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Directrices europeas sobre la
privatizacion de los servicios publicos

Samantha SANCHEZ MIRALLES®
REDAYV, N° 28, 2024, pp. 9-23

Resumen: En el contexto de la integracién supranacional europea se man-
tiene la nocidn de servicio publico, institucién que opera en los ordenamien-
tos juridico-administrativos de los Estados miembros. No obstante, el con-
cepto de servicio publico ha cambiado a los fines de realzar su conexién con
los servicios de interés general, esto es, aquellas actividades econémicas que
cumplen con una misién de interés publico. Lo que ha variado, en todo caso,
son las técnicas de la actividad administrativa para garantizar la satisfacciéon
de las necesidades de la sociedad, sin que quepa plantear el nacimiento de
un nuevo servicio publico. La garantia de estas necesidades y de la mision
de servicio publico, justifica a los poderes publicos imponer obligaciones es-
pecificas a operadores econdmicos, y asi evitar la desatencién de necesida-
des sociales basicas o fundamentales.

Palabras clave: Servicio publico — Servicio universal - Unién Europea

Abstract: In the context of the European Union, the notion of public service,
an institution that operates in the legal-administrative systems of the
Member States, is maintained. However, the concept of public service has
changed to enhance its connection with services of general interest, that is,
those economic activities that fulfill a mission of public interest. What has
changed, in any case, are the administrative activities that guarantee the
satisfaction of the needs of society without considering the birth of a new
public service. The guarantee of these needs and the mission of public ser-
vice justifies the public authorities to impose specific obligations on eco-
nomic operators and thus avoid the neglect of basic or fundamental social
needs.

Keywords: Public service — Universal service — European Union

09-04-2024 [JETIELREN 18-06-2024

Tradicionalmente, se entendia por servicio publico toda actividad
cuyo cumplimiento debia ser asegurado, regulado y fiscalizado por los
gobernantes, por ser indispensable para la realizacion y desarrollo de la

* Abogado Magna Cum Laude UCV (1991), LL.M. University of Michigan (1994), Doc-
tora en Ciencias, mencién Derecho UCV (2010), Subdirectora del CIDEP.
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interdependencia social, de tal manera que no podia ser realizado mas
gue por la intervencién de la fuerza gobernante.

No obstante, esa nocidn ha evolucionado y hoy podriamos decir que
servicio publico engloba cualquier actividad econémica de caracter
prestacional que posee un fin de interés publico, sin tener en cuenta el
sujeto —publico o privado- que lo lleve a cabo.

La evolucion global de la nocidn juridica de servicio publico se
puede dividir en cuatro grandes momentos: (i) El servicio publico surge
y se erige como un concepto clave en el derecho administrativo a prin-
cipios del siglo XX; El servicio publico entra en crisis durante el pe-
riodo de entreguerras mundiales; El servicio publico se recupera
como nocidn significativa en la década de los aflos 50 del siglo XX;y, por
dltimo, El servicio publico sufre de nuevo una crisis y hay un replan-
teamiento de su nocidn a partir de la década de los 80 del siglo XX.

Esta Ultima crisis de la nocién juridica de servicio publico viene dada

por multiples factores que podemos resumir de la siguiente manera:

La globalizacion de la economia, con su légica consecuencia de lle-

varnos hacia un Derecho también globalizado; El fendmeno de los

procesos de liberalizacion econémica y privatizacion; y El ingreso de

los Estados constitucionales europeos a los procesos de integraciéon su-
pranacional y de internacionalizacion.

En el Derecho de la Unién Europea (UE)? pueden distinguirse dos
etapas: la primera desde sus momentos fundacionales hasta 1997; y la
segunda desde 1997 hasta nuestros dias.

En la primera etapa destacan: (i) El Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea del Carbdén y del Acero (CECA) de 18-04-1951 (formal-
mente Tratado de Paris); y El Tratado de la Comunidad Econémica
Europea (CEE) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica (CEEA) de 25-03-1957 (formalmente Tratado de Roma).
Las modificaciones operadas en el Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad se producen en dos momentos decisivos: (i) El Acta Unica Europea
de 1986; y El Tratado de la Unién Europea, de 07-02-1992 (Tratado de
Maastricht).

En la segunda etapa de evolucién del Derecho de la Unién Europea,
nos encontramos: (i) El Tratado por el que se modifican el Tratado de la

1 Tomas Ramodn Fernandez, “Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta
hoy". Revista de la Administracion Publica, n° 150 (1999).
2 Consultado en www.europarl.europa.eu
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Unién Europea, los Tratados constitutivos de la comunidades europeas
y determinados actos conexos,-10-1997 (Tratado de Amsterdam); El
Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, de 26-02-2001 (Tratado de Niza) y El Tratado por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, donde se fusionan la Unién Europea y la Comuni-
dad Europea para formar una Unica Unidén Europea, de 13-12-2007 (en-
trando en vigor el 1-12-2009) (Tratado de Lisboa), y cuyo ordenamiento
juridico general le confiere a la Unidn Europea su caracter de comuni-
dad de Derecho.

Sumariamente, esto se traduce en que los Estados miembros re-
nuncian a parte de su soberania a favor de la Unién Europea, a la que
han dotado de competencias propias, independientemente de los Esta-
dos miembros, que es vinculante para ellos mismos y para sus ciudada-
nos, y que los tribunales nacionales estan obligados a aplicar.

En el ejercicio de sus competencias, la Unién Europea esta facultada
para adoptar actos juridicos que, por sus efectos, son equivalentes a los
actos de soberania de los Estados miembros®. No es que se conceda a
las instituciones de la Unién Europea una competencia general para
adoptar todas las medidas necesarias para la realizacién de los objetivos
de los tratados constitutivos de la Unién Europea. El principio es que la
Unién Europea y sus instituciones no pueden decidir por si mismas so-
bre sus bases juridicas y competencias, pues se rige por el principio de
atribucion, que se encuentra contenido en el Tratado de Funciona-
miento de la Unidn Europea de 1-12-2009 (en lo sucesivo TFUE)%, en sus
articulos. 2, 3y 4, que establece que la UE actua dentro de los limites de
las competencias atribuidas por los Estados miembros. De modo que el
alcance real de cada mandato varia segun la naturaleza de los dmbitos
de actuacion transferidos a la UE. Es por ello que, toda competencia no
atribuida a la UE, correspondera exclusivamente al ambito normativo in-
terno de los Estados miembros por el principio de subsidiariedad®.

En cuanto a las funciones, en el plano europeo, el grueso de las ta-
reas y responsabilidades administrativas corresponde a la Comisién (ar-
ticulos 244 al 250 del TFUE). A ello hay que agregar que, con el objeto de

3 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Asunto Constitucion-213/89
www.iberley.es, aplicabilidad directa y primacia del Derecho de la Unidén Europea.

4 Este Tratado deriva del Tratado de Lisboa y conforma, junto con el Tratado de la
Unidén Europea, la base detallada del derecho de la UE, asi como la organizacion
administrativa y funcional de las instituciones de la UE.

5 El principio de subsidiariedad permite determinar cuando la Unién Europea es
competente para legislar, y contribuye a que las decisiones sean adoptadas lo mas
cerca posible de los ciudadanos. En cualquier caso, la UE sélo puede intervenir
cuando su actuacion sea mas eficaz que la de los paises de la Unidn a escala na-
cional o local. El principio de subsidiariedad se consagra en el articulo 5 del TFUE.

1
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evitar la interpretacién y aplicacion de las normas comunes de manera
distinta por parte de los tribunales nacionales, se procedio a la creacién
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), articulo 251y siguien-
tes del TFUE, que ostenta el poder judicial supremo para la resolucion
de todas las cuestiones relativas al Derecho de la Unién Europea®.

La nocién de servicio publico ha sufrido, y aun hoy encara, constan-
tes transformaciones, debido a los diversos requerimientos sociales, tec-
nolégicos, econdmicos y legales que la condicionan’. En el caso que nos
ocupa, ademas, el proceso de integracién supranacional comunitario-
europeo también ha impuesto cambios esenciales en lo que entende-
Mos por servicio publico y su prestacion y ha llevado, entre otras cosas,
a ubicar a los servicios publicos dentro del marco de la economia de
mercado y de la libre competencia.

En el Derecho Comunitario Europeo la nocién de servicio publico es
ademas el fruto del influjo de los distintos sistemas juridicos de los Esta-
dos miembros. La Comisidn, en su comunicacion del 11-09-1996 sobre los
servicios de interés general en Europa, sefala que la expresion “servicio
publico”, por una parte, designa tanto al organismo de produccion del
servicio como a la misién de interés general que se confia a éste®.

Ahora bien, en lineas generales, los servicios publicos en el Derecho
europeo han sido considerados y regulados bajo la nocidén de servicios
de interés econémico general (en lo sucesivo SIEG). Asi, en el TFUE, en
su articulo 106.2, se habla de los SIEG de este modo:

Sin perjuicio de los articulos 77,90y 92, y a la vista del lugar que los servicios
de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la
Unidn, asi como su papel en la promocidon de la cohesion social y territorial,
la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a las competencias res-
pectivas y en el ambito de aplicaciéon del presente Tratado, velaran por que
dichos servicios actlen con arreglo a principios y condiciones que les per-
mitan cumplir su cometido.

& La mision del TJUE consiste en: (i) El control de la aplicacién del Derecho de la
Unién Europea en lo que respecta a la conducta de las instituciones de la Unién
Europea; (ii) El control del cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho
de la Unién Europea por parte de los Estados miembros y de las personas;

La interpretacion del Derecho de la Unidn Europea; y por ultimo El desarro-
llo del Derecho de la Unidn Europea. www.curia.europa.eu

7 Martin Rebollo L, “De nuevo sobre el servicio publico; planteamientos ideoldgicos
y funcionalidad técnica” en 40 afos de derecho administrativo postconstitucional
y otros ensayos rescatados (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2017).

8 Nuria Diaz Abad, “La liberalizacion de servicios. Condicionamientos comunitarios”,
en Privatizacion y liberalizacion de servicios, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid 3 (Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1999).
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En 2008, aparece por primera vez en el Derecho originario europeo
una nueva expresion: “servicios de interés general” (en lo sucesivo SIG) y
lo hace mediante el Protocolo 26, y éste expresa que, los Estados miem-
bros “deseando enfatizar la importancia de los servicios de interés gene-
ral”, aluden a la diferencia entre SIEG y SIC:

En cuanto a los SIEG, el articulo 14 indica: El papel esencial y la
amplia capacidad de discrecién de las autoridades nacionales, regiona-
les y locales para prestar, encargar y organizar los servicios de interés
econdémico general lo mas cercanos posible a las necesidades de los
usuarios; (ii) La diversidad de los servicios econdmicos de interés general
y la disparidad de las necesidades y preferencias de los usuarios que
pueden resultar de las diferentes situaciones geograficas, sociales y cul-
turales; y Un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econé-
mica, la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de los
derechos del usuario.

