estudio sobre el Estado Social y sus
implicaciones, sobre todo desde el punto de vista de los derechos prestacionales
—los cuales a veces se consideran al mismo tiempo una carga para la administra-
cion publica- véase: Luis Alberto Petit Guerra: El Estado Social Los contenidos mi-
nimos constitucionales de los derechos sociales. Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 2015.
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una gran variedad de actividades relacionadas con el comercio, la indus-
tria y la economia en general. Especificamente respecto al comercio, se
nos han presentado en este devenir, en una primera etapa las normas
de proteccion a los consumidores de bienes, abarcando posteriormente
también a los usuarios de servicios.

La motivacion principal de estas normas ha sido aquella de la nece-
sidad de poder generar las condiciones mas justas y propicias posibles,
para una sociedad cuyo marco constitucional es aquél de un Estado de
Social de Derecho? en el que generalmente se concibe la obligacion del
Estado de procurar una minima satisfaccion de derechos de indole eco-
némico y social.

Aungue al mismo tiempo, podriamos decir que se han podido mo-
tivar también en el hecho de que para disfrutar de las caracteristicas de
un mercado libre y desde cierto punto de vista neutral, existe un con-
senso® de que para ello en ciertas circunstancias se hace necesaria una
determinada intervencion del Estado —a través de los entes y 6rganos de
la administracion publica- en las relaciones comerciales entre particula-
res, las cuales en un principio se regian Unicamente por el principio del
derecho civil de la autonomia de la voluntad de las partes, asi como por
los demas normas de derecho mercantil* surgidas histéricamente de las
costumbres entre los comerciantes.

2 El asi llamado Estado Social, se conoce generalmente como una complementa-
cién o quizas hasta como un estadio superior del Estado de Derecho liberal clasico,
en el que ahora el Estado se propone intervenir positivamente en la sociedad, para
procurar la satisfaccion de necesidades econémicas basicas de la poblaciéon, mu-
chas veces tratando de lograr un equilibrio entre las relaciones econémicas de los
particulares, cuando se considera que las partes de una relacién se encuentran o
en condiciones desiguales o que una de éstas se estima como el “débil juridico”
de ésta.

3 De nuestra parte opinamos que no es desatinado afirmar que son muy pocos
—sino casi inexistentes- los criterios de la doctrina que postulen una total ausencia
de la intervencioén estatal entre las relaciones econdmicas de los particulares, prin-
cipalmente a través de la actividad de policia administrativa, que es en la que re-
salta inequivocamente la condiciéon de autoridad de la administracion publica, di-
rigida a tutelar el interés general y los principios programaticos que sobre la eco-
nomia consagra nuestra Constitucion. Al respecto, RAFAEL BADELL MADRID ha sefia-
lado sobre este tipo de intervencién en particular que “corresponde al Estado mo-
derno intervenir en la proteccion del derecho de libre empresa y crear, a traveés
de la regulacion, la seguridad juridica necesaria para el efectivo ejercicio de la
libre iniciativa empresarial e industrial (...) Debe haber un equilibrio entre la efi-
ciencia econémica y la justicia social , dando libertad y protegiendo la iniciativa
privada a la par de que se resguarda el interés colectivo”. Rafael Badell Madrid,
“Fundamentos Juridicos de la Regulacion Econdmica” en VIl Jornadas Internacio-
nales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias” El principio de
legalidad y el ordenamiento juridico-administrativo de la libertad econémica,
Tomo II. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2005, p. 50.

4 En efecto, la doctrina ha afirmado que uno de los origenes fundamentales del de-

recho mercantil, fueron las costumbres entre los comerciantes, surgidas
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En el marco de estas normas se han venido creando igualmente dis-
tintos procedimientos administrativos especiales, relativos a la materia
de proteccion de los derechos de los consumidores y los usuarios. Esto
debido a que la administracion publica —en tanto encargada de tutelar
el interés general en forma directa e inmediata®—, debe ajustar todas sus
actuaciones a los principios de legalidad y de reserva legal, y consecuen-
temente debe ejecutarlas mediante el seguimiento de procedimientos
administrativos expresamente establecidos por ley.

Este desarrollo procedimental se viene a producir y desarrollar entre
nosotros, sobre todo a partir de la Ultima y primera década de los siglos
XXy XXI, respectivamente. Dichos procedimientos se trataron principal-
mente de unos del tipo sancionatorio, establecidos con miras a dictar las
respectivas sanciones a los particulares que cometieren infracciones o
ilicitos contemplados en esas leyes, pero posteriormente llegaron a in-
cluir a unos mas especiales aln y hasta de una relativa naturaleza arbi-
tral®, dirigidos a dirimir —e inclusive conciliar o mediar— controversias en-
tre los particulares, cuando cualquiera de éstos hubiere denunciado a
otro por la presunta infraccion y correspondiente violacién de los dere-
chos subjetivos del otro, en materia de proteccién al consumidor y el
usuario.

Con la entrada en vigor del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios,
comenzaron a observase algunos cambios de importancia en torno a
estas normas. En efecto, el enfoque de la proteccién al consumidor y el
usuario en general dio un giro claramente politico y hasta ideoldgico’.

principalmente a partir de la Edad Media. La doctrina también es consona en re-
conocer la autonomia del derecho mercantil, con respecto al derecho civil o pri-
vado. Véase Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil Introduccion.
La Empresa. El Empresario. Tomo I. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas,
2010.

5 En este caso nos apegamos a la vision de la doctrina clasica italiana, siendo que
uno de sus exponentes, GUIDO ZANONIBI afirmd lo siguiente sobre el concepto de
administracion (publica) como “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” citado por Eloy Lares Martinez: Manual de De-
recho Administrativo, Xl edicion, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
2008, p. 32.

& Esta caracteristica de arbitral es lo que hace que estos procedimientos sean igual-
mente calificados de una naturaleza “cuasijurisdiccional”, sobre ello volveremos
mas adelante.

7 Durante el segundo gobierno de Hugo Chavez (2006-2012) la legislacién dictada
durante ese periodo (mucha de la cual fue a través de los decretos leyes en el
marco de leyes habilitantes), dio un claro y definitivo giro hacia el socialismo pre-
gonado por esa misma administracion. Sobre el devenir ideoldgico del Estado ve-
nezolano, especialmente en los Ultimos tiempos, véase: Manuel Rachadell: Evolu-
cion del Estado venezolano 1958-2015, de la conciliacion de intereses al populismo
autoritario. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015.

121



122

Los procedimientos relativos a la proteccién del consumidor y el usuario...
Fernando Javier Delgado Rivas

No obstante, el espiritu de las leyes anteriores se siguié mante-
niendo en ese Decreto Ley, al menos en una parte, concretamente en lo
gue respectaba a los fines no solo represivos o sancionatorios de ciertas
conductas prohibidas, sino también en los de educacién y formacion de
los particulares en general en materia de proteccion al consumidor y el
usuario, asi como también en el mantenimiento de todas las vias proce-
dimentales que se habian venido estableciendo en textos legales ante-
riores hasta ese momento.

Luego, con las reformas posteriores a ese texto legal, el cual ademas
habia sustituido al ente competente en la materia que era el Instituto
para la Defensay Educacién del Consumidory del Usuario (INDECU), por
el Instituto Para la Defensa de las Personas en el Acceso a Bienesy Ser-
vicios (INDEPABIS)®, desde la doctrina se fueron presentando muchas
mMas criticas, sobre todo en lo que se referia a los derechos fundamenta-
les relacionados con la libertad econémica, punto este que sera breve-
mente desarrollado un poco mas adelante.

Pero el hecho particular que mas nos atafie en esta oportunidad, es
lo sucedido con la entrada en vigencia del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de Precios Justos, el cual —entre otras muchas
disposiciones muy polémicas y de mucha afectacién a la economia na-
cional-derogé los procedimientos de conciliacién o mediacioén, relativos
a la proteccién al consumidor y al usuario, que desde hace bastante
tiempo se habian venido estableciendo y desarrollando por el legislador
venezolano, y que a la par venian también ya siendo muy utilizados y
reconocidos por lo particulares en la practica.

Asi pues, consideramos que resulta oportuno y conveniente resaltar
este hecho, no solo por la razén de que tacitamente parece haberse
abandonado una cultura legislativa moderna y avanzada de proteccién
al consumidor y al usuario en nuestro pais, sino también -y mas grave
aun-en lo que respecta a la evidente informalidad y ausencia de proce-
dimientos expresamente establecidos por instrumentos con rango de
ley; muy especialmente de aquellos relativos a la posibilidad de tramitar
la conciliacidn y el arbitraje entre los particulares, que llevaban anterior-
mente los entes y érganos competentes.

A los efectos de lo anterior, nos proponemos en primer lugar una
muy breve resefia histdrica de los antecedentes legislativos previos a la
polémica legislacion vigente en la materia, para asi -mediante el analisis
comparativo- resaltar la referida ausencia procedimental y lo que ésta
implica frente a los principios fundamentales que nuestro

8 Hoy en dia suprimido, estableciéndose en sustitucion de aquél la Superintenden-
cia Nacional Para la Defensa de los Derechos Socioeconémicos.
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ordenamiento juridico impone como limite a las actuaciones de la ad-
ministracion publica, como garantia de los derechos de los particulares.

Conforme a un detallado estudio® que realizé la profesora NAYIBE
CHACON sobre el desarrollo histérico de la legislaciéon de proteccion al
consumidor y al usuario en Venezuela, en un primer momento ésta se
planted exclusivamente como objeto de aplicacidén o regulacién a los
bienes de consumo principalmente, y por ende no estaba dirigida aun
hacia la proteccioén de los particulares consumidores directamente.

Los primeros ensayos de este tipo de normativa surgirian entonces
a partir de los anos de la post guerra del siglo XX, producto de

..una especial situacién econdmica y social derivada de la Segunda Guerra
Mundial y que protegian al consumidor, no como lo hacemos hoy en dia,
sino en forma indirecta, toda vez que ella pretendia evitar la carestia, el aca-
paramiento o las indebidas elevaciones de los precios de bienes, servicios y
vivienda'.

En ese contexto, y tal y como también lo sefala la profesora CHACON,
fueron dictados los primeros textos legales de esa naturaleza en nuestro
pais, los cuales citamos de seguidas: Ley sobre Pesas y Medidas de
1939: Derogada por la Ley de Medidas de 1964, y ésta a su vez por la Ley
de Metrologia de 1980", la cual permanecié en vigencia hasta que se
dicto el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de reforma parcial de
la Ley de Metrologia™; Ley sobre Propaganda Comercial® de 1944:
Aplicaba a esa materia en especial, y a lo que esa Ley denominaba “sis-
temas de bonificacién al consumidor”; Ley contra el Acaparamiento
y la Especulacion' de 1947: Dirigida principalmente a evitar ese tipo de
practicas consideradas como injustas, en lo que a bienes declarados de
primera necesidad respectaba y es tenida como antecedente del De-
creto con Rango, Valory Fuerza de Ley Especial de Defensa Popular Con-
tra el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y cualquier otra con-
ducta que afecte el consumo de los alimentos o productos sometidos a
control de precios®.

2 Nayibe Chacén Gémez: “Resefa histdrica de la proteccidon al consumidor y usuario
en Venezuela: Mucho mas que ‘precios justos™ en Revista Venezolana de Legisla-
cion y Jurisprudencia N° 9, 2017.

10 Magdalena Salomdén de Padrén: “La proteccién al consumidor y las limitaciones a
la actividad econémica” en Revista de Derecho Publico N° 35,1988, p. 42, citada
por Nayibe Chacéon Gémez, cit., p. 145.

T Publicada en Gaceta Oficial N° 2.717 del 30-12-1980.

2 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.819 del 27-11-2007.

3 Publicada en Gaceta Oficial N° 21.503 del 06-09-1944.

4 Publicada en Gaceta Oficial N° 22.380 del 07-08-1947.

> Publicada en Gaceta Oficial N° 38.862 del 31-01-2008.
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Se evidencia pues, como estas primeras normas se enfocaron fue en
la regulaciéon de actividades relacionadas al bien o al producto comer-
cial, y no tanto a las relaciones entre comerciante y consumidor o usua-
rio. Por ello resulta muy curioso que en tiempos mas recientes parece
gue hemos vuelto a ese enfoque regulatorio dirigido a las cosas y bienes,
abandonando al sujeto o particular', que es el avance que se dio poste-
rior a estos primeros ensayos legislativos. Sobre este particular hecho
Nos ocuparemos también mas adelante.

Es en el ano 1974 que se promulga la primera ley que hace mencién
expresa a la proteccién del sujeto o particular, es decir a las personas. Se
traté de la Ley de Proteccion al Consumidor”, mediante la cual se cred
por vez primera un érgano o ente especializado de la administracién pu-
blica, competente para ejercer las potestades establecidas en ese texto
con la finalidad de velar por los derechos de los consumidores, la Super-
intendencia de Proteccidn al Consumidor. Este texto legal significé un
notable avance con respecto a las leyes en la materia anteriores. Pero no
es sino hasta el ano 1995 que apareceria la primera ley que hiciere men-
ciéon del usuario de servicios también, como sujeto o persona objeto de
proteccién legal.

La Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario™ de 1995 y su respec-
tiva reforma’®, es quizas el antecedente mas importante, en tanto esta-
blecedor de los procedimientos de proteccidn al consumidory el usuario
entre nosotros. Nos enfocaremos un poco mas en el analisis de este im-
portante instrumento normativo, mediante el cual se inicié una verda-
dera cultura juridica —que se reflejé en la practica también- de protec-
cién al consumidor y al usuario en Venezuela.

El texto legal dictado con inmediata anterioridad a esta Ley (la Ley
de Proteccidon al Consumidor) -y que de hecho le sirvié de base, siendo
que, aun produciéndose el cambio de nombre de la ley, la técnica legis-
lativa empleada fue la de una reforma- ya habia establecido en forma
un tanto genérica un procedimiento sancionatorio, junto con las potes-
tades conciliatorias y arbitrales otorgadas al Instituto para la Defensa y
Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU)%.

6 Sobre ello se pronuncia tajantemente la profesora NAYIBE CHACON al afirmar que
“todos estos aspectos se deben tener en cuenta en el momento de acometer la
regulacion de proteccion a los consumidores y usuarios, ya que todos estos se
encuentran consagrados como derechos humanos, no solo los ‘precios justos”.
Nayibe Chacdén Gémez, cit,, p. 164.

7 Publicada en Gaceta Oficial N° 1.680 del 02-09-1974.

8 Publicada en Gaceta Oficial N° 4.898 del 17-05-1995.

9 Publicada en Gaceta Oficial N° 37.930 del 04-05-2004%.

20 Llamado en la ley de proteccidon al consumidor reformada Instituto para la Defensa
y Educacién del Consumidor (IDEC).
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Pero fue mediante la reforma de la ley que se estableci¢ inclusive
un titulo sobre los procedimientos, separandose por capitulos el estable-
cimiento expreso y lo suficientemente detallado del procedimiento ad-
ministrativo ordinario sancionatorio y el de los procedimientos de con-
ciliacion y arbitraje.

En efecto, la Ley de Proteccion al Consumidor remitia a un regla-
mento el dictado de las normas que regirian el procedimiento de arbi-
traje y el de conciliacion (art. 88), mientras que la Ley de Proteccién al
Consumidor y al Usuario les dedica un capitulo (Capitulo Il del Titulo IX)
aparte y los desarrolla directamente, resultando en un avance con res-
pecto a la norma reformada. Es de destacar el hecho de que a medida
que estas legislaciones iban reformandose --y en cierta forma perfeccio-
nandose- las actuaciones del ente competente venian cada vez mas for-
malizadas o encuadradas en procedimientos ya expresa y directamente
establecidos en éstas?.

La reforma del afo 1995 es el texto legal en materia de proteccién al
consumidor y al usuario que logré el mayor tiempo de vigencia en el
pais. Ya con la promulgaciéon de la nueva Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela en el aflo 1999, veriamos llegar en el afio 2004
a una nueva Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario. Si bien es
cierto que no se empled la técnica de reforma con respecto a la anterior,
sino que mMas bien se empled la derogacién, consideramos que igual se
mantuvo el mismo espiritu de la Ley anterior, aunque agregando varias
disposiciones nuevas merecedoras de comentarios, las cuales amplia-
ron el ambito de regulacién en beneficio de los particulares, y en adap-
tacién de aquel tiempo.

Una de las mas resaltantes innovaciones de la reforma de 2004 fue
el establecimiento del concepto de proveedor en la Ley y de un sistema
de responsabilidad civil —relativa a la reparacion de los dafos a los parti-
culares afectados- y de responsabilidad administrativa?, siendo que la
segunda en verdad siempre habia estado presente implicitamente en
las leyes anteriores por cuanto habia sido una constante el estableci-
miento de sanciones de ese tipo; pero de la cual no se habia hecho men-
ciéon expresa con respecto a la figura del proveedor, sino hasta la Ley del
2004. Asi, se constituira la figura del proveedor como el principal sujeto
pasivo de aplicacion de la Ley.

Otra innovacioén a destacar fue el reconocimiento del comercio elec-
trénico, como nueva realidad a ser también tomada en cuenta a los

21 Sobre la necesidad de formalizar las actuaciones de la administraciéon publica,
véase José Araujo Judrez: Principios Generales del Derecho Administrativo For-
mal, Caracas. Vadell Hermanos Editores, 1993.

22 Véase: José Ignacio Hernandez: “La Responsabilidad Civil y Administrativa del Pro-
veedor en la Nueva Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario” en Ley de Pro-
teccion al Consumidor y al Usuario. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005.
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efectos de la Ley, para lo cual se establecidé una serie de regulaciones,
lineamientos y obligaciones a los proveedores dentro de esta novisima
modalidad?®. Esta Ley de 2004 también mantuvo y ademas desarrollé
detalladamente las politicas de educacion y orientacién a la sociedad
sobre los derechos de los consumidores y usuarios que ya habian venido
siendo establecidas por las leyes anteriores, lo cual se llegé a reflejar in-
cluso en los pensum de estudio de los sistemas de educaciéon basica,
media y diversificada del pais.

Posteriormente, julio de 2008 marcaria el fin de las leyes denomina-
das como de proteccién al consumidor y al usuario, y con ello, de la su-
presion del INDECU, ente este que ya era bastante conocido entre los
venezolanos. En el marco de una nueva Ley Habilitante?* se dict6 el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios® el cual —-junto con sus reformas-
resefaremos brevemente de seguidas.

Tal y como lo habiamos indicado ut supra, el Decreto Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios fue el pri-
mero de una serie de reformas que le sucedieron y que mantuvieron la
misma denominacion. Asi mismo, con esta serie de textos legislativo se
cred —en sustitucion del INDECU- el Instituto Para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios (INDEPABIS), el cual mantuvo
similares competencias a las que se le habian venido estableciendo al
INDECU, incluidas aquellas relativas las de formacién y educacioén de los
consumidores y usuarios.

Entre las mayores innovaciones de este Decreto, esta la inclusion de
la lamada participacion popular, muy promovida por la administracion
de ese momento. En efecto, uno de los capitulos de la novisima Ley se
referia a la organizacién y participacién popular, sustituyendo en cierta
forma a las antiguas asociaciones de consumidores y usuarios. En espe-
cial se mencionan a los Consejos Comunales?, los cuales, a través de los
Ilamados “Comités de Contraloria Social”, contaban con competencias

23 La proteccion del comercio electronico fue establecida en el capitulo V (arts. 32y
ss.) de dicha ley.

24 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.617 del 01-02-2007.

25> Publicado en Gaceta Oficial N° 5.889 del 31-07-2008.

26 Son muchas las criticas que se han hecho a esta aparente figura de descentraliza-
cion (no contemplada en la Constitucioén),y que ademas ha venido evolucionando,
en el sentido de que sus fines son cada vez mas circunscritos a los de alcanzar o
lograr la implementacién del socialismo, sistema politico o econdmico este que
tampoco nuestra Constitucion vigente establece como Unico y excluyente de to-
dos los demas. Sobre el devenir politico y juridico del Estado venezolano, incluidas
reflexiones sobre la aparicidon de estas nuevas figuras y del llamado “Poder Popu-
lar”, véase: Manuel Rachadell, cit.
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para verificar el cumplimiento de las normas de proteccidén al consumi-
dory al usuario.

En cuanto a los procedimientos administrativos, en parte se man-
tuvo el establecimiento expreso de éstos, del ordinario sancionatorio y
de una fase previa conciliatoria, descrita como un mecanismo alterno de
resolucién de los conflictos, pero ahora excluyéndose totalmente la re-
ferencia a un procedimiento de arbitraje (Capitulo Ill del Titulo V). De
modo que la regulacion de los procedimientos ya no contaba con la
misma amplitud, desarrollo y concrecién que veniamos observando en
las normas derogadas, algo que de hecho es sefalado en la propia ex-
posicién de motivos de esta Ley?.

Pero quizads uno de los puntos mas polémicos y criticados de esta
Ley -y de las reformas que le sucedieron- fue el establecimiento de las
I[lamadas medidas preventivas, las cuales en opinién de gran parte de la
doctrina?® significaron evidentes violaciones a los derechos de libertad
econdmicay de propiedad privada especialmente, en vista de la despro-
porcionalidad de estas disposiciones en cuanto a la afectacion de esos
derechos fundamentales.

27 En efecto, la exposicidon de motivos de la norma indica en uno de sus parrafos que
“Se busca responder de manera dgil y expedita a los derechos de las consumido-
ras, los consumidores, las usuarias y los usuarios, modificdndose e incorpordn-
dose disposiciones sustanciales y simplificdndose los procedimientos administra-
tivos existentes, los de la oralidad como medio de subsanacion procedimental,
rompiéndose de tal manera con la rigidez y el convencionalismo, dogmatismo
legal tradicional del procedimiento actual’. Llama mucho la atenciéon la frase
“dogmatismo legal tradicional del procedimiento actual” de cara a la situacion
sobre los procedimientos en la materia, con lo que pareciera desprenderse una
intencion del legislador favorecedora de una informalidad en estos procedimien-
tos.

28 Sobre los vicios de inconstitucionalidad, y el alto contenido ideoldgico que recien-
temente ha recaido sobre el debate que se ha presentado en la sociedad venezo-
lana con respecto a este tipo de legislaciones, resulta de gran utilidad acudir a los
estudios criticos que sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia N° 1.049, de fecha 23-07-2009, hicieron los profesores Luis Al-
fonso Herrera Orellana, Tomas A. Arias Castilloy Andrea |. Ronddn Garcia (con Pré-
logo de Antonio Canova Gonzalez), los cuales no se limitan Unicamente a la clasica
critica juridica, sino que también incluyen consideraciones filoséficas y no neutra-
les, en vista de las totalmente politizadas consideraciones que se pueden encon-
trar en ésta muy polémica sentencia. Como elemento curioso de esta sentencia,
estd el hecho de que una demanda de nulidad sobre varias disposiciones de la Ley
de Proteccidon al Consumidory al Usuario, fue convertida por la Sala Constitucional
en una defensa de varias disposiciones de la Ley Para La Defensa de Las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios, basdandose —a decir de los autores—- en una
interpretacion totalmente impregnada de ideologia socialista. Luis A. Herrera Ore-
llana, Tomas A. Arias Castillo y Andrea I. Ronddn Garcia: Del Estado Social de De-
recho al Estado Total (Critica filosofica-juridica a la sentencia de la Sala Constitu-
cional N°1.049, de 23 de julio de 2009). Fundacién de Estudios de Derecho Admi-
nistrativo (FUNEDA). Caracas, 2010.
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Las mencionadas medidas comprendian en efecto unas de consi-
derable gravedad y afectacion a los derechos de los proveedores de bie-
nes y servicios o presuntos infractores, y podian dictarse inclusive en
cualquier estado del procedimiento sancionatorio y también al mo-
mento de ejercer potestades de fiscalizacién por parte de los funciona-
rios del extinto INDEPABIS.

Entre estas podemos mencionar a algunas de las medidas que se
podian dictar con ocasion de la iniciacidon de un procedimiento sancio-
natorio, que comprendian la clausura temporal de establecimientos, la
ocupacion temporal con intervencion, el comiso de bienes, y la mas
grave aun “Cualquier otra medida que resulte necesaria para garanti-
zar de manera urgente el derecho de las personas al acceso a los bie-
nes y servicios” (art. 118, numeral 4), disposicion esta Ultima que en nues-
tra opinién se traduce en una total deslegalizacién o norma sancionato-
ria en blanco, propiciadora de actuaciones administrativas totalmente
arbitrarias y contrarias al principio de legalidad y la garantia de reserva
legal.

Aunado a todo lo anterior, esta Ley llegé inclusive a permitir la ini-
ciaciéon del procedimiento de expropiacién de bienes, a todos los sujetos
de aplicaciéon de ésta (casi la totalidad de los actores en la vida econ6-
mica del pais, por cuanto no solo incluyé el concepto de proveedor, sino
ademas el de importadores, productores, fabricantes y distribuidores),
sin que ni siquiera mediase la declaratoria previa de utilidad publica e
interés social, conforme a lo establecido no solo por la propia Ley que
rige esa materia, sino por la misma Constitucion, siendo esta situacion a
todas luces inconstitucional®.

Con respecto a las demas reformas que sufridé este Decreto Ley, la
primera de ellas fue mediante una reforma de ley aprobada por la Asam-
blea Nacional*® que implicé una serie de ligeros cambios con respecto al
reformado Decreto, de entre los cuales podemos mencionar el objeto de
aplicacioén, condiciones sobre la informacién y marcaje de bienes y ser-
vicios, competencias del INDEPABIS, modificaciones relativas a las me-
didas preventivas y al sistema de sanciones.

2% Agui resulta util recordar lo que establece expresamente la Constitucién vigente
al respecto, en su articulo 115: Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona
tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad es-
tara sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la
ley con fines de utilidad publica o de interés general. Sélo por causa de utilidad
publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa in-
demnizacidn, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.

30 Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la De-
fensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, publicada en Gaceta
Oficial N° 39.165 del 24-04-2009.
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La siguiente y Ultima reforma de este grupo de leyes —antes de su
derogatoria por la posterior legislacion de precios justos— fue la del
2010%, igualmente dictada por la Asamblea Nacional, y que implicé —en
forma similar a la anterior reforma- una serie de ligeras modificaciones
a lo largo del texto, referidas a los temas de los bienes y servicios de pri-
mera necesidad, la declaratoria de utilidad publica, proteccién de intere-
ses, disposiciones prohibitivas, medidas preventivas, entre otras de me-
nor importancia.

Luego de esta muy sucinta resefa sobre los principales anteceden-
tes legislativos de la Ley vigente que rige en la materia, procederemos a
sefalar algunas observaciones y criticas que se hicieron a los procedi-
mientos administrativos que estas normas establecieron, con especial
énfasis a los que se referian a los temas de conciliacién y arbitraje. De
igual forma volveremos brevemente sobre el tema de los vicios de in-
constitucionalidad denunciados en estas normas, lo cual —-como vimos—
se vino presentando sobre todo desde el primer Decreto Ley para la De-
fensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.

Por ser unos procedimientos relativamente novedosos y especiales
dentro de la gama de normas o textos legislativos de este tipo que se
vienen produciendo desde la segunda mitad del siglo XX en Venezuela,
y aunado a que significaron la ampliacion de la intervencién de la admi-
nistracion publica en relaciones juridicas que tradicionalmente habian
guedado reservadas al ambito del principio de autonomia de la voluntad
de las partes, éstos fueron objeto del analisis y comentarios por parte de
la doctrina en general e igualmente de cierto desarrollo jurisprudencial.

Asi pues, sefalaremos ahora algunas de nuestras observaciones y
criticas, principalmente sobre la Ley de Proteccién al Consumidor y al
Usuario del ano 2004, y sobre la serie de leyes para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios que le siguieron.

La primera observaciony, si se quiere, critica que hacemos al conte-
nido en cuanto a la materia procedimental de estas normativas especia-
les, es aquella que se refiere a la naturaleza de los llamados procedimien-
tos de conciliacion y arbitraje que se habian venido estableciendo como
alternativa a los procedimientos sancionatorios, en los casos de que hu-
biese habido denuncia y la correspondiente iniciacidn a instancia de
parte del respectivo procedimiento, o general respecto de las controver-
sias que hubiesen podido suscitarse entre particulares.

31 Ley de Reforma Parcial de la Ley Para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienesy Servicios, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.358 del 01-02-2010.
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Estos particulares procedimientos de conciliacion o de arbitraje, que
en algunos de los casos comentados se configuraba como una posible
fase previa del procedimiento sancionatorio —que podia implicar su ter-
minacién anticipada- tienen en efecto la peculiaridad de que éstos im-
plican la resolucion de un conflicto relativamente intersubjetivo entre
particulares, por parte de un tercero supuestamente imparcial, que en
esto caso seria la administracion publica a través del ente competente
(INDECU y después INDEPABIS). Inclusive en el caso de las llamadas
conciliaciones, si bien la posicién del tercero —de la administracion pu-
blica— no estaba tan marcada como la de un tercero decisor en un pro-
cedimiento arbitral, de todas formas, consideramos que se asemeja la
suficiente a ésta para encuadrar en ese tipo de actuaciéon similar a una
jurisdiccional, dentro de un mismo contexto de conflicto intersubjetivo.

Este tipo de actuaciones procedimentales administrativas no son
extrafnas al resto de la legislacion venezolana. De hecho, existen muchos
otros ejemplos similares previos® a éstos relativos a los procedimientos
de proteccidon al consumidor y al usuario. Este tipo muy especial de pro-
cedimiento ha sido catalogado por un sector de la doctrina®* como “cua-
sijurisdiccional”, término este que a su vez ha sido acogido reiterada-
mente por la jurisprudencia patria, sobre todo en lo que respecta a sus
efectos en los procesos de la fase de impugnaciéon de los actos dictados
en virtud de éstos, ante los érganos jurisdiccionales de la rama judicial
del poder publico®.

A pesar de no haber sido objeto de mucho estudio por parte de la
doctrina venezolana, los llamados procedimientos cuasijurisdiccionales
no han escapado a las criticas de cierto sector de la doctrina. Asi tene-
mMos que la autora RoOsIBEL GRISANTI BELANDRIA sefalé en su momento la
inexistencia de éstos*, aunque mantuvo que esencialmente su confor-
macion legislativa era procedente y no contraria a la Constitucién, afir-
mando que se trataba de otro tipo de procedimiento administrativo
mas.

32 Los primeros en resaltar fueron los actos que dictaban las llamadas Comisiones
Tripartitas en materia laboral, los cuales fueron establecidos por la Ley de Despidos
Injustificados de 1974.

33 Véase: Hildegard Ronddn de Sansdé: Los actos cuasijurisdiccionales. Ediciones
Centauro, Caracas, 1990.

34 Entre algunas de las sentencias que han reconocido la existencia y procedencia
de la figura tenemos: Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, N° 438 del 04-04-2001; N° 1036 del 05-05-2003; N° 368 del 26-04-2013.

35 Rosibel Grisanti Belandria: Inexistencia de los Actos Cuasijursidiccionales. Editorial
Vadell Hermanos, Caracas, 1994.
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Por su parte, el autor Luis POMPILIO SANCHEZ®*®, Ilegd a catalogarlos in-
cluso de inconstitucionales, principalmente por el hecho de que mu-
chos de éstos se habian convertido en un escollo u obstaculo previo,
para poder ejercer el derecho a la accién ante los érganos jurisdicciona-
les competentes. No obstante, este autor sigue manteniendo la posibili-
dad de que la administracion publica pueda llevar a cabo procedimien-
tos de contenido arbitral, siempre y cuando estos sean por disposicion y
a solicitud de las partes en conflicto. Es de destacar, ademas, que la ac-
tividad arbitral ha sido reconocida como otra mas, de entre las clasicas
actividades (teoria general de la actividad administrativa) de policia, ser-
vicio publico, fomento y gestién econdmica, especialmente en el dere-
cho comparado®.

Nuestra posicion al respecto®, y muy a pesar de toda la doctrina y
jurisprudencia que, mas que apoyado, lo que ha hecho es reconocer la
existencia y procedencia de estos procedimientos, es que, si éstos no lle-
gan a tutelar directamente un verdadero interés general, lo que légica-
mente difiere de la tutela de los derechos subjetivos de un determinado
particular —inclusive si se le considerase débil juridico— no pueden enton-
ces ser llevados por los entes y 6rganos de la administraciéon publica, por
cuanto ésta esta llamada exclusivamente a la tutela directa e inmediata
de los intereses generales, y no a otro fin o funcién en particular. Al res-
pecto, el profesor JOSE IGNACIO HERNANDEZ —como veremos mas adelante-
ya habia sefialado esto como una posibilidad de inconstitucionalidad
para el momento en que se encontraba vigente la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario del aflo 2004.

Conforme a uno de los principios fundamentales que se erigen
como pilares del Estado de Derecho en nuestro ordenamiento juridico
(el principio de separacidén organica de las ramas del poder publico) con-
sideramos que los érganos y entes de la administracion publica perte-
necientes a la rama ejecutiva del poder publico, son los Unicos llamados
a cumplir ese fin en particular de tutelar el interés general que acaba-
mos de mencionar, en la forma que también indicamos y con exclusivi-
dad, por demas, con respecto al resto de las ramas del poder publico.

%6 Luis Pompilio Sdnchez: “La Inconstitucionalidad de los Actos Cuasijurisdiccionales”
en Boletin de Derecho Administrativo, Universidad Catdélica Andrés Bello, Caracas,
2011.

37 José Ramon Parada Vasquez: “Arbitraje y derecho administrativo. La actividad ar-
bitral de la Administracion” en Revista gallega de administracion publica, N° 23,
1999.

38 Al respecto, véase: Fernando Javier Delgado Rivas, “El Interés General en los Actos
Cuasijurisdiccionales” en Anuario de la Especializacion en Derecho Administra-
tivo de la Universidad Central de Venezuela Ario 2020. En homenaje a los 40 arfios
de la Especializacion. Centro para la Integracion y el Derecho Publico. Caracas,
2021, pp. 59-180.
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De ahi que los entes y 6rganos publicos, pertenecientes a esa es-
tructura o institucionalidad que supone la administraciéon publica, sean
Idgicamente los Unicos con la potestad de poder dictar actos que ten-
gan el suficiente titulo ejecutivo, y de adicionalmente poder ejecutarlos
ellos mismos, sin necesidad de acudir a los érganos de la rama judicial
del poder publico, como si lo deben hacer todas las demas entidades y
personas en el ambito privado.