En cuanto a los SIG, sefala: “las disposiciones de los Tratados no
afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros
para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no
tengan caracter econémico”.

Es evidente, y asi lo ha expresado la Comisiéon Europea, que el enfo-
que adoptado para los SIG, incluidos los servicios sociales y sanitarios, es
esencialmente pragmatico: refleja la division de competencias entre los
distintos niveles de gobernanza de la Unién Europea y respeta la diver-
sidad y las especialidades de estos servicios®.

Por otra parte, la regulacion europea de los SIEG se caracteriza por
ser sectorial. Ya desde 1998, las Directivas se van dictando por sector eco-
némico: telecomunicaciones, servicios postales, electricidad, hidrocar-
buros, gas, transportes publicos por carretera, ferrocarriles, navegaciéon
aérea y transporte maritimo. Para cada uno de estos sectores se han
aprobado normas que buscan la compatibilidad del cumplimiento de
las misiones de estos servicios con la aplicacién de las normas de com-
petencia y el reconocimiento y operatividad de las libertades econdmi-
cas’.

La diferencia entre SIG y SIEG no siempre es patente, ni las directri-
ces otorgan una guia inequivoca, es por ello que la construcciéon de la

9 Véase Maria Amparo Salvador Armendariz, “Los servicios como servicios a las per-
sonas en el Derecho de la Unién Europea”, en La colaboracion publico-privada en
la gestion de los servicios sociales (Madrid: Marcial Pons, 2022). También es me-
nester citar la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que contempla en su
articulo 36 el derecho de acceso a los SIEC. El articulo 34 ejusdem también incluye
la mencidn a la seguridad social y a la ayuda social.

1 1d, p.39.

13
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jurisprudencia europea es fundamental en esta area'". Adicionalmente,
veremos infra que la evolucién ha llevado a subsumir una categoria den-
tro de la otra.

ARos antes, en el 2004, ya la Comisidon habia aprobado un “Libro
Verde'? sobre los servicios de interés econémico general™, como herra-
mienta a través de la cual la Comisidon se comprometié a efectuar una
revision completa de sus politicas en materia de SIEC. El Libro verde se-
fNala que los SIEG “constituyen una realidad compleja y en constante
evolucion™ que:

..abarca un amplio espectro de actividades de diverso tipo, desde ciertas
actividades propias de las grandes industrias de redes, tales como: energia,
servicios postales, transporte y telecomunicaciones, hasta la sanidad, la edu-
cacion y los servicios sociales, de dimensiones diversas (algunas de dmbito
europeo, incluso mundial, otras de ambito simplemente local) y de dife-
rente naturaleza, sometidas o no a la disciplina del mercado.

También agrega que, la forma en gque se organizan estos servicios
difiere en funcidon de las tradiciones culturales, la historia y las condicio-
nes geograficas de cada Estado miembro, asi como de las caracteristicas
propias de la actividad en cuestién, sobre todo en su desarrollo tecnolé-
gico.

Algo que ya contempla el Libro Verde de los SIEG es que, si bien de-
fiende la contribucién que han hecho el mercado interior y las normas
de competencia a la modernizacién y a la mejora de la calidad y eficacia
de los servicios publicos en beneficio de los ciudadanos, también con-
templa la posibilidad de que los SIG se exceptlen de las reglas de mer-
cado y competencia con base en la competencia de los Estados miem-
bros de prestar, encargar y organizar los SIC.

Es asi como partimos de que la construccién juridica europea se ha
establecido esencialmente sobre el signo de la promocién o del resta-
blecimiento de la competencia, pero sin dejar de lado la preocupacion
por la cohesién econdmica y social que debe prevalecer en materia de
servicios publicos.

En este punto es menester referimos a los articulos 129-a y 130-a del
Tratado de Maastricht, donde se evidencia este tipo de preocupaciones,

T Porlo que se refiere a la distincién entre actividades econdémicas y no econémicas,
el TJUE ha declarado reiteradamente que “constituye una actividad econémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado
mercado”. Véase, por ejemplo, sentencia en los Asuntos acumulados C-180-184/98,
Pavel Pavlov y otros ¢/ Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten: Rec. 2000,
I. 6451 en wwww.eur-lex.europa.eu

2 Los libros o documentos verdes son documentos publicados por la Comisién Eu-
ropea para estimular la reflexion a nivel europeo de un tema concreto.

3 COM (2003) 270 final. Diario Oficial C 76 de 25-03-2004 www.eur-lex.europa.eu

4 COM (2003) 270 final, de 21-05-2003, 6. www.eur-lex.europa.eu
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qgue pueden servir para “echar las bases de servicios publicos a escala
europea y de forma mas general, de una concepcidén europea del servi-
cio publico”.

La evolucion del Estado, luego de la Segunda Guerra Mundial, nos
llevd a un Estado sobredimensionado y omnipotente, a menudo susten-
tado sobre la nocién del servicio publico, a tal punto que hizo surgir la
reaccion opuesta: una imperiosa necesidad de reconducir el Estado
Constitucional a su minima expresién, o al menos, a unos limites mas
adecuados al propio fin dltimo del Estado Constitucional y a las capaci-
dades reales de la administracion publica.

Esto se traduce en que el Estado Constitucional sélo deberia inter-
venir en las actividades que condicionan su existencia misma, con lo
cual se estaria hablando de aquellos fines “esenciales” o de los que,
desde el punto de vista de la tradicién del Derecho administrativo, se
denominan inicialmente los servicios puUblicos legalistas de la soberania,
es decir: la armada, la justicia, la milicia y las finanzas, entre otros.

No obstante, el Estado necesita asegurar que se mantengan las
prestaciones de interés publico en beneficio de los ciudadanos. Sélo que,
ahora, no tiene por qué ofrecerlas directamente, y puede recurrir al sec-
tor privado: esto es, la privatizacion; un nuevo modelo de Estado Consti-
tucional, basado en la gestidon privada de todas aquellas actividades sus-
ceptibles de ser llevadas a cabo por sujetos particulares.

El término “privatizacion” es polisémico, pues es empleado en una
amplia variedad de sentidos y con referencia a objetos distintos. Conse-
cuentemente, resulta con frecuencia confuso o ambiguo, hablar sin mas
de la privatizacidn, sin precisar adecuadamente su objeto y alcance. De
seguidas, trataremos de delimitar este concepto, y sus formas, a los efec-
tos de este analisis.

En primer lugar, la privatizacién puede referirse al disefio de politi-
cas publicas y de procedimientos conforme a Derecho, para el traspaso
del patrimonio del Estado Constitucional a propietarios privados. Pero la
privatizacion también puede referirse a una devolucion de las tareas o
servicios realizados hasta entonces por entidades publicas a empresa-
rios o titulares privados. Tal devolucién puede referirse tanto a la presta-
cion de los servicios completos, como sélo a su gestion global o parcial®.

> Hamer, E., “Praxis de la privatizacion de servicio”, en Revista Instituto de Estudios
Econodmicos, n°1 (1985), citado por José Aarujo-Judrez, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo General y Comparado, Volumen V (Caracas: CIDEP, 2024), 291.
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Dentro de la “privatizacion”, se presenta un abanico de opciones so-
bre cémo traspasar los servicios al ambito privado®™. Es decir, que hay
multiples formas en las que el Estado Constitucional puede delegar los
servicios publicos al sector privado: colaboraciéon, contribucion, coopera-
cién o apoyo".

Mediante cualquiera de estas figuras juridicas: concesiéon'®, con-
cierto®™, control?®® o contratacion, el Estado puede pasar a los nuevos ope-
radores privados las exigencias que comporta la prestacion de ciertos
servicios publicos y éstos deben garantizar una distribucion equitativa
de los recursos disponibles y el mantenimiento igualitario del nivel de
bienestar alcanzado.

En consecuencia, el Estado Constitucional pasa de ser prestador y
asegurador directo del funcionamiento y la calidad de los servicios de
interés publico a la condicién de garante, vigilante del comportamiento
de los mercados, para que los operadores privados respeten la compe-
tenciay las regulaciones publicas establecidas en normas, programas o
directivas de actuacion formuladas por los poderes publicos competen-
tes, y asegurar asi la salvaguardia de los intereses publicos y el cumpli-
miento, en su caso, de las obligaciones o cargas de servicio publico que
se les confien.

En lineas generalesy a grandes rasgos, una opcién para privatizar es
suscribir con los privados contratos de Derecho comun o contratos

6 Samantha Sanchez Miralles, “Apuntes sobre privatizacion”, en Libro Homenaje a
Raul Arrieta, en prensa.

7 Giles Jules Guglielmi, Gestion privada de los servicios publicos (Buenos Aires: Edi-
torial Ciudad Argentina, 2004), p. 131y siguientes.

'8 “La titularidad propia y tipica de la concesion es la de constituir un poder juridico
—titulo legitimante—, en cuya virtud el beneficiario de la concesién queda legiti-
mado por la Administracion publica otorgante, para crear una determinada uni-
dad productiva, destinada a organizar y llevar a cabo las prestaciones propias del
servicio publico de que se trate, con la asuncidn, por el concesionario, del riesgo y
ventura de la explotacion del mismo. (...) Lo que distingue en forma privativa la
concesion, no es el acto administrativo unilateral como elemento formal, sino la
transferencia de un continente cuyo contenido es un servicio publico”. José
Araujo-Juarez, Ob. cit,, p. 551.

9 El concierto es un convenio entre la Administraciéon publica titular de un servicio
publicoy una entidad privada que sea propietaria de las instalaciones idéneas, ce-
diendo ésta a la Administracion publica la utilizacién de tales instalaciones a cam-
bio del pago de un “tanto alzado”; esto es, una cantidad resultante de la estimacion
de diversos factores, asi: valor de la utilizacién de las instalaciones, de los servicios
personales, de la amortizacién de las mejoras o nuevas inversiones acordadas, etc.
José Luis Villar Ezcurra, Servicio publico y técnicas de conexion (Madrid: Civitas,
1980).

20 La actividad de los sujetos privados esta regulada por un Derecho que se les im-
pone desde el exteriory el respeto de los derechos y obligaciones que lleva consigo
estard bajo la autoridad y la sancidén de un poder externo y superior: el del Estado
Constitucional.
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administrativos, esto se definira, dependiendo de si se trata de un servi-
cio publico que funciona con reglas propias y con caracter administra-
tivo; o, si se esta frente a actos que, interesando a la colectividad, toman
la forma de gestion privada y se mantienen en el area de las relaciones
de particular a particular, bajo condiciones de Derecho privado?. Otra
figura es la delegacién, donde una persona publica encarga la gestion
de un servicio publico mediante un acto unilateral y no mediante con-
trato.

La doctrina ha estudiado y elaborado diversas clasificaciones sobre
los tipos de privatizaciéon, nosotros nos decantamos por la siguiente: la
privatizacion juridico-formal, la privatizaciéon material y la privatizacion
patrimonial.