Adicionalmente -y en virtud de las anteriores consideraciones- la
imparcialidad y objetividad* de la administracién publica no puede en
forma alguna —asi lo creemos- ser entendida en forma idéntica a como
lo es en el caso de los jueces o arbitros. Es por ello que creemos que el
derecho a la igualdad entre las partes y al juez natural, amén de otros
principios propios y rectores de los procedimientos verdaderamente ju-
risdiccionales, no pueden ser garantizados para la parte denunciada en
los procedimientos de proteccién a los consumidores y usuarios —los
proveedores y actores econdmicos en estos casos— lo cual l6gicamente
podria traducirse en la afectacién de derechos relativos al debido pro-
ceso.

Aunado a todo a lo anterior, resalta el hecho también de que con la
implementacién de estos procedimientos de conciliacién y arbitraje, pu-
diese estarse obviando en algunas ocasiones el interés general implicito
en las leyes de proteccion al consumidor y al usuario. Asi, al darse por
terminados —o incluso no iniciados—- procedimientos administrativos
sancionatorios, debido a conciliaciones o arbitrajes llevados por la admi-
nistraciéon, podria seguir latente el riesgo de que ello no cumpla con el
mismo fin disuasivo que se busca al aplicar una sancién al particular in-
fractor, con lo cual las préacticas prohibidas no pudiesen ser reducidas o
reprimidas de la forma en que los fines y motivaciones de estas leyes
verdaderamente lo pretenden.

Como quiera que ello pueda apreciarse, no deja de ser cierto que
estos procedimientos de conciliaciéon y arbitraje se llegaron a observar
bastante en la practica, alcanzando asi una inequivoca eficacia. Al me-
nos podemos afirmar que los entes encargados respetaban la mayoria
de las veces los plazos y formalidades a cumplir para su instruccién e
impulso, con lo cual ambas partes, denunciado y denunciante, pudieron
disfrutar de una relativa seguridad juridica al momento de tramitarse
estos procedimientos.

3% Luciano Parejo Alfonso: “La Objetividad y la Imparcialidad como Predicados de la
Administracion Publica en IV Jornadas Internacionales de Derecho Administra-
tivo “Allan Randolph Brewer-Carias: La Relacion Juridico-Administrativa y el Pro-
cedimiento Administrativo Vol. Il. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo,
Caracas, 2006, pp. 576-578.
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Por otra parte, con respecto al procedimiento administrativo ordi-
nario y principal en la materia —el sancionatorio— es menester sefalar
que las observaciones y criticas puntuales sobre éstos, comenzaron a
acrecentarse a partir de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario
del afno 2004, y posteriormente mucho mas en la serie de leyes de De-
fensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, lo cual ya ha-
blamos asomado anteriormente.

Asi, y en continuacidn con nuestro planteamiento inicial en este ca-
pitulo, uno de los primeros seflialamientos criticos de la doctrina tuvo
gue ver con el cuestionamiento de la constitucionalidad o pertinencia
de los procedimientos o fases de conciliacién y arbitraje, funciéon esta
otorgada a determinado érgano del ente competente en cada caso. En
efecto, parte de la doctrina —especificamente con respecto al caso de la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario del afo 2004, tuvo a bien
de sefalar lo siguiente:

En efecto, la Sala de Conciliacidon y Arbitraje tiene por funcidon —segun el ar-
ticulo 155-la solucidn de controversias que se puedan suscitar entre provee-
dores, consumidores y usuarios, mediante la mediacidn, conciliacion y arbi-
traje. El alcance de esas alternativas es muy distinto. En la mediacién y con-
ciliacion, la Sala procurara el arreglo amistoso entre las partes; en el arbitraje,
por el contrario, la Administracion asume el gjercicio de la funcién jurisdic-
cional, dado que resolverd la controversia asi planteada. Mediacién, conci-
liaciony arbitraje, procurardn la solucién de conflictos de naturaleza privada,
como son los eventuales dafios y perjuicios que puedan haber sufrido los
consumidores y usuarios, aspecto que puede plantear dudas acerca de la
constitucionalidad de la potestad arbitral conferida al INDECU*°.

Otra peculiaridad que sefala el mismo autor, el profesor JOSE IGNACIO
HERNANDEZ, pero esta vez sobre el procedimiento sancionatorio, es aque-
Ila de los efectos de la incomparecencia del presunto infractor para pre-
sentar alegatos y pruebas en el desarrollo de dicho procedimiento, lo
cual segun el articulo 150 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario de 2004, producia la consecuencia de aceptaciéon de los hechos
sefalados en el acta de inspeccion. Dicha disposicion resultaba —como
bien lo sefala el mismo autor“- a todas luces inconstitucional por violar
la garantia de presuncion de inocencia del particular denunciado o pre-
sunto infractor.

La comentada disposicion encontrd una mejora sustancial en la Ley
Para La Defensa de Las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios,
estableciéndose que la falta de comparecencia no producira el efecto de
aceptacion de los hechos, sino Unicamente se tomara como un indicio
de los hechos que se le imputan. Con respecto a ésta modificacion, si
bien resulta menos gravosa o violatoria de la garantia de presuncion de
inocencia que la anterior, creemos que de todas formas no deberia

40 José Ignacio Hernandez, cit., p. 57.
4 |bid,, p. 59.
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representar o valorarse como indicio alguno, por cuanto siempre corres-
ponderd a la administracion el deber de impulsar y llevar a cabo todos
los actos pertinentes para demostrar la verificacion de los hechos ilicitos
gue se imputen al particular, debiendo soportar en consecuencia la co-
rrelativa carga de la prueba en estos procedimientos.

Pero no solo creemos conveniente destacar los comentarios y ob-
servaciones acerca de las particularidades de los procedimientos en ge-
neral, sino que también resulta Util hacer una ligera mencién sobre el
contenido sustantivo general de estas normas, y que no deja de ser im-
portante de cara a los fines que nos propusimos para este ensayo.

Una muy importante observacion que surge sobre todo a partir de
la entrada en vigor de la Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario
del afo 1995, y que posteriormente obtiene consagracion expresa en el
texto constitucional de 1999, es el relativo al objeto principal de regula-
cioén, el cual no es otro que las relaciones juridicas entre los dos grupos
de particulares —-consumidores y usuarios-y los proveedores. En efecto,
como bien lo sefiala JOSE IGNACIO HERNANDEZ:

Pues lo cierto es que la propia Constitucién exhorta a la existencia de un
régimen juridico de Derecho Publico que ordene y limite las relaciones pri-
vadas entre proveedores y los consumidores y usuarios. Asi, su articulo 117
reconoce el derecho de los consumidores y usuarios a “disponer de bienes
y servicios de calidad”, lo que entronca con la garantia de la libre competen-
cia, preceptuada en el articulo 113. Sera la Ley —dispone la norma constitu-
cional-la que precise el régimen de proteccién del “publico consumidor”, el
“resarcimiento de los dafos ocasionados”y las “sanciones correspondientes
por la violacion de esos derechos"2.

De lo anterior se deduce inequivocamente cual es el objeto principal
e interés general en concreto que deben perseguir estas normas, razén
por la cual sus procedimientos deben estar encaminados a ello princi-
palmente; no sélo los relativos a la conciliacidon o de arbitraje, sino tam-
bién los ordinarios sancionatorios. Al mismo tiempo, estas regulaciones
no deben obviar la posible afectacién de los derechos fundamentales a
la libertad econédmica (libre iniciativa, propiedad privada, entre otros)
consagrados igualmente por nuestro texto constitucional. Por lo tanto,
la funcién pudblica administrativa y las correlativas potestades que estas
normas establezcan, deben ser ejercidas tomando en cuenta el principio
de menor intervencion®.

Es importante destacar también, que la Ley de Proteccién al Consu-
midor y al Usuario establecié un régimen bien desarrollado sobre la res-
ponsabilidad civil y administrativa de los proveedores, al momento de
cometer las infracciones tipificadas, aunque no sin ausencia de algunos
puntos confusos y necesarios por aclarar, como lo eran el tema de si la

2 |bid, p.16.
4 |bid, p.18.
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culpa del proveedor era de un caracter objetivo o no*s. Pero en cuanto a
la parte procedimental de este punto, tenemos que la via para la exigen-
cia delaresponsabilidad civil era a través de la “mediacion y conciliacion
del INDECU, para alcanzar un arreglo con el proveedor, respecto de los
dafosy perjuicios causados™®y también podia ser fijada entre las partes
cuando “sometan la solucion de tal controversia a la potestad arbitral
del INDECU™®,

Por su lado, la responsabilidad administrativa solo se verifica o de-
termina con el desarrollo y tramitacion del procedimiento administra-
tivo sancionatorio en todas sus fases, para lo cual siempre deberan to-
marse en cuenta las disposiciones del articulo 49 de la Constituciéon de
la Republica Bolivariana de Venezuela®’, todo a los fines de garantizar el
derecho a la defensa de los particulares en sede administrativa.

Otras observaciones o criticas sobre este conjunto de normas, se re-
fieren al tema de la tipicidad de las sanciones e infracciones que éstas
establecieron. Al respecto el profesor JOSE IGNACIO HERNANDEZ sefala
como ejemplo de lo anterior que la Ley de Proteccién al Consumidor y
al Usuario de 2004 contemplaba un “desordenado sistema de infraccio-
nes y sanciones” lo cual en nuestra opinidény en la de él, implica un peli-
gro latente de violacién al principio de legalidad y de la garantia de re-
serva legal“®.

Sobre este tema, tenemos que muchas de las normas establecedo-
ras de potestades sancionatorias, suelen remitir al tipico caso de “cual-
quier otra que la administracion disponga o crea necesaria”. Estas son
las llamadas potestades abiertas, las cuales segun la doctrina no pueden
ni siquiera ser cubiertas por la potestad normativa o de ordenacioén (re-
glamentaciéon) con la que cuenta la administracion“ y, por lo tanto,

44 Al respecto véase la obra previamente citada de José Ignacio Hernandez: “La Res-
ponsabilidad Civil y Administrativa del Proveedor en la Nueva Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario”.

45 1bid., p. 44.

46 |bid.

47 |bid., p. 46. Véase también sobre el tema Alejandro Gallotti, El Derecho a la De-
fensa en Sede Administrativa. Un estudio sobre los limites de la potestad admi-
nistrativa en la salvaguarda de los derechos de los particulares. Fundacion de
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2013.

48 Sobre ello el referido autor nos comenta que “al contrastar el sistema de prohibi-
ciones con el sistema de infracciones se concluye que hay prohibiciones cuya in-
fraccion no fue tipificada; hay prohibiciones cuya infraccion ha sido dos veces ti-
pificada y hay, por ultimo, prohibiciones cuya infraccion ha sido tipificada como
una sancion”. Ibid., p. 51.

42 Volviendo a citar al profesor José Ignacio Hernandez acerca de sus consideracio-
nes sobre las sanciones establecidas en la Ley de Proteccién al Consumidor y al
Usuario del afo 2004, nos dice al respecto que: “Es preciso acudir a la teoria ge-
neral de las potestades administrativas para concluir que normas tan ambiguas
como las que acaban de citarse (articulos 17, 16, 79 de ese texto legal), en ningun
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resultan nuevamente en la vulneracién del principio de legalidad y ga-
rantia de reserva legal, los cuales sirven principalmente a evitar que los
particulares sufran de arbitrariedades, que conllevarian a que éstos es-
tén sometidos a un régimen ausente de toda seguridad juridica.

Luego de haber hecho un breve recuento histérico de los antece-
dentes legislativos establecedores de los procedimientos bajo andlisis,
incluidos algunos comentarios sobre el contenido sustancial de éstos,
asi como el sefalamiento de varias criticas y observaciones al respecto,
pasemos ahora a sefalar la situacién que se presenta con la vigente Ley
Orgéanica de Precios Justos.

El vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de
Preciso Justos®, deviene o tiene como antecedentes directos a una serie
de textos legislativos que se habian dictado con el fin de establecer un
sistema de regulacion de precios mucho mas complejo y planificado
gue el que se habia venido implementando durante un largo tiempo en
Venezuela, concretamente sobre aquellos bienes declarados como de
primera necesidad.

El primer ensayo de este otro grupo de leyes fue el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Costos y Precios Justos® del afio 2011, el
cual establecid por primera vez en nuestra legislacion unos procedi-
mientos para el establecimiento o mas concretamente para el calculo
de precios maximos de venta al publico, tomando en cuenta la estruc-
tura de costos que declarasen los particulares sujetos a la aplicacion de
esa norma. Luego éste fue reformado por el Decreto con Rango, Valory
Fuerza de Ley Orgéanica de Precios Justos®, texto éste que también de-
rogd la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y

caso pueden ser concebidas como titulos ciertos a favor de la Administracion
para que ésta coarte el gjercicio de la iniciativa econémica. Ni siquiera cabe ale-
gar, aqui, la pertinencia de acudir al Reglamento para complementar lo dis-
puesto en la Ley, pues los articulos 17 y 19 no han cubierto, siquiera, los extremos
minimos que ha de contener toda norma restrictiva del ejercicio de actividades
economicas”. Ibid., p. 53.

50 Publicado en Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015.

51 Publicada en Gaceta Oficial N° 39.715 del 18-07-2011.

52 Dictado por primera vez en fecha 23-01-2014, publicado en Gaceta Oficial N°
40.340 del 23-01-2014; luego reformado por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de Precios Justos, publicado en Gaceta Oficial N° 6.156 del 18-11-2014, y luego dero-
gado por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos,
publicado en Gaceta Oficial N° 6.202 del 08-11-2015 (el cual a su vez fue reimpreso
mediante Aviso Oficial emitido por el Vicepresidente de la Republica, publicado
en Gaceta Oficial N° 40.787 del 12-11-2015, siendo éste Ultimo el aun vigente).
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Servicios, y con ello, una larga tradicion legislativa en nuestro pais de re-
gulacién en materia de proteccién al consumidor y al usuario.

Taly como lo afirma la profesora NAYIBE CHACON®, al parecer el nuevo
criterio del régimen gobernante era aquel de darle preponderancia a la
regulacion de precios, omitiendo casi en su totalidad la proteccién a los
consumidores y a los usuarios en todos los demas ambitos.

Nos apegamos completamente a la opinién de esta autora cuando
afirma que la proteccion a los consumidores y usuarios no puede en
forma alguna limitarse a la mera regulacién de precios®. Por lo tanto, la
derogatoria sin mas de todas las disposiciones que expresamente y en
forma dedicada establecia para ello la Ley Para La Defensa de Las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios, significd un considerable re-
troceso para nosotros en la materia, lo cual trajo sus consecuencias en
materia procedimental, tal y como lo comentaremos mas adelante.

Sobre la desaparicion de esta regulacién legal que ya se habia hecho
tradicional entre nosotros, tuvo a bien sefalar el autor patrio JuaN Do-
MINGO ALFONZO PARADISI, lo siguiente:

Es oportuno sefalar que el Decreto Ley en comentario no establecié —-como
era tradicional en las Leyes de Proteccion al Consumidor y al Usuario, asi
como en la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios— un conjunto de derechos que habia sido una conquista de los
consumidores. En efecto, dichas leyes eran unas leyes garantistas en rela-
cién a reclamos de los consumidores en relacion con la calidad de los bie-
nes, reposiciéon de bienes, o reparacion de bienes, asi como una serie de nor-
mas relativas a las garantias de indemnizacién, ademas de previsiones en
cuanto a los contratos de adhesidn, todas estas normas garantistas fueron
derogadas y solo se establece en el articulo 49 sanciones de multa aplica-
bles a quienes violen o menoscaben o impidan a las personas el ejercicio de
derechos. De tal manera que se derogé todo el desarrollo de una legislacion
tradicional en materia de garantias a los consumidores y se establece en el
articulo 49 del Decreto Unicamente unas infracciones genéricas (sanciones)
para los casos de violacion de derecho de los consumidores®.

53 Al respecto, la profesora CHACON afirma que “De la revision y andlisis realizados
sobre el tratamiento legislativo dado a los derechos de los consumidores y usua-
rios en nuestro pais, llama poderosamente la atencion como en el udltimo De-
creto-Ley, si bien se hace mencion a los derechos individuales, recogidos en los
tratados y convenios internacionales sobre Derecho de Consumo, no se desarro-
llan los mismos, dedicandose exclusivamente a la atencion de la determinacion
de los llamados ‘precios justos’, a los cuales se arriba a través de la estructura de
costos y la fijacion de un monto madximo de ganancias”. Nayibe Chacén Gémez,
cit., p. 160.

54 Es decir, a agquellas normas que sélo persiguen el establecimiento obligatorio de
un precio de venta maximo al publico, sobre determinados bienes de consumo e
incluso también sobre algunos servicios.

55 Juan Domingo Alfonzo Paradisi: “El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Or-
gadnica de Precios Justos. La limitacion del margen de ganancias sobre la estruc-
tura de costos” en Andlisis Juridico Econoémico y Financiero de la Ley Orgdnica de
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Sumado a lo anterior, resaltd mucho también el hecho de que con
la entrada en vigor de esta ley, se impuso por primera vez en nuestro
pais el llamado “margen maximo de ganancia” estableciéndose que
para la fijacion de los precios maximos de venta, mediante el procedi-
miento administrativo correspondiente que analiza la estructura de cos-
tos de cada sujeto de aplicacién, el margen de ganancia seria fijado por
el nuevo 6rgano regulador —en supresion del INDEPABIS- que es la Su-
perintendencia Nacional Para la Defensa de los Derechos Socioeconé-
micos (SUNDDE), el cual no puede superar nunca el 30 % de la estructura
de costos del bien producido o servicio prestado en el territorio nacional
(art. 37).

Esta polémica introduccidn creemos que viola casi por completo el
derecho a la libertad econédmica consagrado constitucionalmente, por
cuanto copta casi en su totalidad la libre iniciativa de los particulares, y
practicamente inmiscuye en su totalidad al Estado en todas las activida-
des econdmicas que se pretendan emprender en Venezuela, con las
Muy pocas excepciones establecidas por esa ley; seflalamiento éste en
el que también ha sido cénsona parte de la doctrina®®.

Ahora bien, con respecto al tema en especifico que nos atafe, pro-
cederemos a destacar la grave ausencia de procedimientos expresa-
mente establecidos para el reclamo de violaciones a los derechos de los
consumidores y usuarios, con especial énfasis en la absoluta falta de los
procedimientos o fases de conciliacion o mediacidn previos y procedi-
mientos de arbitraje, lo cual ha traido como consecuencia que en la
practica se presenten muchisimas actuaciones carentes de toda forma-
lidad por parte funcionarios de la SUNDDE, con ocasién de las denuncias
presentadas por los particulares.

Precios Justos y de la normativa complementaria. Fundacion Estudios de Dere-
cho Administrativo. Caracas, 2014, p. 17.

56 Véase al respecto Juan Domingo Alfonzo Paradisi, cit,, y también a Alejandro Ga-
llotti, quien afirma lo siguiente al respecto: “De este modo, debe insistirse que
cuando un tercero (el Estado) determina qué debe producirse, qué gastos debes
tener, afectando consecuentemente las condiciones de produccion y ademds se
impone ya sea un precio o bien un margen de ganancia, estamos ante un esce-
nario donde se ha vaciado completamente el contenido del derecho constitucio-
nal a la libertad econémica y si a ello se suma que la mejor opcion para sobrevivir
al mercado econdmico venezolano estard en la asociacion con el Estado (asocia-
ciones mixtas), pues igualmente hemos comenzado a disminuir el ndcleo duro
de la ‘iniciativa privada’, ello por diversas razones, entre las cuales destaca una
burocracia repleta de obstdculos y tradmites ante diversos érganos administrati-
vos, pero también por la disminuciéon del campo de dreas econdmicas donde 15
anos atrds se admitia al sector privado y que hoy en dia se encuentran prdctica-
mente estatizados”. Alejandro Gallotti: “Procedimientos Administrativos y Potes-
tad Sancionatoria en la Ley Organica de Precios Justos” en Andlisis Juridico Eco-
némico y Financiero de la Ley Orgdnica de Precios Justos y de la normativa com-
plementaria. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2014, p. 58.
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Tal y como lo hemos indicado en los parrafos anteriores, uno de los
puntos mas importantes a destacar con esta nueva normativa, es el he-
cho de que fueron suprimidas todas las disposiciones relativas a la pro-
teccién de los derechos del consumidor y el usuario. Ahora bien, lo que
nos disponemos a sefalar aqui respecto de esa circunstancia, es la total
ausencia de una regulacién procedimental relativa a los actos de conci-
liacion o de arbitraje, que anteriormente eran llevados por el 6rgano o
ente regulador precisamente con el fin de tutelar esos derechos del con-
sumidor y el usuario.

Si bien es cierto que el texto legal bajo analisis no se encuentra to-
talmente ausente de normas procedimentales, estableciendo especifi-
camente en las secciones | y Il del capitulo IV, los llamados procedimien-
tos para la Inspeccién y Fiscalizacién en Materia de Precios y Margenes
de Ganancia®, y el sancionatorio ordinario, el hecho es que si han desa-
parecido del texto legal y del ambito de actuacién del 6rgano compe-
tente —en este caso la SUNDDE-todo lo relativo a las fases de mediacion
o conciliacién que generalmente se producian al inicio de casi todas las
denuncias, o de la iniciacién de procedimientos a instancia de parte que
se presentasen en la practica, sucediendo lo mismo con la actividad ar-
bitral que ademas ya habia sido suprimida por la serie de leyes de De-
fensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.

Era ya muy comun entre los venezolanos —independientemente de
las criticas que se le puedan hacer al hecho de que este tipo de procedi-
mientos de aspecto cuasijurisdiccional puedan no ser una verdadera
funciéon administrativa de conformidad a lo que establece el ordena-
miento juridico venezolano- acudir ante los entes publicos reguladores
de la materia, ya fuese el INDECU o el INDEPABIS, en el evento de cual-
quier posible violaciéon de sus derechos como consumidores o usuarios,
ya fuese por la falta de calidad o incumplimiento en la garantia de algun
producto, o por la prestacién defectuosa de determinado servicio, entre
otras razones, con la expectativa de que los funcionarios competentes
iniciaran los tramites de mediacidon o de conciliacién entre las partes.

Muchos de estos procedimientos, llevados en su gran mayoria en
cumplimiento con fases o lapsos legalmente prestablecidos y con todas
las formalidades posibles, culminaban en arreglos amistosos, no siendo
en consecuencia necesaria la procedencia de procedimiento adminis-
trativo sancionatorio alguno. Adicionalmente, cada procedimiento de
conciliacion o mediacién que se llevaba contaba con su respectivo

57 Notese que el objeto de estos procedimientos se circunscribe (por su misma cali-
ficacion) a la regulacion de precios, obviando por completo la materia de protec-
cién al consumidor y el usuario.

139



140

Los procedimientos relativos a la proteccién del consumidor y el usuario...
Fernando Javier Delgado Rivas

expediente, al cual podian tener acceso las partes en cualquier mo-
mento, con lo cual el derecho a la defensa quedaba plenamente garan-
tizado al menos por ese lado.

Pero al omitirse esta fase procedimental en especial, amén de todas
las demas regulaciones que desde el punto de vista sustantivo estaban
lamadas a proteger los derechos de los usuarios y consumidores, y no
exclusivamente para reprimir las conductas que se salieran del marco
de un estricto régimen de regulacién de precios y de margenes de ga-
nancias de bienes y servicios, ello tuvo como consecuencia que en la
practica los funcionarios de la SUNDDE se vieran de alguna manera obli-
gados a continuar llevando actuaciones, que suplieran los procedimien-
tos tan anteriormente conocidos por los particulares venezolanos.

Producto de todo lo anterior, en la practica se comenzaron a obser-
var actuaciones carentes de toda formalidad propia de un procedi-
miento administrativo. Vayamos a entonces a sefalar este hecho en par-
ticular, analizandolo a la luz de los principios que rigen a nuestro orde-
namiento juridico administrativo.

Llegados a esto punto, y en una ausencia total de procedimientos
expresamente establecidos por ley para la conciliacion o mediacién y el
arbitraje de cara a los reclamos que puedan presentar los particulares
por la violacién de sus derechos, o por la presunta violacion de las prac-
ticas genéricamente prohibidas en el Decreto Ley vigente, en la practica
no se ha observado otra cosa que no sea el intento de los funcionarios
fiscalizadores de la SUNDDE por tratar de llevar de alguna manera estas
actuaciones, aunque con total ausencia de base legal alguna.

En concreto lo que mayormente se ha visto en la practica es que, al
dirigirse un consumidor o usuario a denunciar a algun proveedor o co-
merciante ante las oficinas de la SUNDDE, generalmente sucede que
determinado funcionario fiscalizador es asignado al caso. Luego, en au-
sencia de unas fases y actos conciliatorios o de mediacion de cualquier
indole, el funcionario normalmente se traslada junto con el particular al
establecimiento del proveedor o comerciante a plantear el reclamo, pro-
curando que entre las partes se llegue a un acuerdo amigable. Todo esto
con el pretendido fin de tratar de satisfacer lo mas que se pueda las pre-
tensiones del supuesto afectado, para asi evitar una eventual iniciacion
del procedimiento administrativo sancionatorio.

Siendo esto asi, es evidente que no existe otra manera tanto para el
particular denunciante como para el denunciado, de conocer el estado
del procedimiento que no sea otro que acudir directamente ante el



Los procedimientos relativos a la proteccién del consumidor y el usuario...
Fernando Javier Delgado Rivas

funcionario designado para el caso, no habiendo plazos o actos formal-
mente establecidos o fijados a los cuales atenerse, ni siquiera un expe-
diente administrativo al cual poder acudir para conocer el estatus con-
creto de las actuaciones de la SUNDDE en esos casos. Tanto es asi, que
de hecho en estos momentos -y producto tal vez de los ineficientes pro-
cedimientos de supresiéon del antiguo INDEPABIS- sucede que a veces
ni siquiera es posible que cualquier persona interesada pueda revisar los
expedientes administrativos de los casos que antiguamente llevaba el
INDEPABIS, iniciados durante la vigencia de la legislacién derogada®®.

Dentro de este contexto de informalidad, es menester recordar que
el procedimiento administrativo no solo se constituye en una garantia
para el particular, sino también en una ventaja para la administracion®.
De ahi que esta falta de procedimientos debidamente establecidos en
una norma de rango legal no solo afecte la seguridad juridica y garantia
de los derechos que implica el debido proceso en sede administrativa,
sino que también afecta la eficacia y efectividad de las actuaciones de la
administracion publica, en detrimento de los fines de interés general
gue deberia perseguir esta institucionalidad®°.

También cabe recordar que no procederia la subsanacién de esta
ausencia procedimental, mediante la reglamentacién o el ejercicio de la
potestad normativa por la SUNDDE o cualquier otro 6rgano o ente ad-
ministrativo, toda vez que conforme al principio de legalidad y la corre-
lativa garantia de reserva legal, unos procedimientos que afectasen tan
decididamente los derechos de libertad econémica no podrian ser crea-
dos de otra forma que no fuese a través de leyes formales decretadas
por la rama legislativa del poder publico y debidamente promulgadas.

58 En la practica se ha observado que en ocasiones los funcionarios exigen la presen-
tacion de una “diligencia” para poder tener acceso a los expedientes, situacion ésta
gue ademas ni siquiera se exige en las causas que se lleven ante los verdaderos
6rganos jurisdiccionales, por cuanto salvo una excepcion legal, todos los expedien-
tes —ya sean administrativos o judiciales— son de libre acceso al publico. Este pecu-
liar requerimiento de los funcionarios de la SUNDDE hace recordar el tema de la
“cuasijurisdiccionalidad” de estos procedimientos o actuaciones, de tal manera
que por el hecho de que subyace en estos casos un conflicto intersubjetivo, mu-
chas veces los funcionarios encargados los equiparan casi totalmente a un proce-
dimiento judicial.

5% José Araujo Juarez, cit., p. 48.

8  Asila ha catalogado JOSE IGNACIO HERNANDEZ, para quien la administracion publica
es conforme al articulo 141 constitucional “una institucién constitucionalmente
garantizada, con un preciso contenido”. Esta definiciéon la toma del derecho com-
parado, especificamente de los doctrinarios MAURICE HAURIOU y SANTI ROMANO; del
primero nos dice que definié a la administracién como “una institucion, una orga-
nizacion social cuyo poder de ejercicio o actuacion estd imbuido, en cierta me-
dida, en la idea misma de la propia organizacion”. José Ignacio Hernandez: Intro-
duccion al concepto constitucional de Administracion Publica en Venezuela, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, p. 139.
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En estos casos, lamentablemente lo mejor que pueden esperar
tanto el proveedor o presunto infracto como el denunciante, es que el
funcionario fiscalizador actue con la mayor diligencia y formalidad posi-
ble, con la espera de evitar cualquier tipo de arbitrariedad, toda vez que
al verificarse este tipo de informalidades, las posibilidades de ejercer un
pleno derecho a la defensa se reducen considerablemente.

Aun cuando la ley bajo analisis ha mantenido el establecimiento de
un procedimiento de inspeccién y fiscalizacion, y otro sancionatorio, el
hecho es que como estos se han pensado Unica y exclusivamente para
asegurar el cumplimiento y exigencia de los llamados “precios justos™
y margenes de ganancia maximos permitidos, en el fondo se ha aban-
donado toda formalidad y procedimiento para la materia de proteccién
al consumidor y al usuario, representando —-tal y como lo hemos venido
anunciando- un verdadero retroceso en ese ambito en nuestro pais.

Los procedimientos administrativos son parte esencial e indispen-
sable de la teoria general del derecho administrativo, tanto localmente
como en el derecho comparado. No se concibe hoy en dia que —bajo el
principio de legalidad- la administracion publica pueda actuar e inter-
venir como lo hace frente a los particulares -tomando en cuenta la eje-
cutividad y ejecutoriedad de sus actos— sin seguir el debido procedi-
miento o canal formal para tomar las decisiones que afecten la esfera
juridica de éstos.

El procedimiento administrativo supone —insistimos— no solo una
garantia para el particular, para que a éste se le pueda dar la oportuni-
dad de defenderse y conocer plenamente de las sanciones que se le pre-
tenden imponer y sus motivaciones, o bien para instar solicitudes sus-
tentadas en distintas leyes, relacionadas a derechos subjetivos; sino que
también sirve para que la administracion publica pueda alcanzar sus fi-
nes de la forma mas efectiva y eficaz posible. Es por esa razén que la
ausencia de procedimientos, sobre todo cuando anteriormente ya se
habian establecido para una materia en especial, supone una grave vio-
lacién a una variedad de principios y derechos de nuestro ordenamiento
juridico administrativo, que rigen e informan todas las actuaciones de la
administraciéon publica en Venezuela, siendo quizas lo mas resaltantes y

6 Curiosamente, en la fecha en que se escribe este trabajo, el gobierno ha dejado de
exigir el cumplimiento de precios justos en su totalidad. No obstante, ninguna de
estas normas ha sido derogada ni expresa ni tacitamente, lo que genera en una
situacion bastante particular y atipica de leyes que han caido en un desuso (si asi
se puede catalogar), pero que en cualquier momento pudieran “revivir" y ser apli-
cadas por los 6rganos competentes sin que ninguna persona pueda alegar u opo-
ner su falta de vigencia.
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basicos en ese sentido, el principio de legalidad y el derecho al debido
proceso.

Asi pues, con la entrada en vigor del Decreto de Ley Organica de
Precios Justos, no solo se ha vulnerado —o quizas casi suprimido por
completo- la libertad econdmica como derecho fundamental constitu-
cionalmente consagrado, sino que ademas se ha obviado por completo
la regulacion que en nuestro pais se habia desarrollado sobre la protec-
cion al consumidor y al usuario, sin mencionar la grave omisioén procedi-
mental en la materia que todo ello ha generado.

Con ello, el 6rgano competente —-la SUNDDE- se ha convertido en
una suerte de érgano policial —o tal vez exclusivamente represor— dedi-
cado Unicamente a fiscalizar estrictamente el cumplimento de los su-
puestos precios justos, y a tomar todo tipo de medidas arbitrarias —las
Ilamadas medidas preventivas- sin si quiera haber culminado el proce-
dimiento administrativo sancionatorio.

Producto del abandono de la proteccién al consumidor y al usuario
como parte del objeto de los procedimientos establecidos en la legisla-
cion vigente, y de la ausencia total de las fases o procedimientos de con-
ciliacion, mediacién y procedimiento de arbitraje, hoy en dia la informa-
lidad e improvisacién imperan en las actuaciones de los funcionarios de
este drgano regulador en particular, lo que se ha traducido en una evi-
dente desmejora tanto de los particulares, como de la propia adminis-
traciéon publica, en la prosecuciéon de los fines que estd llamada a cum-
plir, en la tutela de los derechos econdmicos de los primeros.

El llamado seria entonces a recuperar esa legislaciéon tradicional
ahora momentaneamente perdida, reforzando y detallando cada vez
mas las normas procedimentales que obligatoriamente debera conte-
ner, para asi reinstaurar en nuestro pais la cultura de proteccién al con-
sumidor y al usuario. Todo ello, siempre en respeto de las mas funda-
mentales libertades econdmicas de los actores comerciales e industria-
les en general, y sin obviar que la administracion publica esta ante todo
Ilamada a tutelar el interés general de una forma directa e inmediata.
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Enlos n° 15y 16 de esta Revista presentamos una recopilacién siste-
matica de las ponencias de Luls HENRIQUE FARIAS MATA, Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa (en lo suce-
sivo, CSJ/SPA) durante el periodo 1981-1990, con el objetivo de facilitar su
consulta y constatar la relevancia de sus razonamientos. Lo anterior a
pesar de que, como advirtiésemos en esas ocasiones, estos criterios no
fuesen hoy invocados por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia al momento de decidir.

Siendo la oportunidad para culminar esta resefa, dedicaremos las
siguientes paginas al tercer y Ultimo lustro de FARIAS MATA como Magis-
trado de la CSJ/SPA. Es decir, los afios transcurridos de 1991 a 1995.

*  Abogado mencidén summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo,
mencion honorifica, por la Universidad Central de Venezuela (UCV). Profesor de
postgrado en la Universidad Central de Venezuela (UCV) y de pregrado en la Uni-
versidad Monteavila (UMA). Investigador del Centro para la Integracion y el Dere-
cho Publico (CIDEP). Ganador del Premio Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les para Profesionales 2017-2018, Dr. Angel Francisco Brice.