La privatizacion juridica-formal consiste en la utilizacién que hace la
administracion publica de las formas o técnicas juridicas del Derecho
privado (huida del Derecho administrativo o huida al Derecho privado)?,
para referirse a la aplicaciéon de normas de Derecho privado a actuacio-
nes de entidades u organismos publicos para evitar, de este modo, los
procedimientosy los controles juridico-publicos, que constrifien y ralen-
tizan la realizacién de algunos de sus objetivos.

La privatizacién material versa sobre |la forma y se delega el conte-
nido del servicio publico al sector privado. Esto puede producirse de dos
formas, segun que el Estado Constitucional continde o no conservando
la titularidad del servicio. En esta privatizacion, se otorga pues al sector
privado la capacidad de convertirse en oferente o proveedor de tales ser-
vicios, realizados hasta entonces por el Estado Constitucional, en un en-
torno de libre competencia.

Sin embargo, las funciones que tradicionalmente se consideran es-
trictamente publicas o esenciales del Estado Constitucional, o de sobe-
rania, tales como la defensa nacional o la seguridad civil, quedarian al
margen de esta privatizacién. Tratdndose de actividades de tipo presta-
cional o de servicio publico, aun acudiéndose al Derecho privado, habra
regulaciones juridico-administrativas de ineludible cumplimiento que
completaran las regulaciones de Derecho privado.

Por ultimo, en la privatizaciéon patrimonial sélo se traspasa al sector
privado el financiamiento de un servicio publico —patrimonio o servicio-
utilizandose, por ejemplo, capital privado para proyectos de inversion
publica o para ambitos de servicios publicos (autopistas, escuelas, etc.).

21 José Luis Melian Gil, “El servicio publico como categoria juridica”, en www.revis-
taonline.inap.es

22 Sijlvia Del Saz Cordero, “La huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifesta-
ciones. Aplausos y criticas”, Revista de la Administracion Publica, n® 133 (1994): 57
y siguientes.
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La privatizacion patrimonial se debe, segun un sector de la doctrina,
a las criticas al Estado Constitucional empresario publico y a la crisis fi-
nanciera del Estado Constitucional: la empresa publica se ha conside-
rado un foco de corrupcion, clientelismo politico y apropiaciéon sindical,
con dificultades para adaptarse al mercado y en ella existen riesgos de
descontrol del gasto y de politizacion, entre otras consideraciones. Sin
embargo, también se sostiene que la eficiencia no es siempre compa-
fRera de la privatizaciéon, pues en algunos casos la politica privatizadora
no genera la apetecida liberalizacion econdmica y, en ocasiones, los pro-
cedimientos técnicos seguidos no han sido positivos desde una pers-
pectiva coste-beneficio®.

Es bien sabido que a los paises de Europa les toco la tarea de la re-
construccion postbélica, lo que alimentd la doctrina de las nacionaliza-
ciones de los medios de produccién, y esto, l6gicamente, impulso el pro-
ceso de expansion e intervencionismo del Estado Constitucional en la
economia, con el consiguiente protagonismo del sector publico estatal.

Luego, a finales de los afios 50, se gestd el Tratado de Roma, que
trajo al escenario europeo el mercado comun, el cual, dotado de una I16-
gica institucional y bajo el dogma de lograr un mercado general y co-
mun en el que las mercancias, los capitales, los servicios y las personas
pudieran moverse sin trabas, llevaba dentro el germen de una nueva
era.Y eso es lo que ocurrié al cabo de varias décadas en el espacio euro-
peo, tras la entrada en vigor del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea resultante de Maastricht, cuando se le dio forma de Unién Eu-
ropea.

En lineas generales, el Derecho comunitario europeo busca promo-
ver la satisfaccion de las necesidades sociales, pero al mismo tiempo que
se permita el libre juego del mercado. Con la globalizacién y el desbor-
damiento del Estado descrito supra, estamos frente a una situacion en
la que, muchas de las actividades que eran caracteristicamente estata-
les, requieren de la colaboracién de los sujetos privados. No obstante, la
participacion privada esta sometida a varias exigencias a nivel comuni-
tario.

Asi, los grandes servicios publicos que tradicionalmente tenian un
monopolio en ambitos como energia, transporte o telecomunicaciones,
han tenido que evolucionar y pasar de ser establecimientos publicos a
ser empresas privadas sometidas a la libre competencia.

25 Jaime Rodriguez-Arana, La privatizacion de la empresa publica (Madrid: Monte-
corvo, 1991), 169.
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La creacion de un mercado Unico europeo, con el fin de propiciar la
competencia interna y permitir la formacién de grandes empresas co-
munitarias, llevé a un proceso interno de liberalizacién de servicios pu-
blicos (arts. 59 y 60 del TFUE), desde el convencimiento de que el mer-
cado podia ya garantizar las prestaciones propias de estos servicios pu-
blicos y que la competencia mejoraria la calidad y el precio de tales ser-
vicios.

Si bien “las fuerzas del mercado permiten una mejor asignacion de
los recursos y una mayor eficacia en la prestaciéon de los servicios, bene-
ficiando a los consumidores que obtienen mas calidad a mejor precio”?#,
la conciencia de sus limites que corren el riesgo de excluir a parte de la
poblaciéon de sus beneficios y de no permitir el fomento de la cohesidn
social y territorial, obliga a cada Estado miembro a: (i) Buscar un equili-
brio entre la competencia y las exigencias del interés publico, equilibrio
cuyo hallazgo justifica la exencién parcial de las normas del Tratado con
sujecion a condiciones de proporcionalidad; y (ii) Establecer las compen-
saciones correspondientes a las empresas que las hayan de soportar y
éstas con cargo a fondos colmados por las aportaciones de los demas
operadores que estén libres de estas cargas.

Ahora bien, de acuerdo con el principio de subsidiariedad del Dere-
chodela Unién Europea, los Estados miembros son libres de elegir entre
obligaciones de servicio publico, siempre que no se falsee la competen-
ciaen el mercado interior,de acuerdo con la competencia en el mercado
interior.

En este sentido, el articulo 106, apartado 2 del TFUE sefala:

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas
a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia,
en la medida en gue la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o
de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada.

Del mismo modo, el articulo 14 del TFUE dispone lo siguiente:

Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Unién Europea y de los articulos
93,106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de
interés econémico general ocupan entre los valores comunes de la Unién,
asi como de su papel en la promocidn de la cohesion social y territorial, la
Unidn y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas
y en el dmbito de aplicacién de los Tratados, velaran por que dichos servicios
actuen con arreglo a principios y condiciones, en particular econémicas y
financieras, que les permitan cumplir su cometido.

La liberalizaciéon de los SIG?, que ya hemos dicho que pueden ser
perfectamente definidos por cada uno de los Estados miembros, servira

24 Tomas Ramon Fernandez, Ob. cit.
2> Cuya base es el articulo 106, numeral 2 del TFUE.
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para que estos Ultimos garanticen la accesibilidad, la regularidad y la ca-
lidad de estos servicios. Esto es muy importante, porque desaparece la
titularidad administrativa, aungue no su presencia, ya que la administra-
cién necesita velar por la mejor satisfaccién del interés publico®.

El motor que ha impulsado todo esto es, sin duda, el ordenamiento
juridico y la politica comunitaria que trata de hallar un punto de equili-
brio entre el Estado Constitucional y el sistema de economia de mer-
cado y competencia.

En este nuevo contexto, todos los servicios publicos se sitUan en un
entorno de competencia, incluso en el ambito de servicios que no tienen
naturaleza econémica, tales como cultura, educacioén, sanidad, etc,, en-
contramos técnicasy mecanismos tipicamente de mercado (uso de pre-
cios, dispersién de los centros de decisidon, subcontratacion limitada, in-
troduccion de competencia parcial, etc.) que han sido puestos en prac-
tica por motivos de eficiencia, capacidad y equidad.

Por otro lado, las reglas de funcionamiento de los servicios publicos
han tenido que modificarse: se han reorganizado las reglas en materia
de monopolios, de derechos exclusivos y especiales, y se han vuelto mas
transparentes y se han clarificado cierto nUmero de reglas tradicionales
de funcionamiento de los servicios publicos de caracter industrial y co-
mercial?.

Mas recientemente, a medida que las competencias de la Unién Eu-
ropea han ido evolucionando fuera del ambito econdmico, los SEIG se
han subsumido en la categoria de SIG, categoria que incluye, ademas
los servicios no econdmicos de interés general (en lo sucesivo SNEIG).

Estos ultimos corresponden a las actividades no econdmicas vincu-
ladas con el ejercicio de |la autoridad publica (ejército, policia, justicia, di-
plomacia, etc.) y las funciones exclusivamente sociales que se caracteri-
zan por la ausencia de contraprestacién econémica, por el hecho de que
lo que paga el usuario no se correlaciona con el coste efectivo de la pres-
tacidn y estan basados en el principio de solidaridad. Estas no se some-
ten tampoco a una legislacion especifica de la UE, ni a las normas de
competencia®,

26 Jaime Rodriguez-Arana, Ob. cit.

27 José Araujo-Juarez, Ob. cit.

28 www.eurogersinfo.com. En el caso Corbeau, relativa al servicio de correos belga, el
TJUE dictamind que las excepciones a las normas de competencia en favor de este
servicio eran posibles, incluso para actividades especificas rentables y disociables
de su misién de interés publico. Se considerd, pues, que pueden concederse dere-
chos exclusivos a las empresas que gestionan servicios de interés econémico ge-
neral (SIEG), “en la medida en que se trate de restricciones a la competencia, o
incluso de la exclusiéon de toda competencia, de parte de otros operadores econé-
micos, son necesarios para garantizar el cumplimiento de la mision particular
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Por consiguiente, podemos concluir que los servicios de interés ge-
neral son considerados por la Comision Europea como una categoria
qgue engloba cualquier actividad de interés publico, independiente-
mente de su naturaleza econédmica o no y los mismos deben responder
a los principios de continuidad, universalidad® e igualdad de acceso y
transparencia, con el fin de plasmar los valores colectivos de la UE co-
munmente asumidos: la cohesién social, proteccion del medio am-
biente, la proteccién de los consumidores y la garantia de un minimo
comun de bienestar.

En pocas palabras, concluye Morand-Deviller*®, la Unién Europea ha
pasado de un servicio econdmico de interés general a un “servicio de
interés general”. Sigue excluyendo el calificativo de “publico” del servicio,
centrandose en los gestores y el derecho aplicable, que pueden ser
tanto publicos como privados. Sin embargo, la lectura de los debates,
reglamentos y directivas, muestra, en esencia, la importancia del con-
cepto de “servicio publico”, asi como su vinculacién con los objetivos, fi-
nesy valores comunes de la UE.