145



146

Las ponencias de Farias Mata en la Corte Suprema de Justicia en Sala...
Gabriel Sira Santana

Como hicimos para los periodos 1981-1985 y 1986-1990, ya publica-
dos, nuestra colaboraciéon se basara en la “informacion jurisprudencial”
compilada por Mary Ramos Fernandez en los n° 45 a 64 de la Revista de
Derecho PuUblico de la Editorial Juridica Venezolana (en lo sucesivo,
RDP); hallandose en esta ocasion 101 sentencias que pueden clasificarse
en los siguientes grupos, segun desarrollaremos de seguida: (i) Compe-
tencia; Potestad reglamentaria; Discrecionalidad administrativa;

Acto administrativo; Vias de hecho; Derechos y libertades in-
dividuales; Suspension de efectos del acto administrativo; y

Contencioso-administrativo.

FARIAS MATA recordd, como se desprende del Estado de Derecho),
gue las “competencias publicas estdn determinadas expresamente por
la ley, en atencion al estricto principio de legalidad que impera en el
campo del Derecho Publico™; lo que constituye un axioma que resulta
prudente tener presente para los diferentes aspectos que abordaremos
en esta colaboracién® y al que, en relacion con la interpretacion de la
norma juridica, sumo que “las Exposiciones de Motivos, si bien contribu-
yen en mucho a esclarecer el sentido de la ley y la intencion del legisla-
dor, no pueden sustituirlos”, ya que tal espiritu “no es otro que el que se
desprende de la propia normativa, ésta interpretada racional y objeti-
vamente, de conjunto”“.

En este orden de ideas, por ejemplo, el Magistrado sostuvo que, al
ser Venezuela un Estado federal y tener los estados que lo conforman
autonomia, cada uno de ellos tenia competencias propias dentro de las
gue se encontraba la organizacién de su policia urbana y rural; compe-
tencias estas que “deben ser ejercidas por los Poderes Publicos estada-
les (...) sin que sea posible que los drganos del Poder Nacional interfie-
ran o participen en estas atribuciones asignadas a los Estados, a me-
nos que la propia Constitucion lo permita expresamente”, sin perjuicio
que el Poder Publico Nacional realizara recomendaciones®.

Asimismo, destacé que “la materia portuaria no pertenece a las
competencias concurrentes establecidas en la Constitucion” sino que,
mas bien, era una “competencia exclusiva de los estados” dada la dife-
rencia existente entre la transferencia de servicios —“sobre los cuales se

1 Cfr. Francisco Delgado, La idea de Derecho en la Constitucion de 1999 (Caracas:
UcCv, 2008).

2 CSJI/SPA n° 73 del 05-05-1992 (RDP n° 50).

3 Cfr. Antonio Moles Caubet, “Implicaciones del principio de legalidad”, Archivo de
Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, n° 2 (1972):137-73; Gonzalo Pérez
Luciani, El principio de legalidad (Caracas: ACIENPOL, 2009).

4 CSI/SPA n° 467 del 14-09-1993 (RDP n° 55-56).

5 CSJ/SPA n° 398 del 14-08-1992 (RDP n° 51).
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mantiene una competencia concurrente, aunque cambie el ente pu-
blico territorial prestador de los mismos"-y la transferencia de compe-
tencias, que resulta extensiva a “la competencia para prestarlo y regu-
larlo™. Ello en virtud de lo previsto en la Ley Organica de Descentraliza-
cion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico?,
vigente para la época.

Finalmente, mas cercano al ambito funcionarial, hallamos los crite-
rios conforme con los cuales: El Fiscal General de la Republica y los
fiscales de la jurisdiccion ordinaria debian ejercer sus funciones por un
periodo constitucional de cinco afos, o solo por el resto de dicho periodo
si la desighacion tenia lugar una vez este se encontraba en curso8 y
Los cuerpos de seguridad del Estado estaban excluidos de la aplicacion
de la Ley de Carrera Administrativa por mandato expreso de la misma®,
por lo que la organizacion y relacién de empleo de este personal debia
preverse en leyes especiales si bien permanecian sujetos al control de la
CSJ/SPA por ser parte integrante de la Administracion™.

El Magistrado, siguiendo un sector de la doctrina nacional, expuso
que “los Reglamentos son verdaderos actos administrativos segun el
criterio orgdnico del articulo 7 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, por emanar de una autoridad administrativa, no obs-
tante que a través de ellos la Administracion ejerza la funcion legisla-
tiva”, gue —vale decir- no resultaba privativa del Poder Legislativo".

Este planteamiento, continda, hacia necesaria la “distincion entre
division de poderes y separacion de funciones, asicomo la complemen-
tariedad entre ambos principios”, lo que en definitiva permitia concebir
al reglamento como “un acto de efectos generales, dictado en funcion
legislativa, pero por un érgano de la Administracion Publica™?.

CSJ/SPA n° 321 del 20-07-1993 (RDP n° 55-56).

G.0. n° 4153 Extraordinario del 28-12-1989.

CSI/SPA n° 142 del 30-03-1993 (RDP n° 53-54).

G.0. n° 1.428 Extraordinario del 04-09-1970. De acuerdo con el numeral 4 de su

articulo 5, “[gqJuedan exceptuados de la aplicacion de la presente Ley: (..) 4. Los

miembros de las Fuerzas Armadas Nacionales en su condicion de tales y de los
cuerpos de seguridad del Estado”.

10 CSI/SPA n° 207 del 09-05-1991 (RDP n° 46).

" CSJI/SPA n° 539 del 05-11-1992 (RDP n° 52). El articulo citado indica: “Se entiende
por acto administrativo, a los fines de esta ley, toda declaracion de cardcter ge-
neral o particular emitida de acuerdo con las formalidades y requisitos estable-
cidos en la ley, por los drganos de la administracion publica”.

2 lbid. Cfr. Allan R. Brewer-Carias, “Las funciones del Estado, la funcion administra-

tiva, y las actividades estatales”, en La funcion administrativa y las funciones del

Estado. Cuatro amigos, cuatro visiones sobre el Derecho Administrativo en Amé-

rica Latina (Caracas: EJV, 2014), 185-248.

[N I)
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FARIAS MATA explicé que, en el ambito del Derecho Administrativo, la
discrecionalidad podia entenderse de dos formas distintas: (i) Como la
“pluralidad de soluciones justas entre las que puede, a su arbitrio, elegir
la Administracion”, tal como se vio en el caso Hola Juventud; o (ii) Como
la “ausencia de prevision directa de la Unica solucion justa, por la ley”,
como ocurrid en el caso Depositaria Judicial y que guarda estrecha re-
lacion con “los supuestos de hecho subsumibles en los conceptos juridi-
cos indeterminados”, entre los que hallamos a la moral publicay las bue-
nas costumbres®.

Al respecto, el Magistrado apuntd que:

La presencia de un concepto juridico indeterminado en el supuesto de he-
cho de una norma atributiva de competencia, ciertamente no concede per
se discrecionalidad alguna a la autoridad administrativa, pues —como lo ha
dejado establecido ya esta Corte- la discrecionalidad se define como el ar-
bitrio de elegir entre dos o mas soluciones justas, mientras que el concepto
juridico indeterminado exige que, a la luz de una situacién concreta, se in-
dague su significado hasta dar con la Unica solucién justa, de modo que si
el 6rgano competente se apartara de ésta incurriria en violacion de la ley y
seria nula o, al menos, anulable su decision™.

De este modo, el concepto juridico indeterminado muta en la me-
dida en que también varian —por ejemplo- “las condiciones culturales
del pueblo”, pero no por ello este concepto carece por completo de sus-
tantividad ni ha de depender plenamente de lo que por él entienda la
colectividad, pues su definicion siempre debia ser racional®,

Como muestra de lo anterior se tendria el caso del orden publico
que, si bien admite diferentes connotaciones en su variantes de orden
publico interno, internacional o absoluto como habia previamente asen-
tado la Sala en su decision del 13-08-1981%, era una constante que en to-
dos estos casos que interesan a la Republica el Fiscal General debia ser
notificado con motivo del “control por parte del sefialado funcionario
sobre el respeto a las normas de orden publico, sustantivas o adjeti-
vas",

3 CSJ/SPA n° 396 del 01-08-1991 (RDP n° 47).

% Ibid.

5 lbid. Cfr. Miguel Angel Torrealba Sédnchez, “Discrecionalidad administrativa y con-
ceptos juridicos indeterminados: ¢(Nociones totalmente diversas o dos niveles
dentro de una misma categoria? Garcia de Enterria y las posiciones de la doctrina
venezolana”, Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, n° 8
(2016): 221-33.

6 CSJI/SPA del 16-10-1991 (RDP n° 48).

7 CSJ/SPA del 12-11-1991 (RDP n° 48).
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En relaciéon con los actos administrativos, que siempre deben ser es-
critos®®, FARIAS MATA reiterd el criterio de la CSJ/SPA del 06-06-1991 sobre
la competencia de la Administraciéon para ejecutar estos actos sin tener
qgue acudir al Poder Judicial, “aun frente a la resistencia del particular
obligado, circunstancia esta que no puede constituir impedimento
para que la Administracion haga cumplir su propia decision™.

En tanto, por lo que se refiere a su impugnacion, el Magistrado ex-
teriorizé que la via recursiva podia ser intentada tanto por los destinata-
rios de los actos administrativos como por los interesados legitimos que
se viesen afectados por la decisiéon, siendo que en este Ultimo caso el
lapso de impugnacién “no puede comenzar a partir de un acto que le
es ajeno y desconocido, como es |la notificacion a su destinatario, sino
que debe iniciarse desde el momento en que pueda ser conocido por
aquél™. También sobre la notificacion, sefald que “no aparece legal-
mente prescrita una forma particular de dejar constancia del hecho de
la recepcion”, por lo que la Administracion podia valerse de cualquier
medio en tanto se apreciaran los datos de la persona que recibia la noti-
ficacion, “aunque esta no fuese necesariamente su destinataria™.

Por ultimo, dos fallos del Magistrado permiten precisar qué actos no
entran dentro de la categoria de actos administrativos. Asi se tiene que
“los actos dictados por los Colegios de Abogados en ejercicio de funcion
publica siguen el régimen de impugnacion previsto para los actos ad-
ministrativos™?, en consonancia con la doctrina de los actos de autori-
dad?; mientras que acto que dictd el Congreso de la Republica el 31-08-
1993, mediante el cual declaré que la falta temporal en el ejercicio de la
Presidencia de la Republica por la suspensién senatorial pasaba a ser
una falta absoluta a tenor de la Constitucion de la Republica, no era un
acto administrativo sino “un Acuerdo del Congreso, dictado en uso de
atribuciones conferidas expresa y directamente en la Constitucion (ar-
ticulo 188), por lo que su rango o jerarquia es de ley, desde el punto de

8 CSI/SPA Nn° 142 del 30-03-1993 (RDP n° 53-54).

®  CSI/SPA n°156 del 07-05-1992 (RDP n° 50). Reiterado en CSJ/SPA n° 295 del 16-07-
1992 (RDP n° 51).

20 CSJI/SPA n° 73 del 05-05-1992 (RDP n° 50).

2 CSI/SPA n° 250 del 15-06-1993 (RDP n° 53-54).

2 CSJ/SPA n° 332 del 06-08-1992 (RDP n° 52).

23 Cfr. Rafael Chavero Gazdik, “Los actos de autoridad”, Revista de la Facultad de De-
recho, n° 50 (1996): 60. El autor identifica como tales a los emanados de una “per-
sona de derecho privado” que “esté colaborando con el Estado en la prestacion
de un servicio publico, y ademds que ejerza prerrogativas publicas que le hayan
sido atribuidas por algun texto normativo”, tal como seria el caso de los colegios
profesionales.
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vista puramente formal”, y correspondia a la Sala Plena conocer sobre
su nulidad®.

FARIAS MATA expresd que este vicio, consagrado en el numeral 4 del
articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos?®, obra
como una “infraccion grosera de la legalidad” al constatarse que un
acto emana de “autoridades manifiestamente incompetentes, o con
prescindencia total y absoluta del procedimiento”, dandose en la prac-
tica que estos supuestos taxativos son acompanados de “otros mds es-
pecificos y equivalentes, como, por ejemplo, la supresion de la audien-
cia obligatoria del afectado por un acto represivo o el caso de los fun-
cionarios de hecho”, o “la grosera ilegalidad en que incurriere la autora
del acto para (..) [su] ejecucion (..), aun legalmente formado.

Ello, continud, visto que la via de hecho como construccién del De-
recho francés y espanol solia vincularse “con la violacion de garantias y
derechos fundamentales, concretamente con los de la libertad, la de-
fensa y la propiedad”, al punto que en el sistema francés, dada la grave-
dad de los hechos narrados, permitia despojar a la Administracion de
sus prerrogativas para que esta fuese juzgada en los tribunales ordina-
rios?’.

24 CSJI/SPA n° 467 del 14-09-1993 (RDP n° 55-56). El fallo agrega que la competencia
de la Sala Politico-Administrativa se limitaba a un “acto administrativo del Poder
Publico, de cardcter general o particular —pero de rango sublegal, realizado en
funcion administrativa- por contrariedad al derecho -y aun por razones de in-
constitucionalidad-".

25 G.0.n°2.818 Extraordinario del 01-07-1981. El articulo citado indica: “Los actos de la
administracion seradn absolutamente nulos en los siguientes casos: 4. Cuando hu-
bieren sido dictados por autoridades manifiestamente incompetentes, o con
prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido”.

26 CSJI/SPA Nn° 190 del 08-05-1991 (RDP n° 46). Nétese, no obstante lo dicho, que en
CSJ/SPA n° 73 del 05-05-1992, el Magistrado destacé que “a partir de la entrada en
vigencia de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos (...) los vicios que
hacen a los actos administrativos ‘absolutamente nulos’, se encuentran limitati-
vamente consagrados en ésta ( articulo 19 de dicha ley), por lo que tal grado de
invalidez no puede ser determinado libremente ni por las partes ni por el intér-
prete: ya lo ha hecho la ley".

27 lbid.
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Durante el periodo 1991-1995, el Magistrado dicté diversas ponencias
gue versaron sobre los derechos fundamentales de los individuos?, al-
gunas con mas desarrollo que otras.

Asi, por ejemplo, reiteré el criterio de la CSJ/SPA del 06-01-1992 con-
forme con el cual el derecho a la igualdad “consagrado en el articulo 61
de la Constitucion, abarca no solo los supuestos por él sefialados sino
todas aquellas situaciones donde sin algin motivo o razén se resuelvan
contrariamente planteamientos iguales™®; en tanto, sobre el derecho
de asociaciéon previsto en el articulo 70 de la Constitucién de 1961°°,
asenté que como parte de los limites que podian preverse por via legis-
lativa se hallaba el imponer “cuotas provenientes de sus propios y natu-
rales asociados, destinadas a garantizar el mantenimiento de la res-
pectiva asociacion™!.

Por su parte, en materia de derechos sociales, FARIAS MATA deter-
mind que “la inamovilidad en el cargo o empleo de la mujer embara-
zada y el consecuente derecho que le asiste de contar con el disfrute
pleno de un descanso pre y post-natal” eran “derechos subjetivos de
rango constitucional inherentes a la persona humana (...) indispensa-
bles para cumplir felizmente el término de gestacion”, sin que para ser
garantizados se requiriese su regulaciéon por via legislativa pues bastaba
SuU consagracion constitucional®

Precisado lo anterior, encontramos cuatro derechos que contaron
con un mayor desarrollo en las ponencias estudiadas. Ellos son: los dere-
chos a la defensa y de propiedad, y las libertades de expresién y econo-
mica.

De acuerdo con FARIAS MATA, el derecho a la defensa es una “garan-
tia fundamental del Estado de Derecho” que la Administracion -y no
solo el juez—debe “garantizar a todo ciudadano que pueda resultar per-
judicado en su situacion subjetiva (..) concediéndole la oportunidad

28 Cfr. Jesus Maria Casal Hernandez, Los derechos fundamentales y sus restricciones.
Constitucionalismo comparado y jurisprudencia interamericana (Bogota: Edito-
rial Temis y KAS, 2020).

2 CSJI/SPA n° 505 del 29-09-1993 (RDP n° 55-56). El encabezado del articulo citado
indica: “No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo o
la condicion social”.

30 El articulo sefala que “[tJodos tienen el derecho de asociarse con fines licitos, en
conformidad con la ley”.

3 CSI/SPA n° 332 del 06-08-1992 (RDP n° 52).

32 CSJ/SPA n° 638 del 05-12-1991 (RDP n° 48). El fallo agregd que esta proteccion “ini-
cia el dia en que se notifica al empleador, por certificado médico, del estado gra-
vido en que se encuentra la mujer”.
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para que alegue y pruebe lo conducente en beneficio de sus derechos
e intereses”, tanto para el procedimiento constitutivo como la via recur-
siva®s.

Como parte de esta garantias, por ejemplo, como otrora habia pre-
cisado CSJ/SPA, “el principio solve et repete, constituye una indebida
restriccion legal al derecho constitucional a la defensa”, que desnatu-
ralizaba “la propia esencia de esta garantia en cuanto le impone una
limitacion economica que cuando menos dificulta —-si es que no im-
pide- el acceso a la justicia™*.

El Magistrado expuso diversos criterios relevantes siendo el primero
sobre el régimen inquilinario al destacar que era “erroneo afirmar, como
suele hacerse, que todo lo relacionado con los arrendamientos a
tiempo indeterminado esté a cargo de la jurisdiccion administrativa”,
ya que correspondia a los tribunales de la Republica conocer las causas
gue versaban sobre “la peticion de desocupacion o desalojo (..) contem-
plada en el ordinal primero del articulo primero del Decreto Legislativo
sobre Desalojo de Viviendas, o cualquier otra distinta de las consagra-
das en los ordinales 2° 3° 4°y 5° del articulo 1° ejusdem”, incluso si me-
diaba “un contrato de arrendamiento sin determinacion de tiempo"*.

En materia de orden urbanistico, en tanto, comentd que con base
en la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica®*® correspondia a “la Ad-
ministracion Publica Municipal (...), y no a los tribunales de justicia, co-
nocer de las sanciones de paralizacion, demolicion y multa por viola-
cion o contravencion de las variables urbanas fundamentales”, si bien
los tribunales eran competentes para conocer “solicitudes de paraliza-
cion, cierre o clausura por usos contrarios a los prescritos en el Plan o la
Ordenanza o por construcciones ilegales™’.

También de interés para el Poder Publico Municipal resultaba que
“la venta de gjidos por los Concejos Municipales, tiene la naturaleza de
un contrato administrativo celebrado entre la municipalidad y el

3 CSJ/SPA n° 464 del 08-09-1993 (RDP n° 55-56). Reiterado en CSJ/SPA n° 13 del 08-
02-1994 (RDP n° 57-58), y hoy previsto de forma expresa en el articulo 49 de la
Constitucién de la Republica al indicar que “[e]/ debido proceso se aplicard a todas
las actuaciones judiciales y administrativas”. G.O. n°® 36.860 del 30-12-1999. Reim-
presion en n° 5.453 Extraordinario del 24-03-2000 y enmienda en n° 5.908 Extraor-
dinario del 19-02-2009.

34 CSJ/SPA n° 636 del 07-10-1993 (RDP n° 55-56).

35 CSJI/SPA n° 259 del 30-05-1991 (RDP n° 46).

36 G.0.n°33.868 del 16-12-1987.

37 CSJ/SPA n° 368 del 13-07-1992 (RDP n° 51).
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particular adquirente™®8,y “el acto administrativo que los declara resca-
tados para el patrimonio municipal es un acto resolutorio de tal con-
trato™®.

Finalmente, sobre los bienes publicos y las expropiaciones, pode-
mos extraer los siguientes planteamientos para esta resefa:

En primer lugar, que de acuerdo con el articulo 4 de |la Ley de Nave-
gacion“, las franjas de terreno adyacentes al mar estaban sometidas,
por razones de seguridad, a la jurisdicciéon estatal y debian considerarse
como “bienes del dominio publico (..) debiéndose, por ello, atribuirseles
las notas definidoras de bienes de tal clase como lo son su cardcter
inalienable e imprescriptible, que les hacen escapar de la posibilidad
de constituir objeto de propiedad particular™.

Lo anterior, sin que pudiera desconocerse “/a titularidad del dere-
cho de propiedad de las bienhechurias que los ocupantes legitimos de
un terreno (..) hubieren construido, por lo que (...) los propietarios deben
ser indemnizados por la transferencia coactiva de la propiedad que se
ha generado™,

Y en segundo lugar, que la accidn expropiatoria es un “instituto de
adquisicion forzosa de cualquier clase de bienes para fines de utilidad
publica o social” que “requiere (..) de la indicacion de la cosa objeto de
ella y de los elementos que contribuyan a su identificacion”, aunque en
lo que “se refiere al propietario (...), poseedores o arrendatarios del bien,
[tal identificacion] opera con toda fuerza sdlo en caso de que sean co-
nocidos”, ya que “no forma parte del objeto del juicio expropiatorio dilu-
cidar la problematica relativa a la titularidad de los derechos sobre el
bien expropiado”*,

De ahi, también, que “quien pretende arrogarse el cardcter de legi-
timado pasivo en este procedimiento especial, debe acreditar de ma-
nera directa e inmediata, mediante prueba fehaciente, el derecho que
dice tener sobre el bien de cuya expropiacion se trata”+.

38 CSJ/SPA n° 607 del 19-11-1992 (RDP n° 52). Reiterado en CSJ/SPA n° 126 del 04-03-
1993 (RDP n° 53-54).

39 CSI/SPA n° 126 del 04-03-1993 (RDP n° 53-54).

40 G.0. n° 21.479 del 09-08-1944. El articulo indicaba: “Las aguas territoriales o inte-
riores y sus riberas, asi como los terrenos situados a la orilla del mar, lagos, rios y
demads porciones navegables, en una extension hasta de cincuenta metros (50
m.) medidos desde la linea de la mds baja mareaq, hacia adentro, estan someti-
das a la jurisdiccion n del Ministerio de Transporte y Comunicaciones en todo lo
referente a esta Ley (...)".

4 CSJ/SPA n° 201 del 24-03-1994 (RDP n° 57-58).

42 |bid.

43 CSI/SPA n° 608 del 18-11-1993 (RDP n° 55-56).

44 |bid.
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FARIAS MATA explicd que el articulo 66 de la Constituciéon de 1961+
preveia “los principios rectores del ordenamiento de los medios de difu-
sion del pensamiento”, siendo la libertad el criterio general“?, a pesar de
gue, en materia de medios de radiodifusion, dado el alcance de los mis-
mos:

.. resulta admisible en un Estado democratico que puedan establecerse
monopolios estatales, precisamente para custodiar la libertad del pensa-
miento —siempre, desde luego, celosamente vigilada por los jueces-y, tam-
bién, para resguardar al pueblo de unas formas de expresién que, con de-
masiada frecuencia, mas que ideas, transmiten imagenes refidas con la
moral colectiva“’.

En este orden de ideas, al ser la libertad de expresion limitada,
“como todo derecho civil”, la misma “no puede estar sometida a cen-
sura previa, sin embargo, si puede quedar sometida a censura poste-
rior", como seria “la orden de retirar de la circulacion un libro injurioso”
o de “suspend|er] la emision de un programa en un medio de radiodi-
fusion, si ha resultado contrario a la moral publica”, a tenor de la limita-
cién prevista en el articulo ya citado de la Constitucion de la Republica y
su respectivo desarrollo legislativo, que en el caso de los medios de tele-
comunicacidén estdn sometidos a un régimen concesionario*,

De este modo, “[s]i bien la libertad de expresion constituye un dere-
cho fundamental del Estado democrdtico, puede observarse sin em-
bargo que, como la mayoria de ellos, no es un derecho absoluto ni
exento de limitaciones o restricciones”, lo que adquiere mayor relevan-
cia en materia de medios de comunicacién masivos al ser “instrumentos
poderosisimos de influjo en la opinion publica y cuyo mensaje llega al
administrado aun sin proponerse oirlo, ejercen una gran influencia

45 “Articulo 66. Todos tienen el derecho de expresar su pensamiento de viva voz o
por escrito y de hacer uso para ella de cualquier medio de difusion, sin que pueda
establecerse censura previa; pero quedan sujetas a pena, de conformidad con la
ley, las expresiones que constituyan delito. // No se permite el anonimato. Tam-
poco se permitir la propaganda de guerra, la que ofenda la moral publica ni la
que tenga por objeto provocar la desobediencia de las leyes, sin que por esto
pueda coartarse el andlisis o la critica de los preceptos legales”.

46 CSJ/SPA n° 396 del 01-08-1991 (RDP n° 47). Cfr. Asdrubal Aguiar, El derecho a la
democracia. La democracia en el derecho y la jurisprudencia interamericanos.
La libertad de expresion, piedra angular de la democracia (Caracas: EJV y OID,
2008) y Freddy Orlando, La libertad de expresion en Venezuela (Caracas: EJV,
2015).

47 |bid.

48 |bid. El ponente agregd que “el réegimen juridico de las empresas de television se
inscribe en el de los contratos administrativos, razon por la cual, puede ser res-
cindido unilateralmente el contrato en cualquier momento, siempre que asi lo
exija el interés publico, debiendo quedar -sin embargo- intacta la ecuacion fi-
nanciera del contrato”.
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sobre la colectividad, condicionando en gran medida el comporta-
miento de ésta"°.

De ahi, continda el Magistrado, que “no sdélo es perfectamente ad-
misible, sino ademds conveniente y necesario para garantizar la propia
libertad de pensamiento, la existencia de determinados cuerpos lega-
les que, en resguardo del orden y de las buenas costumbres, contem-
plen determinadas limitaciones o restricciones”®.

Al estudiar el tema del uso del espacio radioeléctrico cuya explota-
cion corresponde exclusivamente al Estado a tenor de la ley en la mate-
ria, FARIAS MATA arguyd que “la actividad que desempenan las plantas
de television privadas son el resultado de un contrato de naturaleza
concesoria™'y, por ende:

..el Estado sigue ejerciendo el control y fiscalizacidén de las mismas, que-
dando obligado el concesionario no sélo por las clausulas contractuales,
sino, y muy especialmente, a observar las limitaciones que unilateral mente
el érgano publico imponga reglamentariamente con la mas estricta suje-
cion a la ley, y en Ultima instancia, a la Constitucion, se entiende, para poder
garantizar de esta manera el Estado, el buen ejercicio del servicio conce-
dido®2

Por ultimo, reiteré el criterio de la CSJ/SPA gue el Estado tenia “/a
facultad (..), en todo momento, de modificar la paridad cambiaria (...)
puesto que no existe, ni puede existir, ningun derecho adquirido a ob-
tener divisas al tipo de cambio previsto en reglas derogadas”, a la vez
que se trataba de “un asunto de Derecho Publico, atinente a la sobera-
nia del Estado”, las “circunstancias de orden econdémico” y el “beneficio
de la colectividad”, “no pudiendo ningun érgano oficial limitar esta fa-
cultad™,

El Magistrado sostuvo que la *amplia facultad discrecional que le
concede el articulo 136 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia” le permitia a la CSJ/SPA a “pronunciarse y decidir de manera irres-
tricta —puesto que ninguna limitacion le impone la norma- respecto de
todos los efectos producidos por el acto administrativo individual im-
pugnado”y “acordar o no la suspension -total o parcial- de los mismos,
solo con vista de ‘las circunstancias del caso’ concreto en examen” y

49 CSI/SPA n° 157 del 26-03-1993 (RDP n° 53-54).

50 lbid.
ST Ibid.
52 |bid.

53 CSJI/SPA del 07-10-1993 (RDP n° 55-56).
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brindandosele especial atencién a la salvaguarda de la normalidad y la
prevenciéon de innecesarios conflictos entre autoridades publicas®.

En este orden ideas, la Sala podia acordar, a instancia de parte, la
“suspension temporal de los efectos de los actos administrativos de
efectos particulares que hayan sido impugnados judicialmente” si “asi
lo permita la ley o cuando ello sea requerido como indispensable a los
fines de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion por la defi-
nitiva”, en lo que “constituye una verdadera derogatoria de los princi-
pios de ejecutividad y ejecutoriedad que, en los sistemas juridicos como
el nuestro, acompanan a los actos administrativos, excepcionalidad
que conduce a dispensarle a la disposicion que la contempla una inter-
pretacion restrictiva”®.

Ahora bien, para que tales medidas prosperasen, era requisito que
el solicitante demostrara la posibilidad “de un darfo irreparable o de di-
ficil reparacion por la definitiva que pudiera derivarse de la inmediata
ejecucion del acto impugnado”, siendo insuficiente a tal efecto alegar la
mera onerosidad de la medida adoptada por la Administracién o los pre-
suntos errores en que esta incurrié al decidir®®, u otros alegatos que, en
definitiva, no se traduzcan en “una detallada y minuciosa especificacion
de las circunstancias que constituirian el darfio por él temido si se veri-
fican de inmediato los efectos del acto recurrido™’.

En tanto, un argumento que si resultaba suficiente para lograr la
suspension era que —por ejemplo—- se obligara a una empresa a “discutir
un contrato colectivo con una representacion obrera eventualmente
ilegitima para tal fin, dados los principios rectores del Derecho Laboral
como (..) la fuerza expansiva del contrato colectivo, la irrenunciabilidad
de los derechos adquiridos y la costumbre como fuente de éstos"®.

En todo caso, resultaba oportuno tener presente que habia medidas
gue no podian acordarse como parte de una suspension, pues ello “se
traduciria en una plena satisfaccion de la principal pretension del recu-
rrente, pero in limine litis, cuando sélo podria ser acordada, previo estu-
dio de todas las circunstancias y pruebas, en la sentencia definitiva™®.
Asi, no procedia declarar la vigencia de un acto normativo de rango su-
blegal derogado por la autoridad administrativa® o acordar la

¢ CSJI/SPA n° 186 del 02-05-1991 (RDP n° 46).

55 CSI/SPA n° 156 del 25-03-1993 (RDP n° 53-54).

% CSJ/SPA n° 182 del 30-06-1992 (RDP n° 50).

57 CSJI/SPA n° 582 del 19-11-1992 (RDP n° 52). Reiterado en CSI/SPA n° 441 del 12-08-
1993 (RDP n° 55-56).

8 CSJ/SPA n° 241 del 16-07-1992 (RDP ne 51). Reiterado en CSI/SPA n° 207 del 27-04-
1993 (RDP n° 53-54).

5 CSJI/SPA n° 98 del 18-03-1993 (RDP n° 53-54).

8 CSI/SPA n° 116 del 02-06-1992 (RDP n° 50).
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suspension cuando el dafo no derivaba directamente del acto adminis-
trativo que se solicitara suspender®'.

Finalmente, en caso que la Administracion procediera a la reedicion
de un acto administrativo cuyos efectos habian sido suspendidos por la
jurisdiccion contencioso-administrativa, e, Magistrado precisé que:

..para que proceda la suspensién inmediata del acto que reproduce otro
cuyos efectos han sido ya suspendidos en proceso pendiente, deben estar
dados los siguientes extremos:

1° Que el acto reproducido contenga en esencia la disposicion o disposicio-
nes respecto de las cuales fueron suspendidos sus efectos.

2° Que el nuevo acto haya sido dictado por la misma autoridad que dicté el
anterior.

3° Que quien solicite la suspension del acto que reproduce al suspendido
haya sido también parte en el proceso pendiente.

4° Que no hubieren desaparecido las circunstancias que motivaron la me-
dida de suspension.

5° Que en el anterior proceso en el cual se dicté la medida de suspensién no
se haya dictado sentencia definitiva en cuanto al fondo del asunto®2

En primer lugar, hemos de destacar que FARIAS MATA, proveyd du-
rante el periodo estudiado su definicidn de jurisdiccion, entendiéndola
como “la funcién de administrar justicia a cargo del Estado, que ejercen
ordinariamente y en nombre de la Republica los tribunales de justicia
que conforman la rama judicial del poder publico”, y que opera como
“condicion sine qua non para que el juez (..) pueda emitir validamente
pronunciamientos sobre los asuntos cuyo conocimiento y decision le
hayan sido asignados por la ley”, asi como un prerrequisito a considerar
antes de poder pronunciarse sobre otras cuestiones previas o la compe-
tencia®, concibiéndose por esta Ultima “el Iimite que en base a distintos
criterios organizativos (territorio, materia, cuantia) se establece para el
gjercicio de la jurisdiccion por los distintos jueces investidos de todo po-
der o funcion”®,

De este modo, por ejemplo, habia falta de jurisdiccidon cuando el Po-
der Judicial usurpaba atribuciones que el ordenamiento conferia a la

6§ CSI/SPA n° 241 del 16-07-1992 (RDP ne 51).
62 CSJI/SPA n° 57 del 02-03-1993 (RDP n° 53-54).
63 CSJI/SPA n°159 del 17-04-1991 (RDP n° 46).
64 CSJI/SPA n° 627 del 10-12-1992 (RDP n° 52).
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Administracion Publica®, con inclusion de lo referido a la ejecucidon de
actos administrativos®®.

En todo caso, de regreso a la competencia contencioso-administra-
tiva, el Magistrado destacé que ella estuvo originalmente circunscrita en
la Corte Suprema de Justicia o sus equivalentes hasta 1977, cuando pasd
a distribuirse en tres niveles que preveian:

En la cuspide de la jurisdiccién: la Sala Politico-Administrativa, para conocer
de los actos emanados del Poder Ejecutivo Nacional o de los 6rganos de la
jerarquia del Consejo Supremo Electoral. La Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo (...) con competencia residual para conocer de los actos
administrativos emanados de autoridades diferentes a las asignadas a la
Corte Suprema de Justicia. (..) Y los Tribunales Superiores en lo Civil, Mer-
cantil y Contencioso-Administrativo (..), para conocer de los actos adminis-
trativos dictados por autoridades estadales o municipales de su jurisdic-
cion®’.

Con motivo de lo anterior, y “en virtud de que una de las finalidades
que se evidencian de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia,
es la de desconcentrar la actividad jurisdiccional del Mdximo Tribunal”,
esa mencioén al Poder Ejecutivo Nacional debia entenderse como “a los
organos de la Administracion Central integrada por el Presidente de la
Republica, los Ministros y las Oficinas Centrales de la Presidencia de la
Republica”, por lo que el resto “caen dentro del dmbito de competencia
de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo"®,

A estos fallos se suman otros tantos donde se abordaron temas con-
tenciosos de un modo mas general cuando el FARIAS MATA sostuvo que
en ejercicio de su funcioén jurisdiccional y sobre todo en causas de orden
publico, “el juez, conocedor por excelencia del Derecho, estd facultado
para aplicarlo al caso concreto, sin que pueda entenderse que con ello
esté suplantando a las partes"®, y asentd criterios en cuanto a: El
coémputo por dias calendario consecutivos del lapso para interponer el
recurso de nulidad en contra de la convocatoria de convenciones
obrero-patronales para negociar y suscribir contratos colectivos’, La
oportunidad para consignar los carteles de emplazamiento”, La pe-
rencion de la causa como “sancion a la negligencia de las partes y [que],
por esto, no puede configurarse como consecuencia de la inactividad

65 CSJ/SPA n° 687 del 17-12-1991 (RDP n° 48).

6  CSJ/SPA n° 584 del 12-08-1993 (RDP n° 55-56).

67 CSJI/SPA n° 451 del 13-08-1993 (RDP n° 55-56). Reiterado en CSJ/SPA n° 154 del 23-
03-1994 (RDP n° 57-58).

% |bid.