La legislacién de la Unién Europea deja en manos de los Estados
miembros, en aplicaciéon del principio de subsidiariedad, la definicion de
los requisitos de calidad y asequibilidad a nivel nacional. Este margen de
flexibilidad se refleja, especialmente, en la posibilidad de exigir a las em-
presas con obligaciones de servicio universal, el respeto de un marco

asignada a las empresas titulares de derechos exclusivos”. Asunto C-320/91
https://eur-lex.europa.eu. El razonamiento del TIUE se extiende en el Asunto Cne
d'Almelo, sobre la distribucidon de electricidad en los Paises Bajos. Aqui justificd
una clausula de compra exclusiva —a priori contraria a las normas de competencia-
de la que se beneficia una empresa por las limitaciones de interés publico a la que
estd sujeta esta Ultima. Estas limitaciones se derivan del hecho de que la empresa
“debe garantizar el suministro ininterrumpido de energia eléctrica en todo el te-
rritorio a todos los consumidores, ya sean distribuidores locales o usuarios finales,
con tarifas uniformesy en condiciones que tarifas uniformes y en condiciones que
sélo pueden variar segun criterios objetivos aplicables a todos los clientes”. Asunto
61992CJ0393 https://eur-lex.europa.eu

2% El concepto de servicio universal designa conjunto de requisitos de interés general
que garantizan que ciertos servicios se ponen a disposicion, con una calidad espe-
cifica, de todos los consumidores y usuarios en todo el territorio de un Estado
miembro, con independencia de su situacidon geografica y, en funcién de las cir-
cunstancias nacionales especificas, a un precio asequible. La nocidon de servicio
universal fue aceptada por la normativa comunitaria, con relacién a los ambitos de
telecomunicaciones, correos y energia, dentro de un entorno de mercado abierto
y competitivo. Asi, el servicio universal se aplica a determinados servicios basicos,
cuyo alcance, sin embargo, esta sujeto a cambios, en particular como resultado de
la evolucion tecnoldgica (Parlamento Europeo y Consejo UE, Directiva 2002/22, de
07-03-2002, Art. 4).

30 Jacqueline Morand-Deviller, Derecho administrativo: curso, temas de reflexion,
comentarios y andlisis de fallos, traduccidn por Z. Rincén Ardila y J.C. Peldez (Bo-
gota: UEC, 2017).
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tarifario o aplicar tarifas comunes, incluida una equiparacion geografica,
en todo el territorio nacional®'.

En cuanto a los mecanismos de financiacion utilizados por los Esta-
dos miembros se incluyen, en determinadas condiciones, la oferta de
apoyo financiero directo a través del presupuesto estatal para servicio
publico.

Este método se reconoce expresamente en el dmbito del transporte
(art. 93 del TFUE). La principal limitaciéon es la establecida en el art. 107
del TFUE, segun la cual “en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros (...) falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produccio-
nes”. No obstante, son compatibles con las reglas de la competencia y
estan exentas de notificaciéon a la Comisién Europea, las ayudas de mi-
nimis, es decir, las ayudas concedidas por un Estado miembro a unaem-
presa cuyos importes se consideran de menor importancia. El Regla-
mento N°1407/2013 de la Comision Europea, de 18-12-2013, fija el importe
total de las ayudas de minimis en 200.000 euros durante tres ejercicios
fiscales.

Por su parte, el marco juridico aplicable a las “compensaciones de
servicio publico”, concedidas a una empresa encargada de un interés
econémico general, estd definido actualmente por cuatro textos guia
qgue forman el llamado “Almunia™ Decision de la Comisién Europea
2012/21/, de 20-12-20T1], Decision de la Comisidon Europea 2012/C 8/02,
de 20-12-2011, Decision de la Comisidon Europea 2012/C 8/03, de 20-12-
201,y Reglamento de la Comisién Europea 360/2012, de 25-04-2012.

Después de la Segunda Guerra Mundial vivimos la sobredimen-
sion de las estructuras administrativas, las excesivas regulacio-
nes sobre los derechos econdmicos y sociales, la configuracion
de monopolios a favor del Estado, asi como la participacién pa-
trimonial del Estado en empresas industriales y comerciales.

Pocos afos después, se inicid el proceso de integracién euro-
pea, que implicé el desmontaje de este desbordamiento estatal,
y se requirio la utilizacion de técnicas de intervencion en el sen-
tido opuesto, a través de |la desregulacién y la privatizacion.

En el contexto de la integracién supranacional europea se man-
tiene la nocidn de servicio publico y la misma sigue operando
en los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miem-
bros.

3 Parlamento Europeo y Consejo UE, Directiva 2002/22, de 07-03-2002, art. 4.
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Sin embargo, el concepto de servicio publico ha dado paso al
concepto de servicio de interés general que, en definitiva, es
como se denominan hoy en el marco de la UE a los servicios pu-
blicos liberalizados y que comprende aquellas actividades eco-
ndmicas que cumplen con una misidn de interés publico.

En todo caso, no ha nacido un nuevo servicio publico sino una
nueva Mmanera de satisfacer las necesidades basicas de la socie-
dad.

Para garantizar el cumplimiento de la misién de servicio pu-
blico, los poderes publicos pueden imponer obligaciones espe-
cificas a uno o varios poderes adjudicadores con el objeto de
atender a necesidades sociales basicas o fundamentales que
pudieran ser desatendidas fuera de las reglas del mercado, por
lo que se trata de actividades en régimen de libre competencia
donde aparecen eventualmente obligaciones de servicio pu-
blico, como podria ser el denominado servicio universal.

La regulacién de los servicios publicos en el marco europeo esta
inmersa dentro del principio de subsidiariedad pero la UE ha
dado directrices para su ordenacién y continua en constante
evolucion.

Estas directrices de la UE, con respecto a la liberalizacion de los
servicios publicos, buscan mantener los requisitos de accesibili-
dad, universalidad, igualdad, continuidad, calidad, transparen-
cia y participacién, en condiciones de seguridad juridica y de
viabilidad econdmica.
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Resumen: La investigacion revisa las formas de la actividad administrativa
de derecho privado y contractual de Venezuela, pues ambas formas no
cuentan con un robustecimiento légico suficientemente congruente con los
principios epistemoldgicos. Se busca falsear los dos contenidos de actividad
administrativa, y formular entonces, un nuevo contenido de la actividad ad-
ministrativa, que guarde consonancia légica con el verdadero blogue nor-
mativo al cual pertenece.

Palabras clave: Contrato administrativo — Actividad administrativa — Acto
administrativo

Abstract: The investigation reviews the forms of administrative activity of
private law and contractual law in Venezuela since the two forms do not
have a logical strengthening sufficiently congruent with the epistemologi-
cal principles. The aim is to falsify the two contents of administrative activity
and then formulate a new content of administrative activity that is logically
consistent with the true regulatory block to which it belongs.

Keywords: Administrative contract — Administrative activity — Executive act
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La Historia del Derecho investiga los ordenamientos juridicos del
pasado. Y puede hacer esto, estableciendo un corte transversal en una
determinada época y presentando el derecho vigente en ese punto. Por
ejemplo, en tiempos del Derecho Romano clasico, o en tiempos del Im-
perio de Napoledn, o en tiempos del Imperio Aleman, etc. Puede hacer
esto también eligiendo un periodo largo, es decir, exponiendo el desa-
rrollo de todo un sistema juridico o de cada uno de los institutos o insti-
tuciones. En este Ultimo caso, frecuentemente, se suele proceder de
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Constitucional y Derecho Administrativo |y Il (ULA). Profesor de la Especializacion
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vestigativo Robert Von Méhl. Orcid: 0000/0003-1744. Investigacion Financiada por
CDCHTA-ULA con Cédigo D-490-1709-B.
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manera gue se parte del presente hacia atras, exponiendo el desarrollo
histérico de una institucion determinada existente en el derecho vi-
gente. Con todo esto, la Historia del Derecho es una parte de la Historia
de la Cultura, asi como de la Historia del Arte, de la Historia de la Econo-
mia, o de la Historia de la Religién.

Por el contrario, la dogmatica juridica es la ciencia de un Derecho
positivo vigente. Esta investiga la conexién entre cada una de las normas
juridicas. Esta conexién de ninguna manera se reduce a una relacion de-
ductiva, en el sentido de que una determinada norma juridica se en-
tienda y deduzca de un principio general. Puesto, que todo sistema juri-
dico positivo se basa en puntos de vista diferentes, cuyos significados
deben ser sopesados unos frente a otros y con los cuales se debe hacer
una sintesis, la dogmatica juridica tiene mas bien el cometido de poner
de relieve principios opuestos y delimitar su dmbito de vigencia'.

De acuerdo con su fin, la dogmatica juridica prepara la aplicacion de
las normas y su respectiva teoria en el campo cientifico. Ademas, sirve
para la presentacién del derecho positivo en el proceso de la ensefianza-
aprendizaje pedagdgico en las respectivas aulas de clases. En fin, por su
finalidad preferentemente practica, puede calificarse de ciencia del es-
piritu aplicada. El nombre de dogmatica juridica (rechtsdogmatik) co-
rresponde ante todo a una determinada concepcion del Derecho que se
desplegod particularmente en la Alemania del siglo XIX, es decir, con la
Ilamada dialéctica juridica o, jurisprudencia de conceptos.

La importancia de la légica para la importante jurisprudencia de
conceptos es todo, puesto que representa la claridad en los términos ju-
ridicos, e intenta evitar la vaguedad y las ambigUedades en el lenguaje
juridico?, esto lo consiguié con la aplicacion de un método estricto como
el matematico en el razonamiento juridico. Al momento de aplicar las
leyes el juzgador tenia que limitarse a realizar una ecuacién, y con ello
se favorecia la seguridad juridica y se eliminaba el problema de las di-
versas interpretaciones que podrian surgir al aplicar la ley, de ahi la des-
tacada técnica desarrollada en Alemania en su codificacién civil.

Es tan importante, el punto de la dogmatica juridica, y con ello, su
formulacion en el siglo XIX para el nacimiento pleno del Derecho como
ciencia, que las caracteristicas de la jurisprudencia de conceptos son tra-
tadas por diversos autores como parte de la metodologia que da naci-
miento a la incipiente ciencia juridica® nosotros consideramos tras

1 Coing, Helmut, “Historia del Derecho y Dogmatica Juridica” en Revista Chilena de
Derecho. N° 9. Vol. 2. Santiago de Chile, 1982, p. 5.

2 Perelman, Chaim, La Légica Juridica y la Nueva Retdrica. Civitas. 1988, p. 773y 774.

3 Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre Dogmdatica Juridica. UNAM. México
D.F., 1974, p, 26; Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General
del Derecho (Introduccion al Estudio de la Ciencia Juridica). Themis. México D.F.,
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estudiar al respecto, que son cuatro las principales, y que de éstas, se
desprenden otros puntos. Las caracteristicas son: (i) La plenitud del de-
recho. La creacion de la ley por cientificos. Elaboracion de con-
ceptos juridicos. El juez es un simple mecanico del derecho. A los
efectos de la presente investigacion, el tercer punto, es fundamental.

Entre tanto, el nombre se ha desprendido de esta conexidn histérica
y puede ser utilizado para designar la comprensién sistematica del con-
tenido de un determinado ordenamiento juridico. Y eso es, lo que se pre-
tende con la presente investigacion, hallar las profundas contradiccio-
nes existentes en las categorias mencionada en el titulo, pues ellas con-
centran una teorizacién inconclusa en torno a ese mote juridico, que de
algun modo representa el estado del arte administrativo de Venezuela.
Y esto, debe superarse pacifica y consensuadamente con los miembros
de AVEDA.