69 CSJ/SPA n° 580 del 19-11-1992 (RDP n° 52).

70 CSJ/SPA n° 495 del 10-10-1992 (RDP n° 48).

7 CSJ/SPA n°177 del 06-05-1993 (RDP n° 53-54).
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del juez después de visita la causa”"’?y La ejecucion de sentencia y
el calculo del pago de salarios dejados de percibir”.

Mas interesantes, en cambio, son las ponencias referidas al avoca-
miento, la interpretacién de ley, la nulidad de actos administrativos, y los
amparos, que trataremos de seguida.

En materia de avocamiento, el Magistrado explicd que:

De manera ortodoxa —aun cuando progresivamente ampliatoria— ha venido
la Sala utilizando sus facultades en materia de avocacion; prudencia que no
es ajena a, por lo menos, tres razones:

Primera: el hecho concreto de la proscripcion de esa figura en el sistema
juridico latino-germanico -del cual forma parte nuestro derecho positivo—-,
admirablemente puesta en evidencia aquella a través de la definicion que
de ésta aporta el Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua:
avocacion. Accion y efecto de avocar; Avocar. Atraer o llamar a si un juez o
tribunal superior, sin que medie apelacion, la causa que se estaba litigando
o debia litigarse ante otro inferior. Hoy esta absolutamente prohibido.

Segunda: su proveniencia de un sistema juridico, el anglo-norteamericano,
en lineas generales extrafo a nuestra tradicién; lo que en nada demerita la
reconocida utilidad de la avocacion, en la medida en que se la conciba como
excepcional, cuando —es nuestro caso- se la haya insertado dentro de un
ordenamiento juridico secularmente inspirado en principios distintos de los
que animan no sélo la instituciéon del avocamiento sino el propio sistema
que originariamente lo concibiera.

Tercera: que la avocacion en nuestro derecho positivo es confiada a sélo una
de las Salas que integran este Alto Tribunal, y no a las otras; ni siquiera a la
Corte en Pleno’4.

Precisado lo anterior, el ponente indicé que este proceso se dividia
en dos etapas —"la solicitud del expediente”, por un lado, y “/la avocacion
propiamente dicha al conocimiento del asunto”, por el otro-y operaba
Unicamente cuando la CSJ/SPA lo juzgaba pertinente, siendo comun
que estos fallos pecaran de sobrios para evitar adelantar opiniéon sobre
el tema debatido™.

De igual modo, destaco “la necesidad de que el caso al cual se pide
gue nos avoquemos curse, o deba cursar, ante otro tribunal; lo que en
el fondo implica, fundamentalmente, que se trate de un asunto pen-
diente, es decir, en curso”, sobre el cual el tribunal respectivo no hubiese
emitido su decision’.

72 CSJ/SPA n° 700 del 06-12-1990 (RDP n° 45).

75 CSI/SPA n° 86 del 28-02-1991 (RDP n° 45).

74 CSI/SPA n° 332 del 06-08-1992 (RDP n° 52).

75 |bid. Reiterado en CSJ/SPA del 29-07-1993 (RDP n° 55-56).
76 CSJI/SPA del 29-07-1993 (RDP n° 55-56).
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En cuanto a las solicitudes de interpretacion de ley, el Magistrado
apuntoé que estas versaban sobre “casos concretos y reales” en el enten-
dido que este imperativo legal tendia a evitar “que se soliciten de la
Corte interpretaciones completamente despegadas de la realidad y
producto, por tanto, de elucubraciones puramente tedricas”, pues el
objetivo de tal recurso era “exclusivamente (...) esclarecer las dudas que
suscite el texto legal especifico y no otro cualquiera; texto legal que, a
través del recurso, autoriza (..) tal interpretacion” sin aludir a un caso
concreto so pena de incurrir en extralimitacion de funciones”.

Lo anterior, si bien se reconocia que la actividad interpretativa no
era un “monopolio del Poder Judicial”, visto que cualquier particular u
6rgano o ente administrativo “a quien corresponda adoptar una deci-
sion concreta puede y, es mads, se encuentra obligada a emitir esta (...),
con estricta sujecion a las normas de nuestro ordenamiento positivo y,
particularmente, a las reglas que proporciona el articulo 49 del Coédigo
Civil"®,

En materia de recursos de nulidad, asenté que la “jurisdiccion con-
tencioso-administrativa ha sido establecida para revisar si la Adminis-
tracion ha permanecido fiel a su eje, el principio de legalidad; en con-
secuencia, abarca, sin excepcion, a todos los actos administrativos”, por
lo que “en el Derecho venezolano no hay actos totalmente excluidos del
control judicial contencioso-administrativo™y, en el caso de resolucio-
nes ministeriales, correspondia a la CSJ/SPA ser su “Unica censora de la
legalidad"®°.

En este sentido, el “recurso contencioso-administrativo de anula-
cion contra actos administrativos de efectos particulares, previsto en la
Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, tiene un cardcter gene-
ral o supletorio”, pues resultaba “inadmisible cuando el legislador haya
previsto, para la impugnacion de determinados actos, un medio judi-
cial ad hoc” o especial, como podrian ser los de naturaleza electoral pre-
vistos en la Ley Orgénica del Sufragio®.

Asimismo, FARIAS MATA reiteré el criterio segun el cual cuando “el juz-
gador debe analizar normas inferiores a la Constitucion para determi-
nar la violacion de normas constitucionales, el vicio que afectaria al
acto impugnado seria de ilegalidad pero no de inconstitucionalidad,

77 CSJI/SPA n° 687 del 21-11-1990 (RDP n° 45).

78 Ibid.

79 CSJ/SPA n° 548 del 11-08-1993 (RDP n° 55-56).

80 CSJ/SPA n° 154 del 17-04-1991 (RDP n° 46).

81 CSJ/SPA n° 206 del 23-03-1994 (RDP n° 57-58). La ley fue publicada en G.O. n° 4.618
Extraordinario del 20-08-1993.
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aunque la Carta Magna se vea desacatada indirectamente”, incluso si
se trata de un acto materialmente legislativo como podria ser una orde-
nanza municipal®

Por ultimo, destacé la posibilidad de considerar a las demandas de
nulidad como urgentes si estas versaban sobre la subsistencia del recu-
rrente, lo que llevaba a la reduccién de lapsos para dar respuesta con
mayor celeridad®; y que, para determinar si una empresa era calificada
como del Estado a fin de la revisidon de sus actuaciones en sede conten-
cioso-administrativa, por “participacion decisiva del Estado” debia en-
tenderse la de la Republica, directa o indirectamente, al por ejemplo te-
ner la mayoria de sus acciones, siendo una particularidad de estas em-
presas que por medio de ellas se pretendia “realizar mds adecuada-
mente algunos de los nuevos fines y cometidos que le han sido impues-
tos por la propia evolucion social [al Estado], que requiere de su inter-
vencion, con mayor volumen e intensidad, dentro de la actividad eco-
nomica”, asi como “agilizar la gestion de los servicios publicos™*.

El régimen juridico de los amparos constitucionales constituye, sin
lugar a dudas, el epicentro de los fallos de FARIAS MATA durante el periodo
1991-1995. Al respecto, encontramos las siguientes ponencias de interés.

El amparo fue calificado por el Magistrado como “un medio de pro-
teccion breve y sumario que ampar|a] eficazmente a los habitantes de
la Republica contra hechos, actos u omisiones que violen o amenacen
violar sus derechos fundamentales”, sea que tal violacion proviniese de
“autoridades publicas, personas naturales o juridicas, asi como de gru-
pOs u organizaciones privadas"ss.

De esta forma, el amparo tenia caracter “extraordinario o especial”
visto “que solo procede cuando se hubieren agotado, no existan o re-
sultaren inoperantes, otras vias procesales que permitan la reparacion
del daro”, a fin de evitar que este “sustituya todo el ordenamiento

82 CSJ/SPA n° 515 del 07-10-1993 (RDP n° 55-56).

8 CSJ/SPA n° 446 del 07-10-1992 (RDP n° 52).

84 CSJ/SPA n° 470 del 06-09-1993 (RDP n° 55-56).

8 CSJ/SPA n° 450 del 13-08-1993 (RDP n° 55-56). Por CSJ/SPA n° 505 del 29-09-1993
(RDP n° 55-56) se agregd que el término habitante incluia, también, al “no domici-
liado ni residenciado en el pais, sino solo de trdnsito, y aun quien no se encontrare
en el territorio venezolano”, independientemente de “su condicion social, nacio-
nalidad o situacion legal (...) siempre y cuando sus derechos o garantias constitu-
cionales hayan sido directamente lesionadas o amenazadas de violacion por
cualquier acto, hecho u omision (..) realizado, emitido o producido en la Repu-
blica”, lo que fue reiterado en CSJ/SPA n° 462 del 27-10-1993 (RDP n° 55-56). Asi-
mismo, por CSJ/SPA n° 460 del 27-08-1993 (RDP n° 55-56) se precisé que esta pro-
teccion resultaba extensiva a las personas juridicas domiciliadas en Venezuela.
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procesal de Derecho Positivo"®, sin que tampoco pudiese considerarse
qgue el particular estaba facultado para decidir discrecionalmente si ac-
ciona por via de amparo o la via ordinaria®.

Lo anterior, aunado a que por su caracter breve y sumario, en el am-
paro “han sido eliminados una serie de tramites y formalidades que
constituyen garantias procesales”, lo que reafirma la nocién de que uni-
camente podia acudirse a este medio para restablecer situaciones ante-
riores y no crear o modificar situaciones juridicas al no tenerse “el cono-
cimiento global necesario para dirimir este determinado tipo de con-
troversias"®®, si bien ello no se traducia en una vulneracién del derecho
a la defensa de los involucrados pues, al ser el amparo “de cardcter sub-
jetivo, cada una de las partes en conflicto tiene una oportunidad espe-
cifica para esgrimir los alegatos pertinentes, o para contradecir los he-
chos que se le imputan, partiendo del principio de preclusividad de los
actos procesales™®.

En cuanto ala competencia para conocer de las acciones de amparo
en general, el Magistrado expreso que:

..siendo el territorio de la Republica el ambito espacial donde los ciudada-
nos, sean venezolanos o no, ostentan los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion, los tribunales patrios tienen jurisdiccidon para ampararlos
cuando la denunciada violacién se produzca, precisamente, dentro del te-
rritorio nacional. De manera que el requisito o la condicién esencial que de-
termina la jurisdiccion de los tribunales venezolanos para conocer de la ac-
cién de amparo constitucional viene dado por la existencia de un acto -en-
tendido en el sentido mas amplio— que se hubiere realizado, emitido o pro-
ducido en la Republica, ya que es en esta jurisdiccion donde aquél contraria
los principios constitucionales®°.

Asi, la competencia vendria determinada por los criterios de la ma-
teria —es decir, el vinculo entre la “competencia natural del juez y los de-
rechos o garantias denunciados como lesionados”™ y la jerarquia, en
cuanto a “la autoridad u 6érgano contra quien es formulada la accion
de amparo™, apuntandose que tanto la Corte de lo Contencioso-

86 CSJ/SPA n°155 del 18-06-1992 (RDP n° 50). Reiterado en CSJ/SPA n° 462 del 27-10-
1993 (RDP n° 55-56), n° 645 del 24-11-1993 (RDP n° 55-56), y n° 151 del 23-03-1994

(RDP n° 57-58).
87 CSI/SPA n° 645 del 24-11-1993 (RDP n° 55-56).
8 |bid.

8 CSJ/SPA n° 505 del 29-09-1993 (RDP n° 55-56).
9 CSJ/SPA n° 462 del 27-10-1993 (RDP n° 55-56).
91 CSI/SPA n° 210 del 27-05-1993 (RDP n° 53-54). Otros ejemplos en cuanto a la mate-
ria se hallan en: (i) CSJ/SPA n° 22 del 04-02-1993 (RDP n° 53-54), para el area penal;
CSJ/SPA del 03-06-1993 (RDP n° 53-54), n° 268 del 07-07-1993 (RDP n° 55-56) y
n° 685 del 02-12-1993 (RDP n° 55-56), en cuanto a los funcionarios publicos;
CSJ/SPA n° 612 del 18-11-1993 (RDP n° 55-56), para las sanciones administrativas;
\Y% CSJI/SPA n° 637 del 24-11-1993 (RDP n° 55-56), en materia electoral. Asimismo,
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Administrativo como la Sala Politico-Administrativa “son competentes,
aun cuando no se denominen formalmente ‘Tribunales de Primera Ins-
tancia’ para conocer de las acciones de amparo autéonomas cuando se
denuncien o pretendan vulnerados derechos o garantias de indole ad-
ministrativa™?.

Sobre esto Ultimo, el Magistrado recordd que era criterio de la Corte
que el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales®, cuya naturaleza era enunciativa y no taxativa:

..tiene por objeto establecer un fuero especial en materia de amparo, asig-
nandole a la Corte Suprema de Justicia, en la Sala de competencia afin con
el derecho o garantia constitucionales violados, o amenazados de violacion,
el conocimiento de amparos constitucionales contra autoridades también
del maximo rango constitucional®.

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia resultaba competente
para conocer acciones de amparo intentadas junto con acciones popu-
lares de inconstitucionalidad, con el objeto de obtener la “proteccion de
los derechos y garantias fundamentales menoscabados por los actos,
hechos u omisiones derivados de la aplicacion de una norma inconsti-
tucional™®, y correspondia a la Sala Politico-Administrativa conocer los
amparos en contra de la abstencion o negativa de los funcionarios na-
cionales®®.

De haber conflictos de competencia, estos se regirian por lo que al
respecto preveian los articulos 69 y 71 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil”’, dada “la deficiencia del legislador al no prever soluciones consonas

sobre la jerarquia resulta de interés el fallo CSJ/SPA n° 320 del 20-07-1993 (RDP n°
55-56).

92 Reiterado en CSI/SPA n° 734 del 15-12-1993 (RDP n° 55-56). El fallo agrega que “en
los casos en que un organo del Poder Publico lesione a un particular en sus dere-
chos o garantias constitucionales de indole o naturaleza distinta a la administra-
tiva (laborales, civiles o penales), la competencia para conocer de las acciones de
amparo contra esos actos, hechos u omisiones no corresponderia a los tribunales
contencioso-administrativos sino a los laborales, civiles o penales, segun el caso
especifico”.

9 “Articulo 8. La Corte Suprema de Justicia conocerd en Unica instancia y mediante
aplicacion de los lapsos y formalidades previstos en la ley, en la sala de compe-
tencia afin con el derecho o garantia constitucionales violados o amenazados de
violacion, de las acciones de amparo contra los hechos, actos y omisiones ema-
nados del Presidente de la Republica, de los Ministros, del Fiscal General de la
Republica, del Procurador General de la Republica o del Contralor General de la
Republica”.

94 CSJI/SPA n° 313 del 16-06-1991 (RDP n° 46). Reiterado en CSJ/SPA n° 424 del 13-08-
1991 (RDP n° 47).

9% CSJ/SPA n° 584 del 19-11-1992 (RDP n° 52).

9% CSJ/SPA n° 178 del 22-04-1993 (RDP n° 53-54).

97 G.0.nNn°4.196 Extraordinario del 02-08-1990. Reimpresiéon en n° 4.209 Extraordinario
del 18-09-1990.
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con lo breve y sumario del proceso”?; al igual que ocurria en cuanto a la
acumulacion cuando las acciones debian ser conocidas por tribunales
distintos®.

De acuerdo con FARIAS MATA, la admisibilidad del amparo dependia
de que laviolacidn o amenaza al derecho constitucional fuese actual, por
lo que es una “necesidad (..) que la vulneracion constitucional no pueda
haber cesado antes del pronunciamiento definitivo del juez que co-
nozca de la solicitud de amparo™®®, y correspondiera a una “violacién
directa e inmediata de la Constitucion™®, motivo por el cual no resul-
taba viable su procedencia frente a denuncia de violacion de preceptos
de rango legal o sublegal, ni tampoco era “un medio procesal destinado
a determinar la regularidad intrinseca de los actos estatales respecto
de la Constitucion, sino mds bien, y precisamente, un medio de protec-
cion y resguardo de las libertades publicas de rango fundamental™°2

Asi, ahondando en la idea de la actualidad o urgencia, FARIAS MATA
explicé que si bien el articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales'® determinaba que “el transcurso
de seis meses después de ocurrido el hecho perturbador, ocasiona una
pérdida de la urgencia, de la necesidad del restablecimiento inmediato
del derecho o la garantia vulnerado o amenazada de violacion”, el
mismo articulo “consagra como unica excepcion al transcurso del lapso
(...) senalado, la existencia de vulneraciones al orden publico o las bue-
nas costumbres”, por lo que en estos casos No operaba esta causal de
inadmisibilidad™.

En tanto, por lo que se refiere a la ya mencionada ausencia de otras
vias procesales que permitan reparar el dafo, el Magistrado anotd que
el amparo podia ser la via idénea para lograr la efectiva proteccion de
derechos constitucionales incluso si existian otras vias ordinarias en
sede administrativa o judicial —por lo que habia de atenderse al caso

9%  CSJ/SPA n° 240-A del 03-06-1993 (RDP n° 53-54).

9% CSJ/SPA n°178 del 22-04-1993 (RDP n° 53-54).

100 CSJ/SPA n° 651 del 15-12-1992 (RDP n° 52). Reiterado en CSJ/SPA n° 210 del 27-05-
1993 (RDP n° 53-54).

01 CSJ/SPA n° 69 del 11-02-1993 (RDP n° 53-54). Reiterado en CSJ/SPA n° 462 del 27-
10-1993 (RDP n° 55-56) y n° 29 del 10-02-1994 (RDP n° 57-58).

102 CSJ/SPA n° 68 del 04-03-1993 (RDP n° 53-54). Ello, agregd la CSI/SPA n° 462 del 27-
10-1993 (RDP n° 55-56), sin perjuicio de que el derecho o garantia esté desarrollado
en textos normativos de rango inferior, pues lo relevante es que no sea necesario
acudir a estos “para detectar o determinar si la violaciéon constitucional al dere-
cho o garantia efectivamente se ha efectuado”. Reiterado en CSJ/SPA n° 637 del
24-11-1993 (RDP n° 55-56).

103 G.0. n° 34.060 del 27-09-1988.

104 CSJ/SPA n° 450 del 13-08-1993 (RDP n° 55-56).
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concreto para determinar su admisibilidad'®-y que, en todo caso, el am-
paro Unicamente procederia si el dafo, o la “‘amenaza inminente” del
mismo, era “consecuencia directa e inmediata del acto, hecho u omi-
sion objeto de la accion [contra la que se intentaba la accién], sin que
sea posible que se le atribuyan o imputen al agente perturbador men-
ciones o resultados distintos a las que en si mismo produce o pueda
producir™°e,

Por ultimo, se precisd que “poder interponerse validamente una ac-
cion de amparo (..) el agraviado, de no ser abogado, debe hacerse re-
presentar por alguno (..) a menos que (..) la accion tenga por objeto la
libertad y seguridad personales (..) donde la asistencia de abogado se
encuentre expresamente dispensada™®’.

El Magistrado explicé que el amparo constitucional podia ser de dos
tipos: (i) Auténomo, si se solicitaba “contra un acto, actuacion material,
abstencion u omision de la Administracion”; o Acumulado, si se “in-
terpone conjuntamente con el recurso contencioso-administrativo de
anulacion” con la sola intencion de “la suspension del [acto] recurrido
mientras dure el juicio de nulidad™®®, contando asi con una naturaleza
cautelar en tanto se decide el proceso principal™®, lo que permite califi-
car al amparo como “subordinado, accesorio de la accion o del recurso
al cual se acumuld y, por ende, su destino es temporal, y provisorio™°,
sin que pueda ser instrumentalizado para ignorar la caducidad si ya
transcurrieron los lapsos de ley para solicitar la anulabilidad de un acto
administrativo™.

En este orden de ideas, el amparo autdonomo podia darse, por ejem-
plo:

105 CSJ/SPA n° 638 del 05-12-1991 (RDP n° 48).

106 CSJI/SPA n° 398 del 14-08-1992 (RDP n° 51). Reiterado en CSJ/SPA n° 143 del 30-03-
1993 (RDP n° 53-54). Téngase como ejemplo de un dafno directo e inmediato la
prohibicion de que los bienes de una empresa circulen en un municipio como
consecuencia de un decreto dictado por un alcalde que vulnera el derecho al libre
transito, de acuerdo con CSJ/SPA n° 584 del 19-11-1992 (RDP n° 52).

107 CSJ/SPA n° 128 del 25-03-1993 (RDP n° 53-54).

108 CSJ/SPA n° 233 del 21-05-1991 (RDP n° 46). Ello es reiterado en CSI/SPA n° 321 del
20-06-1991 (RDP n° 46) cuando el Magistrado expuso que “[lJa accion de amparo,
ejercida conjuntamente con el contencioso-administrativo de anulacion, es: por
definicién, una accion breve, carente de formalismo que, sin mds tramites, pre-
tende suspender los efectos de un acto de la administracion, mientras dure el
juicio de nulidad".

109 CSJ/SPA n° 580 del 19-11-1992 (RDP n° 52).

"o CSJ/SPA N° 272 del 08-07-1993 (RDP n° 55-56). Reiterado en CSJ/SPA n° 669 del 02-
12-1993 (RDP n° 55-56), n° 733 del 15-12-1993 (RDP n° 55-56).

M CSI/SPA n° 647 del 15-12-1992 (RDP n° 52). Reiterado en CSJ/SPA n° 68 del 04-03-
1993 (RDP n° 53-54).
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Contra sentencias. De acuerdo con la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, era competente para co-
nocer del amparo el tribunal superior al que emitié el pronunciamiento,
siendo que “la Sala ha venido entendiendo (..) que cuando el supuesto
tribunal agraviante tenga en la escala judicial un superior especifico
debe ser éste el competente para conocer de las acciones de amparo
interpuestas contra las decisiones emanadas de aquél™. De igual
modo, destacé que cuando el art. 4 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechosy Garantias Constitucionales se refiere a amparos contra tribu-
nales que actden fuera de su competencia™, ello “no se refiere sélo a la
incompetencia por la materia, valor o territorio, sino también corres-
ponde a los conceptos de abuso de poder o extralimitacion de funcio-
nes"™, reiterdndose asi el criterio sostenido por la CSJ/SPA en fallo n° 370
del 12-12-1989.

Contra vias de hecho. FARIAS MATA expuso gque esta accidon auté-
noma procedia “sin necesidad, incluso, de acudir ni al cldsico recurso de
ilegalidad con sus especiales caracteristicas de suspension de los efec-
tos del acto, ni a la interposicion conjunta de éste con el amparo cau-
telar”, dada su eficacia y brevedad™.

Contra omisiones. FARIAS MATA sefalé que sus requisitos de pro-
cedencia eran que:

1° La conducta omisiva de la Administracién debe ser absoluta y total, es
decir, no procede la extraordinaria accidon de amparo sobre la base de una
supuesta violacion del derecho de representar y de obtener oportuna res-
puesta, cuando aguélla se hubiere pronunciado mediante un acto adminis-
trativo expreso, ya sea en el procedimiento constitutivo o al resolver la inter-
posicion de los recursos administrativos internos. Consecuentemente:

2° Ha de ocurrir la omisiéon ante una obligacién genérica de pronunciarse, a
cargo de la Administracién, pero no ante una obligacidon especifica que le
haya sido impuesta por la ley, ya que en este Ultimo caso habria de recurrirse
mas bien al recurso por abstencion™,

"2 CSJ/SPA n° 6 del 04-02-1993 (RDP n° 53-54).

3 “Artjculo 4. Igualmente procede la accion de amparo cuando un Tribunal de la
Republica, actuando fuera de su competencia, dicte una resolucion o sentencia
u ordene un acto que lesione un derecho constitucional. // En estos casos, la ac-
cion de amparo debe interponerse por ante un tribunal superior al que emitio el
pronunciamiento, quien decidird en forma breve, sumaria y efectiva”.

n4  CSJ/SPA n° 23 del 04-02-1993 (RDP n° 53-54). Reiterado en CSJ/SPA n° 245 del 15-
06-1993 (RDP n° 53-54) y n° 12 del 08-01-1994 (RDP n° 57-58).

"S CSJI/SPA n°190 del 08-05-1991 (RDP n° 46). El fallo agregd que la falta de presenta-
cion de los informes sobre los que versaba el articulo 23 de la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales constituia la aceptacion de los
hechos incriminados, “/o cual bastaria para que fuera declarada la procedencia
del amparo”.

me  CSJ/SPA n° 372 del 13-08-1992 (RDP n° 51). Reiterado en CSJ/SPA n° 69 del 11-02-
1993 (RDP n° 53-54).
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Lo anterior, aunado a que la falta de respuesta a un recurso jerar-
quico daba pie al “beneficio del silencio administrativo” que facultaba al
interesado a interponer recursos contencioso administrativos sobre el
fondo de la controversia y la decision del inferior, que podian resultar
mas idéneos que el amparo frente a la omisiéon™.

A mayor abundamiento, expuso que:

En los casos de abstenciones u omisiones de la Administracién puede ob-
servarse una distincion entre las normas constitucionales lesionadas
cuando aquellas ocurren ante obligaciones genéricas u obligaciones espe-
cificas. En el primer supuesto, cuando un ente publico no cumple con la
obligacion genérica de responder o tramitar un asunto o recurso inter-
puesto por un particular, se infringe el derecho de éste a obtener oportuna
respuesta, consagrado en el articulo 67 de la Constitucién; mientras que
cuando la inactividad se produce ante una obligacion especifica que la ley
le impone de manera concreta e ineludible, no se viola esa disposicion cons-
titucional ni alguna otra directamente.

De esta manera, resulta concluyente para la Sala que la inactividad de la
Administracion. ante una obligacion legal especifica infringe en forma di-
recta e inmediata, precisamente, el texto legal que la contempla, y entonces
la Constitucion resultaria violada de manera indirecta o mediata™.

En tanto, por lo que se refiere al amparo acumulado o cautelar, el
Magistrado establecié que tanto el recurso de anulacién como la accidon
de amparo debian interponerse “en un mismo momento y en un solo
libelo de demanda”, so pena de que no encontrara aplicacién lo previsto
en el articulo 5 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales™, y, para acordarlo, bastaba “la presuncion de la

"7 CSJI/SPA n° 372 del 13-08-1992 (RDP n° 51).

18 CSI/SPA n° 69 del 11-02-1993 (RDP n° 53-54).

"9 CSI/SPA n° 233 del 21-05-1991 (RDP n° 46). El articulo indica: “La accién de amparo
procede contra todo acto administrativo: actuaciones materiales, vias de hecho,
abstenciones u omisiones que violen o amenacen violar un derecho o una garan-
tia constitucionales, cuando no exista un medio procesal breve, sumario y eficaz
acorde con la proteccién constitucional. // Cuando la accion de amparo se ejerza
contra actos administrativos de efectos particulares o contra abstenciones o ne-
gativas de la Administracion, podrd formularse ante el Juez Contencioso-Admi-
nistrativo competente, si lo hubiere en la localidad conjuntamente con el recurso
contencioso administrativo de anulaciéon de actos administrativos o contra las
conductas omisivas, respectivamente, que se ejerza. En estos casos, el Juez, en
forma breve, sumaria, efectiva y conforme a lo establecido en el articulo 22, si lo
considera procedente para la proteccion constitucional, suspenderd los efectos
del acto recurrido como garantia de dicho derecho constitucional violado, mien-
tras dure el juicio. // Paragrafo Unico: Cuando se ejerza la accién de amparo con-
tra actos administrativos conjuntamente con el recurso contencioso administra-
tivo que se fundamente en la violacion de un derecho constitucional, el ejercicio
del recurso procederd en cualquier tiempo, aun después de transcurridos los lap-
sos de caducidad previstos en la Ley y no serd necesario el agotamiento previo
de la via administrativa”.
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eventual lesion a algun derecho inherente a la persona humana mien-
tras dure el juicio principal, para que ordene previa y temporalmente la
restitucion”, sin que sea procedente realizar analisis de fondo'* o funda-
mentar las violaciones en textos de rango legal o inferior, “va que eso
supondria emitir pronunciamientos sobre las ilegalidades del acto,
cuestion que constituye el fondo del asunto controvertido que serd re-
suelto, precisamente, al decidir el recurso contencioso-administrativo
que es el juicio principal™?.

En cualquier caso, las violaciones argumentadas debian ser proba-
das por la parte afectada, observandose que, en ocasiones, “el mismo
acto administrativo impugnado podria constituir la prueba requerida
para la procedencia del amparo cautelar™?,

Ya para concluir con esta colaboracion, sobre los efectos del amparo,
gue tiene naturaleza declarativa al “limitarse a reconocer al solicitante
como titular de un derecho subjetivo de rango constitucional, que le ha
sido lesionado™?, FARIAS MATA se hizo eco de “la jurisprudencia reiterada
de la Sala” respecto a que “los efectos del amparo quedan reducidos a
esos efectos restablecedores de la situacion juridica infringida, pero ja-
mads son extensibles a la creacion de derechos subjetivos a favor del ad-
ministrado accionante”, por lo que —por ejemplo- ordenar a la Adminis-
tracion Publica que tramitara una autorizacion mientras durase el juicio
de nulidad podia llevar a la incoherencia de que nacieran para el parti-
cular nuevos derechos subjetivos en el curso del proceso y, por consi-
guiente, debia desestimarse su solicitud™.

Ello, aunado al hecho que la decision de amparo es “mutable (...) en-
tre otras razones porque por lo breve y sumario del procedimiento (...)
[que] obra a menudo en contra del cabal conocimiento del asunto por
el juez",y mal podrian acordarsele efectos anulatorios que harian impo-
sible su cuestionamiento posterior'®,

Esta idea de los efectos restablecedores y no indemnizatorios del
amparo también la hallamos presente cuando el Magistrado determind

120 CSJ/SPA n° 580 del 19-11-1992 (RDP n° 52). Reiterado en CSJ/SPA n° 143 del 30-03-
1993 (RDP n° 53-54), n° 452 del 13-08-1993 (RDP n° 55-56), n° 464 del 08-09-1993
(RDP n° 55-56), n° 689 del 02-12-1993 (RDP n° 55-56) y n° 13 del 08-02-1994 (RDP n°
57-58).

21 CSI/SPA n° 143 del 30-03-1993 (RDP n° 53-54).

122 CSJ/SPA n° 157 del 26-03-1993 (RDP n° 53-54). Reiterado en CSJ/SPA n° 161 del 28-
03-1993 (RDP n° 53-54) y n° 272 del 08-07-1993 (RDP n° 55-56).

22 CSJ/SPA n° 505 del 29-09-1993 (RDP n° 55-56). Reiterado en CSJ/SPA n° 462 del 27-
10-1993 (RDP n° 55-56).

124 CSJ/SPA n° 321 del 20-06-1991 (RDP n° 46). La idea del caracter restablecedor tam-
bién se halla en CSJ/SPA n° 686 del 02-12-1993 (RDP n° 55-56).

125 CSJ/SPA n° 637 del 24-11-1993 (RDP n° 55-56).



Las ponencias de Farias Mata en la Corte Suprema de Justicia en Sala...
Gabriel Sira Santana

que tal naturaleza “impide al juez emitir pronunciamiento expreso
acerca de prestaciones de cardcter pecuniario que sean solicitadas por
el accionante, quedando a salvo aquellos casos en que tales prestacio-
nes constituyen la consecuencia clara del restablecimiento pedido™?.

En todo caso, visto que “la accidon no tiene efectos absolutos o erga
omnes, como si los acarrea la de inconstitucionalidad de un precepto
de rango legal o de un recurso contencioso-administrativo de anula-
cion por ilegalidad”, el amparo producird efectos “siempre relativos, in-
terpartes, por lo que el mandamiento de amparo estard solo dirigido a
los sujetos intervinientes en el proceso, afectandolos a ellos unica-
mente”?. De ahi, también, “la necesidad de exigir una singularidad en
la legitimacion activa para el proceso de amparo” en vez de una “repre-
sentacion genérica de toda la ciudadania™?®, ya que:

..el hecho de que el amparo sirva exclusivamente para restablecer las lesio-
nes a algun habitante de la Republica, que se produzcan en sus verdaderos
derechos subjetivos fundamentales —entendidos éstos como situaciones de
intereses evidentemente privados, en funcién de los cuales el ordena-
miento confiere un poder en favor de su titular con el cual puede imponer
a otro, aun a la Administracién, una conducta-, impide que los efectos del
mandamiento del juez puedan extenderse a toda la colectividad, ya que si
asi sucediera estaria éste mas bien "garantizando" o “protegiendo" un inte-
rés general o, en el mejor de los casos, un interés colectivo o difuso, lo que
se aparta nitidamente de la finalidad de este medio judicial™®,

Asi, en consecuencia, el amparo tenia un “cardcter eminentemente
personal (..) exigiendo (..) un interés calificado en quien pretenda la res-
titucion o el restablecimiento del derecho o garantia que considere vul-
nerados”, ya que los efectos de la lesion “repercutan sobre él en forma
directa e indiscutida™®°.

126 CSI/SPA n° 638 del 05-12-1991 (RDP n° 48).

127 CSI/SPA n° 571 del 13-08-1992 (RDP n° 51). Reiterado en CSI/SPA n° 332 del 06-08-
1992 (RDP n° 52), n° 571 del 13-08-1992 (RDP n° 52), n°® 457 del 13-08-1993 (RDP n°
55-56) y n° 459 del 27-08-1993 (RDP n° 55-56).

128 CSJ/SPA n° 571 del 13-08-1992 (RDP n° 52).

122 CSI/SPA n° 457 del 13-08-1993 (RDP n° 55-56). Reiterado en CSI/SPA n° 459 del 27-
08-1993 (RDP n° 55-56).

130 CSJ/SPA n° 460 del 27-08-1993 (RDP n° 55-56).
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