En una publicacién anterior fue sugerida la idea de una actividad
administrativa calificadora, con su respectivo acto administrativo formal
calificador, que puede ser tanto positivo como negativo. Si se saca la
conclusién de los multiples objetos estudiados por la dogmatica del si-
glo XIX con figuras que provienen desde los tiempos remotos de la anti-
gua Roma, o la edad media, resulta que el Derecho nuevo se origina fun-
damentalmente sobre la base del Derecho actual. Y esa es, precisa-
mente la nota distintiva que se pretende, que sea considerada con el
blogque normativo de las contrataciones publicas, al tipificar el término,
o mejor dicho, el verbo calificar, como accién o proceder de la unidad
administrativa que selecciona al contratista, ya que las soluciones que
se contienen en el derecho actual sirven de punto de partida para nue-
vas soluciones e instituciones. Muy raras veces, tiene lugar en el desarro-
llo del derecho una transformacion total o radical. Por eso, la idea de re-
construir, de repensar el Derecho administrativo venezolano parcial-
mente, desde sus respetivos sectores legislativos.

Basicamente, la nomenclatura de la “actividad administrativa de de-
recho privado” constituye una contradictio in adjecto, porque la nomen-
clatura aludida implica un argumento negatorio en si mismo. El adjetivo
empleado para diferenciar dicha actividad administrativa de los restan-
tes contenidos, se contradice desde la perspectiva de la légica juridica,
porque la nomenclatura estudiada exterioriza una considerable contra-
dicciéon entre la expresion sustantiva: “la actividad administrativa”, y el

1992, p. 374, Ihering, Rudolf von, La Jurisprudencia en Broma y en Serio. Editorial
de la Revista de Derecho Privado. Madrid, 1933, p. 252.
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definidor adjetivo: “de derecho privado”. Peor aun, sobreviene con la ex-
presion actividad administrativa contractual ante el error de profesar di-
cho contenido dentro de la declaracién unilateral, que solo es contra-
tese, y nunca el contrato administrativo, cuando en la practica ello ocu-
rre asi, puesto que las declaraciones unilaterales contienen 6rdenes des-
tinadas a ser cumplidas por sus receptores. Entiéndase por ejemplo las
expresiones: reconézcase, cumplase, paguese, ciérrese, oclpese, consti-
tlyase, contratese, etc., contenidas en los actos administrativos.

La nomenclatura, diccion o Iéxico, actividad administrativa de Dere-
cho privado empleada, se alude a una actividad administrativa estatal
como si fuere materialmente del Derecho Privado, cuando no podria
concebirse semejante cosa. Distinto es, que la administracién publica
por razones histdricas requirié de los medios de Derecho privado para
relacionarse con los operadores econémicos con la finalidad de obtener
un acuerdo utilitariamente iddneo con el ordenamiento juridico ante la
inexistencia de un medio de Derecho publico, de similar caracter para
ser utilizado en la concrecidn de los programas politico-gubernamenta-
les.

En la actualidad, la especie de acuerdo con forma de contrato “pri-
vado” suscrito entre los operadores y la Consultoria Juridica carece de
sentido. Con toda esta situacion, se podria formular la expresion activi-
dad administrativa de Derecho publico como antitesis, y ella, seria, total-
mente redundante.

MARTIN-RETORTILLO dice: aunque la administracién se sirve en mu-
chas ocasiones del Derecho Civil, el Derecho Administrativo tiende a
agotar las exigencias juridicas de la misma Administracion Publica“. Y
asi, este fenédmeno indicado, representa una vital tendencia inmanente
en el ordenamiento administrativo, debido a la naturaleza de este Dere-
cho como un Derecho Comun, o por asi decir, Civil para la Administra-
cioén, para los administrados, no para los particulares, quienes consiguen
el calificativo de administrado cuando entablan relaciones con la admi-
nistraciéon publica.

En todo caso, el Derecho administrativo sirve para estudiar las rela-
ciones entre érganos y entes publicos con los administrados, estando
éstos liados directamente con ellos o no. Entonces, el Derecho adminis-
trativo como regla es un derecho fundamentalmente estatutario, que
estudia la relacion juridico-administrativa directa, o semidirecta®, del ad-
ministrado, con el Estado.

4 Martin-Retortillo, Sebastian, El Derecho Civil en la Génesis del Derecho Adminis-
trativo y sus Instituciones. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1996, p. 30.

5 Dentro del caracter semidirecto deberiamos incluir la nocién de los intereses co-
lectivos y los difusos, pues, ocasionalmente, los drganos y entes publicos no enta-
blan relaciones juridicas con una persona directamente, sino con un conjunto de
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En un sentido inverso, el Derecho Privado sirve para estudiar las re-
laciones juridicas surgidas entre los mismos particulares, pero no a las
relaciones juridicas del particular con los érganos o los entes publicos.
La relacion juridico-publica, la define la intervenciéon del Estado en cual-
quiera de sus distintas formas con un administrado, no la técnica juridica
utilizada para concretizar la voluntad legal, pues la mera intervencion
estatal dentro de la relaciéon, imprime una determinada orientaciéon ma-
terial-finalista de la relacion juridica sostenida entre ambos: (Estado-Ad-
ministrado), que en todo caso, ésta terminara nutriéndose de las dispo-
siciones de caracter privado dispuestas en los instrumentos normativos
de la asignatura ante la indolencia normativa en la regulacién de una
determinada instituta publica. Como asi mismo, el Derecho privado re-
quiere del Derecho Administrativo para consumar con todos sus fines
de caracter existencial, aunque con una funcién un poco diferente,
como certificar la legitimidad de las relaciones juridicas privadas deve-
nidas de los actos juridicos privados.

Si el Estado participa bajo cualquiera de sus distintas formas en una
relaciéon juridica cualquiera, entonces ese contenido regulador incorpo-
rado en el acto juridico estatal —incluso aquél generado con un acto ju-
ridico estatal de apariencia privada-serd considerado como un acto pro-
ducto de una potestad administrativa, como un acto juridico emitido
por el ejercicio de una potestad de Derecho Administrativo, debido a la
marcada esencia de la respectiva declaracion unilateral, o multilateral
de perseguir un supremo interés general. La orientacion finalista del
acto juridico, decide entonces, la esencia juridica decisivamente en un
plano practico, aungue el contenido de ese acto contractual, o de los ac-
tos juridicos derivados de ese acto, pudiere provenir de un instrumento
de naturaleza privada, o pudiere ser considerado como privado por al-
gun caracter sustancial. En todo caso, aunque en el contenido regulador
del acto administrativo exista un cierto contenido del derecho privado,
la sustancia teleolégica de caracter publicista serd dominante. El fin
como elemento del acto, serad decisivo para cumplir con su talante en el
caso, pues en la teoria del acto administrativo, todo queda reducido a la
competenciay el fin: jmas nada!

De tal manera, que el Derecho Administrativo tiende a reglamentar
la totalidad de las relaciones en las que éste incide, pero ello no significa
que, o simboliza que, toda, la actividad administrativa estatal concer-
niente con el blogque normativo de las contrataciones publicas provenga
substancialmente del Derecho Privado, asi como, que posteriormente,
éstos actos bilaterales puedan definirse material y fundamentalmente
como del Derecho Privado.

personas, que pudieren ser diferenciados o no, individualmente, dentro de un
cierto grupo social. Incluso, podria crearse la categoria de acto administrativo co-
lectivo y acto administrativo difuso.

29



30

Actividad administrativa de derecho privado y actividad...
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

No pueden fusionarse términos derivados de dos ramas del derecho
arbitrariamente, Unicamente, porque el fenémeno de alocucioén: “el con-
tractual” de la administraciéon, posee ciertos puntos de conexion entre
dos ramas del derecho distintas. Claro, que como resultado de la expan-
sion de la actividad administrativa en campos que durante mucho
tiempo se encontraban vedados, o al menos, que no podia preverse su
presencia, que la administracién se encuentre obligada a emplear el De-
recho Privado. Pero, es muy importante destacar, que el Derecho pri-
vado nunca fue, ni es, ni serd acomodado en su genuino significado por
la Administracién, sino que éste termina siendo decantado con la finali-
dad de naturalizarlo como administrativo, pues debe necesariamente
reconocerse que la Administracion sirve de base graduador para trasva-
sar al sistema administrativo, todas esas nociones, esfuerzos y formula-
ciones que comenzaron siendo en esencia estrictamente civiles, gra-
dualmente.

Como diria brillantemente RETORTILLO-BAQUER: el Derecho privado
tiene siempre para la administracion publica, aun cuando aparezca al
servicio de unos fines publicos, un caracter eminentemente secundario®.
Naturalmente, eso no quiere decir, que el contrato publico deba em-
plearse, ni considerarse como un contrato de naturaleza privada, sino
gue dicho “contrato publico” como “modo de implementacion del De-
recho privado entre particulares”, encontré en su momento por la admi-
nistracién, la Unica manera de vincular al operador econémico con el ca-
racter de “colaborador ocasional” para la conquista de todos los cometi-
dos estatales propios, que resultaban materialmente inalcanzables por
los 6rganos y entes publicos.

RETORTILLO-BAQUER dice: el contrato administrativo cuya peculiari-
dad respecto del contrato privado estribd exclusivamente en su asigna-
cion jurisdiccional, ha alcanzado su sustantividad a través de una labo-
riosa labor de formulacién de los conceptos hecha por la doctrina y la
jurisprudencia, cuando ni siquiera estos conceptos se recogian en los
textos administrativos’.

Muy diferente es, que después de transcurrido un indudable
tiempo, esa técnica concluyera administrativizandose a los fines de con-
seguir la independencia dogmatica del Derecho administrativo frente al
Derecho privado con su integral normativizacion administrativa. Y asi,
sea, pues, ésta, una técnica propia del derecho administrativo, o una mas
0 Mmenos equivalente, de una técnica proveniente del Derecho Privado,
;0 es gqué se ha olvidado como han surgido una buena parte de las figu-
ras e instituciones administrativas? Afirma MARTIN-RETORTILLO®. De un
modo muy esclarecedor: el Derecho civil no es Derecho comun, general,

& Martin-Retortillo, Sebastian, cit., p. 163.
7 [dem, pp.164-165.
8 [dem, p.166.
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ni el Derecho administrativo es un Derecho de excepcién. Se trata, mas
bien, de dos 6rdenes distintos que responden a una racionalidad tam-
bién distinta de caracter complementario®.

Ello implicaria decir, que los actos administrativos originados de las
Inspectorias del Trabajo son actos administrativos de Derecho Social. O,
que los actos administrativos conectados con la guerra o invasion a otro
pais sean actos administrativos del Derecho Internacional. O, que los ac-
tos de los Registros Mercantiles son actos administrativos del Derecho
Mercantil, o del Derecho Civil. Esto carece totalmente de sentido. Son
actos administrativos, por tanto, pertenecen al Derecho Administrativo.

O aun peor, que constitucional, o legalmente, la Administracion Pu-
blica implemente formulas privadas, no puede conducir a equivocos de
ningun tipo, porque el empleo de la mencionada técnica del Derecho
privado por las autoridades estatales en algunos casos, no conduce a la
deplorable afirmacién de que ésta pudiere ser considerada como sujeto
de Derecho Privado, como pudiera inducirse equivocadamente con la
nomenclatura “actividad administrativa de derecho privado,” o de “la ac-
tividad administrativa contractual” ante la necesidad de una capacidad
de goce-gjercicio (poder de un particular para suscribir actos juridicos
civiles o mercantiles) especialmente con la tematica de las empresas,
asociaciones y fundaciones publicas, pues la asercion “de Derecho Pri-
vado" o “contractual” pudiera significar, que las autoridades estatales
tienen una capacidad juridica, y no una potestad-funcién, o potestad-
competencia, o potestad-atribucion, o potestad administrativa estricta,
gue se halla completamente singularizada tras su obligatoria procedi-
mentalizacién para al fin, decidir, esto es, que ya acreditada como un ti-
tulo de caracter justificativo del proceder administrativo, y que irrumpe
en la esfera subjetiva de un administrado, en donde termina disociado
el beneficio personal de su titular con relacién al vital interés general de
la comunidad beneficiada, segun los lineamientos conceptuales del es-
tudioso DE LA CUETARA®.

La condicion especialisima de la Administracion Publica, de ser or-
ganica, funcional, y formalmente un ala instrumental de ejecucion ge-
neral de la legislaciéon administrativa de la totalidad de los sujetos de De-
recho publico que conforman a la Republica Federal Bolivariana de Ve-
nezuela: la Republica, los estados, los municipios con la totalidad de sus
entes descentralizados funcionalmente con forma de Derecho pubilico,
o con forma de derecho privado, es de caracter irrenunciable™. Y ademas,

2 Benoit, Francgois, El Derecho Administrativo Francés. Instituto de Estudios Admi-
nistrativos. Madrid, 1977, p. 84.

10 De la Cuétara, Juan Miguel, La Potestad Administrativa. Tecnos. Madrid, 1988.

T Cfr. Sentencia N° 57 del 14-08-2013 de Sala Plena-TSJ. Magistrado Ponente: Fran-
cisco A. Carrasquero Lépez. Caso IAN contra Familia Monteiro. La sentencia no in-
sinUa el caracter de los 6rganos administrativos como sujetos de Derecho publico,

31



32

Actividad administrativa de derecho privado y actividad...
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

cabe incluso agregar, que la resefiada condicién de administracion pu-
blica destinada a emplear sus medios de derecho (potestades publicas)
impretermitiblemente al servicio objetivo de los ciudadanos, venezola-
nos, es personal, o intransferible a cualquier otra estructura organizativa
de similar naturaleza nacional®, a diferencia de todos los derechos sub-
jetivos de indole privado, que estan fundamentados en el supra princi-
pio de la libertad de los individuos®.

Noétese como, con los devenires de los distintos procesos histéricos
de cada pais con los movimientos politicos, econémicos y sociales, no se
reemplaza, ni se sustituye, ni se destruye a la administraciéon publica na-
cional existente con la finalidad de imponer una de diferente tipo, sino
gue sencillamente las nuevas tendencias normativizadas con sus nue-
vos valores, habitos y culturas organizacionales moldean su espiritu di-
namico en las relaciones con los administrados, transformandolas. Y
tampoco la Administracion PUblica consigue ser las dos cosas al mismo
tiempo: sujeto de derecho publico y sujeto de derecho privado. Esta,
debe ser una u otra, porgue el ostentar la condicién de un sujeto de de-
recho publico o de derecho privado, excluye a la otra condicidn

sino lo contrario. La sentencia declara la eventualidad de que un 6rgano adminis-
trativo publico de fomento sea considerado como un particular, porque celebra
un contrato de crédito agricola con un particular, cuyo incumplimiento de las con-
diciones contractuales, termina en un proceso ejecutivo de naturaleza hipotecaria,
cuando tal actividad administrativa, aunque pudiere de alguna manera contener
elementos de derecho privado, ésta es fomento, ésta es, en substancia, derecho
administrativo. Fundamentalmente, el criterio jurisprudencial establece la dero-
gacion del derecho procesal administrativo de ese entonces (LOTSJ de 2004) para
el ente agricola con la aplicacién de un juicio civil ejecutivo, que constitucional-
mente, No sujeta a su control judicial las relaciones juridicas de indole administra-
tiva, donde la mera presencia de la administracién en cualquiera de sus formas,
confiere una vocacidn teleoldgica publica, inclusive a las técnicas contractuales
que suscribiere el ente publico. De tal modo, que el IAN pudo escapar del control
judicial de su juez natural: el juez administrativo, quien resulta constitucional-
mente competente (articulo 259) para constatar de la infidelidad teleolégica de
sus actuaciones conforme al articulo 141 constitucional. No siendo asi, segun la
nueva regulacion procesal.

2. Como pudiera analizarse la inverosimil situacién juridica de la administracion pu-
blica venezolana, quien fue instituida como estructura organizativa encargada de
satisfacer las necesidades de la ciudadania venezolana, nunca de sociedades aje-
nas a la nuestra, desvinculando a la personificacién del Estado como sujeto de de-
recho internacional con el principio de la soberania configurativo que la erige
como estructura organizativa tipica de los venezolanos, propia de los venezolanos.
Pudiéndose acotar el calificativo dela administracién publica nacional, quien se
encuentra anclada dentro del Estado, como inconstitucional segun indica EBER-
HARD SCHMIDTT-ASSMAN. No del reglamento, o del acto, o de la actuacion material,
o del contrato, sino a la personificacion de la administraciéon, quien termind
desapoderandose teleoldgicamente de la sociedad que la erigiéd como su sujeto
de accion. El sujeto de accion estatal del Estado Venezolano, son los venezolanos
como sustrato personal configurativo de dicha entidad.

13 Cfr. Articulo 20 del ordenamiento constitucional venezolano.
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irremediablemente de manera directa e inmediata. O forma parte del
Estado, o forma parte de la sociedad civil. Pero, se repite, no puede ser
las dos cosas al mismo tiempo.

Asi, las empresas publicas son organizaciones descentralizadas con
personalidad juridica auténoma e independiente, diferentes de la Admi-
nistracion Central, pero con un patrimonio propio fijado para cumplir
con sus cometidos. Y aungue, constitucionalmente, las empresas publi-
cas no estan decretadas, u ordenadas como estructuras administrativas
de caracter organizativo instituidas para conseguir un lucro personal
para si mismas como si fueran sujetos derecho privado-mercantiles, és-
tas podrian en la medida de lo permitido, considerarse como rentables,
entiéndase como, productiva, la gestion administrativa, porque tienen
que aspirar a la eficacia de su mandato, como cualquier organizacién
para causar sus ingresos propios en el sufrago de sus gastos sin depen-
der directamente de la Administracion Publica Central. Todo es cuestion
de una basica reinterpretacién integra del articulo 141 constitucional de
la eficiencia del patrimonio puUblico organizacional.

Ello encuadraria pese a la apariencia privada de su estructura orga-
nizativa a los basamentos principistas estatales del articulo 141 del orde-
namiento constitucional segun la posicion de HERNANDEZ GONZALEZ: el
sometimiento imperativo genérico de los entes a todo el derecho, en
general, pues porque segun éste importante autor: La Constitucién no
exige, que la Administracién obre siempre bajo un régimen de Derecho
publico exorbitante del Derecho Comun.

En realidad, la Constitucién sélo requiere que la Administracion,
siempre oriente su actuacion a la satisfaccion objetiva de los ciudadanos,
de acuerdo con los principios superiores alli reflejados: la utilizacion del
derecho publico, o del derecho privado, sélo serd instrumental™. Acla-
rando conforme detallamos inicialmente ese aludido uso: éste solo
puede determinarse en funcidn del caracter con el cual procede la Ad-
ministracion, como se indicé mas arriba con el estudioso espafiol, MAR-
TIN-RETORTILLO BAQUER®.

Pudiere ser, que el contenido de la secuela juridica regulada por el
acto juridico con el Derecho privado tenga ese caracter, y sea tomado
asi, porgue no existe un equivalente, todavia, en el Derecho Administra-
tivo, pero ello no modifica la orientacion finalista del contenido, o de la
técnica, o de la nocidén, cuando es aplicada por toda la Administracion
ante el marcado interés general que ésta representa, debido al apode-
ramiento constitucional superior de la instituciéon de justificar “todas las
relaciones juridicas contractuales” de las personas publicas sometidas a

4 Hernandez, José, Introduccion al Concepto Constitucional de Administracion Pu-
blica en Venezuela. Caracas, EJV, 2011, p. 136.
5 [dem.
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una finalidad de servicio publico', o a una prestacién de utilidad publica,
o de interés general”, asi como en un criterio de servicio publico para un
sentido iuspublicista, que fue entendido en sentido muy amplio®.

De tal manera, que se toparia como indica HERNANDEZ GONZALEZ con
una especie de Derecho administrativo-privado, esto es, un derecho con
elementos materiales de caracter publicista y privatista, pero completa-
mente diferente en cuanto a su vocacioén teleoldgica. Sin embargo, la
expresion no deberia emplearse ni siquiera donairosamente, con pro-
fundo respeto al catedratico, pues ese nuevo derecho no puede ser am-
bas cosas simultdneamente ante el natural choque teleolégico que pu-
dieren generar los dos derechos en una cierta situacién concreta, pues
sélo una puede predominar. Y constitucionalmente, conforme con esa
posicion subjetivista del derecho administrativo, como ordenamiento
basicamente disefado para ésta instituciéon, la norma fundamental re-
suelve ese choque de intereses estatutario, si puede decirse, dandole la
preponderancia teleolégica concluyente de los 6rganos y entes publicos
con el Derecho administrativo para materializar los programas politicos-
gubernamentales disefiados por el ala gubernamental por encima de
los intereses estatutarios del derecho privado; afirmacién que viene
siendo el mensaje definitivo del precitado autor. De lo contrario ¢Seria
posible pensar, acaso, que la administracién publica pudiere acudir a la
técnica contractual con el fin de apremiar un interés distinto del gene-
ral?

La respuesta es rotundamente negativa, pues el articulo 141 del or-
denamiento imprime el contenido regulador de los procederes estata-
les de la Administracién Publica de ese modo ante su inevitable caracter
de anclado en esa norma constitucional. Cémo diria la doctrina venezo-
lana: la causa justificante de todos estos contratos se puede concretar
en la satisfacciéon de los intereses generales de los cuales la administra-
cién publica es vicaria, pues no se entiende, que ésta actle impulsada
por otros fines, que se sienta motivada a realizar la contratacion, Unica y
exclusivamente por afan de lucro, por licito que este sea®.

La vocaciéon instrumental de la administracion —definida constitu-
cionalmente- no sufrira modificaciones teleoldgicas de ningun tipo con
la sumatoria de nociones, figuras, o elementos puntuales del derecho
privado. Aunque, tal vez, materialmente, si. Sin embargo, ese pretendido
Derecho administrativo privado acabara teniendo la misma vocacion vi-
carial de satisfacer las necesidades colectivas, aunque esté mezclado

6 Corte Federal y de Casacion. Sentencia del 05-12-1944.

7" Corte Federal y de Casacion. Sentencia del 12-11-1954.

'8 Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa. Sentencia del 01-04-
1986.

9 Hernandez, Victor, “La Evolucién de la Contratacion Publica y las Potestades de la
Administraciéon”. Ley de Contrataciones Publicas. Caracas, EJV, 2012, p. 216.
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con un contenido regulador privado, debido a nociones, técnicas, o for-
mas del derecho privado.

Con ello se quiere exponer, que aunque pudiere ordenarse esa ex-
presion insinuada siguiendo al autor aleman EBERHARD SCHMIDT-ASSMAN,
seguira siendo en esencia lo mismo, ahora y siempre: Derecho Adminis-
trativo, y no Derecho Privado. Lo que quiere decir, que aunque: la activi-
dad administrativa estatal, y dentro de ella, su actividad contractual,
gueda sometida a un régimen preponderante de Derecho publico,
gueda subsidiariamente sometido al derecho privado.

De ésta interaplicacidon de regimenes juridicos?, ella seguird siendo
decisivamente de derecho administrativo. En definitiva, todo contrato
celebrado por la administracién se manda, en mayor o0 menor propor-
cién, por el derecho administrativo?. Incluso, ello pudiera operar a la in-
versa, pues con ocasion a la incorporacion del principio del caracter so-
cial del articulo 2 constitucional, la autonomia de la voluntad fue mol-
deada sustancialmente con la anexidn de clausulas interpretativas me-
jorativas para la adquisicién de bienes y servicios de calidad, en el caso
de las normas y principios del derecho de proteccién al consumidor y al
usuario con la idea de la participaciéon ciudadana en los asuntos econo-
micos. O incluso mas aun, cuando constitucionalmente se considera, an-
tijuridico, los contratos privados que crean monopolios, duopolios, oligo-
polios, o crean posiciones de dominio, detallando el caracter antijuridico
del contrato mercantil con ese objeto contractual ante la misma Consti-
tucion.

Hoy en dia, tras veinticuatro afos de vigencia de la Constitucién de
1999, y en especial, a partir de la sentencia N° 85 del 24-01-2022 Caso Aso-
vediprilara C.A.,, puede concluirse que dificilmente puede hallarse un
contrato de Derecho privado en su genuina expresion, pues en su ma-
yoria, todos son contratos de adhesiéon, donde el Estado subroga los con-
tenidos obligacionales de las diferentes técnicas contractuales, y que
apenas firman los particulares, viendo como simplemente, aceptan las
regulaciones administrativas.

Basta con manifestar, la estocada final que sufre la autonomia con-
tractual necesaria para dar nacimiento a los contratos privados firmados
por los particulares, cuando el Estado empieza a decretar el precio justo
de los bienes y servicios con la Ley Organica de Precios Justos (2014),
pues a partir de esa nefasta regulacion, el Estado expropia por entero la
autonomia contractual de las partes. Hoy en dia, al menos en Venezuela,

20 Hernandez, José Ignacio, “El Contrato Administrativo”. Ley de Contrataciones Pu-
blicas. Caracas, EJV, 2012, p. 179.

21 Melich, José, “El Contrato Administrativo en el Marco General de la Doctrina de
Contrato”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 116. Cara-
cas, 2000, pp. 65y ss.
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es plausible la aseveracion de la inexistencia de los contratos privados
en el terreno de los hechos. Y que la separacién doctrinal de ambas ti-
pologias, es totalmente anodina. Si, es completamente cierto, el Dere-
cho Administrativo posee la innegable funcion de regular a las activida-
des econdmicas, pero acabd siendo sumamente asfixiante. Hoy por hoy,
se plantea incluso en ciertos circulos académicos, de la necesidad de
areas econémicas totalmente reservadas a los particulares.

En este orden de ideas, el Derecho administrativo nunca cambia esa
orientacion finalista desde que aparece como disciplina del saber juri-
dico a finales del siglo XVIII, hasta nuestros dias. Cierto, los cometidos
estatales fueron acrecentandose ostensiblemente desde entonces,
hasta tal punto, que requirié de nuevas técnicas que no se encontraban
anteriormente previstas, contribuyendo a aumentar la propagaciéon de
las normativas, pero la meta siguié siendo la misma: la consecucion del
interés general de la sociedad.

De esta manera, las empresas publicas, aunque tienen una aparien-
cia privada, ellas no tienen capacidad juridica, sino una auténtica com-
petencia legal-reglamentaria-estatutaria transferida decretalmente por
el Ejecutivo nacional, Ejecutivos regionales y municipales, a un ente des-
centralizado funcionalmente con forma de Derecho privado con privile-
gios por su particularidad de empresa publica ante la justicia adminis-
trativa. De donde, basicamente, las empresas estatales son organizacio-
nes descentralizadas funcionalmente integradas en el entrante de la
Administracién puUblica para realizar politicas publicas, no para materia-
lizar unos intereses propios, que son considerados inconstitucionales,
contrarios a la codificaciéon politica delineada para su configuracion. Es-
tas forman parte del Estado®.

HERNANDEZ GONZALEZ dice: Mal podria la Administracion obrar como
un particular, en tanto éste siempre persigue intereses propios y priva-
dos, mientras que la Administraciéon protege intereses ajenosy publicos,
los intereses de los ciudadanos®. Constitucionalmente (articulo 141), el
pacto teleolégico del proceder estatal de los érganos y entes publicos
estd indicada normativamente. Aunque, el Constituyente 1999 utilizare
una terminologia distinta del constituyente espanol (1977), el sentido
metddico de los vocablos usados, es el mismo. Por ello, el buscar una
finalidad distinta de la aludida anteriormente, implicaria una desviacion

22 A partir de los afos 30, PROSPER WEIL, dice que se detecta, que la satisfaccion del
interés general no era del monopolio de las empresas publicas. Se llegd a hablar
en un principio, de unas empresas privadas de interés general, lo que conllevaba
una sujecion y prerrogativas; posteriormente el Estado crea organismos privados
a los que encomienda misiones de servicio publico, con lo que la accidon adminis-
trativa cesa de ser exclusiva del aparato administrativo. Weil, Prosper, Le Droi Ad-
ministratif. Dalloz. Paris, 1964, p. 23.

2% Hernandez, José Ignacio, Introduccion al concepto constitucional de Administra-
cion Publica en Venezuela. Caracas, EJV, 2011, p. 134.
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del poder constitucionalmente conferido a los entes integrados dentro
de la Administracion.

En conclusién, la contradicciéon identificada con la nomenclatura
considerada es un ejemplo obvio de oximoron, debido a la evidente
mezcolanza de dos conceptos opuestos en una misma expresion juri-
dica, con la finalidad de componer una novedosa tercera expresion juri-
dica, que abarque los dos conceptos anteriormente mencionados. Que
ademas, configura una dicotomia innecesaria entre los intereses de dos
estatutos normativos diferentes de manera dificultosa, cuando no existe
nada semejante en la practica. La designacién indicada plantea una real
antinomia, un choque de intereses estatutarios, cosa que pudiera impli-
car, una especie de tesis. De este modo, el magno ordenamiento moldea
de una manera u otra —con ayuda de los principios generales normativi-
zados- la orientacion eficaz de caracter aplicativo de la norma adminis-
trativa hacia la bdsqueda del bienestar general. Y que viene siendo pre-
cisamente la razdn de estado de la administracién, indiferentemente de
la técnica que pudiere emplear para materializar sus cometidos.

Volviendo a la argumentacion de la contradictio in adjecto de la ex-
presion actividad administrativa de derecho privado, o contractual, los
contratos suscritos entre los operadores econémicos con la Administra-
cion Publica, no son considerados un contrato de Derecho privado como
deberia conjeturarse con la expresion anteriormente empleada, para re-
ferirse a ese contenido de la actividad administrativa, sino un contrato
administrativo. En otras voces, un contrato de Derecho publico conec-
tado historialmente con un conjunto de actos unilaterales previos,
donde cada uno de los actos antecesores inciden en su contenido regu-
lador.

La distincion de los contratos administrativos estatales y contratos
privados estatales carece de sentido. La distincién, es una notoria inven-
cion de la doctrina jurisprudencial ante la carencia de un cuerpo norma-
tivo que con un caracter global, envolviere completamente los porme-
nores técnicos necesarios para juridificar a la mencionada técnica con-
tractual®. Y con ello también, la presencia de una actividad

24 Brewer-Carias, Allan, Nuevas consideraciones sobre el réegimen juridico de los con-
tratos del Estado en Venezuela. Los contratos administrativos. Contratos del Es-
tado, Tomo I. Caracas, FUNEDA, 2006. Brewer-Carias, Allan, “Los Contratos del Es-
tadoy la Ley de Contrataciones Publicas. Ambito de Aplicacién”. Ley de Contrata-
ciones Publicas. Caracas, EJV, 2012, p. 88.
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administrativa estatal de Derecho publico junto a una actividad admi-
nistrativa estatal de Derecho privado.

El principal modo de juridificar a la técnica contractual —-ambas, sin
distincion alguna, sustantivizandola con un caracter administrativo-fue
con la ley de licitaciones, quien confirid un régimen juridico normativo
suficientemente detallado de los contratos administrativos. No asi, con
“los contratos privados del Estado”: venta y arrendamiento demanial,
quienes fueron privatizados extrafiamente por una rara indolencia nor-
mativa, que culming, con el Decreto-Ley Organico de Bienes Publicos,
quien con un enfoque material, caracteristicamente novedoso, deja sen-
tada todas las garantias procedimentales minimas que convenian con-
sumarse para considerar a la firma de los contratos, como correctos con
el bloque normativo promulgado.

De tal manera, que los actos contractuales de venta de bienes de
dominio privado, o de arrendamiento de bienes privados de la nacidn,
componen técnicas de gestiéon demanial del Estado para administrar la
masa patrimonial que forma parte del acervo de la Republica, que fue-
ron conforme su normativa especial, juridificados con la institucién de
una actividad administrativa procedimentalizada para la consecucion
de un fin de interés general por parte del Estado, y que podria denomi-
narse: actividad administrativa de gestiéon demanial, o técnicas de ges-
tion demanial.

Esos contratos privados estatales —la mezcla extrafia de dos califica-
tivos en una expresioéon juridica— no pueden ser de corte privado, porque
su dinamismo obligacional esté asemejado con el concertado en el Cé6-
digo Civil o el Cdédigo de Comercio para técnicas mas o menos afines.
Esas convenciones privadas estatales, siempre fueron de esencia pu-
blica —especialmente hoy- aunque el régimen obligacional: fase ejecu-
tiva de la técnica contractual atafia conducirse segun el principio de la
supletoriedad normativa con las disposiciones legales del cédigo civil,
ante una evidente deficiencia normativa de caracter omitiva del bloque
normativo de las contrataciones publicas. Pudiendo afirmar de modo la-
pidario, que el proceso l6gico de huida de técnicas juridicas estatales
hacia el derecho privado, es una interpretacion carente totalmente de
sentido, puesto que la esencia mayoritaria del régimen juridico contrac-
tual estd compenetrado con el interés general que resulta a todas luces
inderogable, aunque los érganos y entes publicos empleen regulacio-
nes, de corte supletorio, en el vacio regulatorio del Derecho administra-
tivo para completar esa deficiencia regulativa. Como dirian brillante-
mente GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ: la ley aplicable al contrato no
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modifica su naturaleza. Seria tanto como sostener que existen distintas
modalidades de contrato, segun sea la ley (civil o mercantil) aplicables.?

El aporte al Derecho administrativo de la presente investigacion
permitiria fortalecer la autonomia del Derecho Administrativo con una
técnica propia,aunque no tan sélo desde el punto de vista nominal, pues
manejar la tesis de la “actividad administrativa contractual”, seria priva-
tizar los contenidos de la actividad administrativa estatal en Venezuela.
Y con ello privatizar en un claro sentido objetivo el Derecho Administra-
tivo venezolano. Con lo cual, se afirma, que sin lugar a dudas, la actual
nominativitas de actividad administrativa contractual contribuye al ne-
fasto proceso de huida del Derecho Administrativo al Derecho Privado.
Cuando precisamente, la evolucién del objeto y método de estudio ad-
ministrativo tiene la tendencia de impedir esa nefasta posibilidad ante
los notables avances de nuestras publicaciones cientificas, en cuanto a
la clara sustantividad de nuestra disciplina se refiere por intermedio de
la juridificacion publica de la materia y a través del método dogmatico.

Aunque, la técnica y régimen obligacional tienen apariencia de un
acto de derecho privado, sigue siendo una técnica de gestién demanial
estatal con unafinalidad inmanente de satisfacer un interés general irre-
nunciable. De modo similar, como ocurre inclusive con la privatizacion,
gue también fue incorporada en la categoria de la actividad administra-
tiva de derecho privado, o contractual, y que posee unos perfectos con-
tornos sustantivos, e incluso teleoldgicos, orientados a la satisfaccion del
interés general de los administrados con unas garantias sustantivas y
procedimentales minimas, que deben respetarse, incluso a nivel subje-
tivo con los famosos derechos de representacion de los trabajadores.

Curiosamente, las dos técnicas contractuales, los contratos privados
del Estado y los contratos administrativos fueron normativizados como
institutas del Derecho administrativo especial venezolano ante la nota-
ble diferencia que concurre entre los dos grupos de técnicas contrac-
tuales, en cuanto a su idea ordenadora, teoria, principio, 0 pensamiento
sistematizador en el funcionamiento administrativo del Estado, pues po-
seen un evidente contenido regulador, moldeador, completamente in-
comparable, que se cristaliza mediante ciertos efectos practicos en la
realidad, totalmente diferenciados.

Con ello se aventuraria a desprender, que la no anexién de las técni-
cas contractuales referidas dentro del bloque normativo de las contra-
taciones publicas en el articulo 1, pese a su nombre genérico®, se debe
al menos a la nitida percepcién intuitiva, de esa diferencia

2> Garcia De Enterria, Eduardo-Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I. Madrid, Civitas. 2000, p. 681y ss.

26 Brewer-Carias, Allan, “Los Contratos del Estado y la Ley de Contrataciones Publi-
cas’, cit.
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esencialmente sustantiva que naturalmente las diferencia, y que siem-
pre estuvo presente en la percepcion de los legisladores, pero que no
pudo identificarse con suma exactitud ante la enorme deficiencia regu-
lativa —una ausencia de normativa— que pudiere ayudar con sendas no-
tas adjetivas regulativas tan esenciales como las recogidas en la norma-
tiva de los bienes publicos, a los fines de formular teorias relacionadas
con todas las técnicas aludidas, que antes no eran posibles crear por la
falta de un cuerpo normativo.

De ahi, que se deba firmemente reconocer, pero sélo fragmentaria-
mente en nuestra opinidén?, ese acierto normativo incorporado en el ar-
ticulo 1 LCP, que indica el ambito de aplicacion de la Ley para tan sélo
tres de las numerosas técnicas contractuales que pudiere emplear la
Administracién, ya que fueron encauzadas, especificamente éstas tres,
como un objeto apetecido por todos los contratistas segun la particula-
ridad del objeto contractual tipificado en su grafia.

Asi, el contrato administrativo constituye un acto juridico estatal de
ejecucion de la legislacion administrativa como muy bien indica OR-
LANDO?®. De donde deducimos, que el contenido regulador como ele-
mento de eficacia del acto administrativo formal*°, o del contrato estatal,
sea del Derecho publico por implicar una evidente concretizacion de la
Ley de Contrataciones, un instrumento legislativo archiconocido por la
doctrina cientifica del derecho como del derecho administrativo, como
a una ley administrativa.

SARMIENTO plantea que ningun acto ni contrato de la administracion
estd regido exclusivamente por el Derecho privado. Siempre le resulta

27 Consideramos oportuno comentar, que la no inclusién de los contratos de socie-
dad configurativos de las empresas publicas con varios socios (publicos y privados)
involucra la poca voluntariedad de juridificar a la mencionada técnica contractual
(potestad), porque no confiere un marco normativo procedimental lo suficiente-
mente acabado como para amoldarlo con los basamentos principistas de un Es-
tado de Derecho ante la ausencia de unos criterios técnicos determinantes para
la potestad decisiva del érgano publico en la seleccion de los futuros socios del
Estado, que obedecieren a la mejor oferta, o el mejor contratista, que permitieren
concluir finalmente, que dicha decisién fue tomada con racionalidad, o conforme
a derecho. Por si fuera poco, el contenido de dicha potestad de constituir empre-
sas publicas tiene por contenido en nuestra opinidn, una fase de pura seleccion:
la calificadora - el acto administrativo; una final: la organizativa - contrato de
sociedad. Y, una prestacional: o de gestidon econémica - contratos sucesivos
concretizantes. La doctrina estudia, Unicamente las dos ultimas, mas no los presu-
puestos tedricos necesarios para su configuracion, ni la fase de formaciéon del acto
ordenativo para la creacion de la empresa publica.

28 Cfr. Articulo 1 de la Ley de Contrataciones Publicas.

22 Orlando, Vitor Emmmanuele, Principios de Derecho Administrativo. Instituto Nacio-
nal de Administracién Publica. Traduccién de Alvaro Rodriguez Bereijo. Madrid,
1978, p. 6.

30 Bocanegra Sierra, Raul, Lecciones Sobre el Acto Administrativo. Civitas. Madrid, Es-
pafa, 2004, p. 31.
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aplicable, en mayor o menor medida, el Derecho publico. No existe en la
funcidén administrativa actos, ni contratos administrativos de derecho
privado, sino actos regulados por ciertas normas de derecho privado®. Y
eso, tomando en consideracion, la convenida ponderacion graduativa
de dicho contenido regulador en una cierta técnica contractual, como
de esencia preponderantemente publica ante la residual, o secundaria
esencia privada*2

En este sentido, se puede observar, un extrano fenédmeno de inter-
cambio en la dindmica obligacional de las técnicas contractuales; de fi-
guras contractuales de naturaleza sustantiva propias del Derecho Admi-
nistrativo, aunque alineadas u ordenadas con otras nociones comple-
mentarias, pero de manera residual, y que provienen del Derecho Pri-
vado, para llenar, o colmar la ausencia normativa de un régimen admi-
nistrativo particular, de una cierta técnica contractual; una cierta ausen-
cia normativa, a quien puede responsabilizarse, de ese vaciamiento del
contenido de regulador de la mayoria de las técnicas contractuales es-
tatales, mejor conocido como la huida del Derecho administrativo al de-
recho privado.

Sin embargo, aungque no exista semejante normativa que explicita-
mente confiera esa vocaciéon teleoldgica de las técnicas contractuales
usadas como concrecion de su grafia, la naturaleza administrativa estara
siempre presente alli, implicitamente, ante la presencia de la Adminis-
tracién, como sujeto activo de la técnica contractual con su vocacion sa-
tisfactora del interés general de las personas.

Ahora bien, como ha sefalado brillantemente LEGUINA VILLA ante la
busqueda de una mayor eficacia en la gestién administrativa, se plan-
tean dos soluciones posibles: (i) Acudir ante el Derecho Privado; o Re-
formar el Derecho Administrativo. Asi, lo que procedia, era llevar a cabo
un estudio serio de la eficacia de las categorias juridicas administrativas
paraintroducir, en su caso, las reformas que sean pertinentes para lograr
una gestion mas eficaz de los intereses publicos®.

De ahi, que entonces, materialmente, todos los contratos estatales
pertenezcan al derecho administrativo, y no al antitético derecho

31 Sarmiento, José, “Sobre el Enigma del Contrato Administrativo” en Desafios del
Derecho Administrativo Iberoamericano: Conmemoracion Internacional del Cen-
tenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo II. Caracas,
2009, p. 1035.

32 Brewer-Carias, Allan, “La Interaplicacion del Derecho publico y del Derecho Pri-
vado a la Administracion Publica y el Proceso de Huida y Recuperacion del Dere-
cho Administrativo” en Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
Allan Randolph Brewer-Carias Formas de la Actividad Administrativa. FUNEDA.
Caracas, 1996, p. 55.

33 Leguina, José, “Algunas Ideas Sobre la Constitucion Y la Huida del Derecho Admi-
nistrativo” en Revista Juridica de Navarra. N°19. Navarra, 1995, p 13.
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privado. Pero, ahora, ;el contrato de compraventa de los bienes de do-
minio privado, y el arrendamiento de bienes privados del Estado segun
el Decreto-Ley Organico de los Bienes Publicos, no implica la concreti-
zacion de una ley administrativa? Entonces surge la pregunta, ¢ Por qué
no se ha abandonado esa categorizacién, actualmente anodina, espe-
cialmente con estos dos contratos, de contratos administrativos, y no
administrativos del Estado?

Por eso, la inutilidad de la locucion de actividad administrativa de
derecho privado, o de actividad administrativa contractual en el Dere-
cho administrativo de las contrataciones publicas, por su contradiccion,
su imprecisién y enorme generalidad para abordar el fendmeno de la
técnica contractual estatal. Ademas, ella compone una total contradic-
cién en su sentido material, o puramente regulador. El consentir a la ex-
presion de actividad administrativa de Derecho privado seria, como
aceptar la jocosa posibilidad de un tridngulo redondo, o de un instante
eterno. Por supuesto, no acontece igual con términos como los altibajos,
vaivén, claroscuro y subibaja, ya que no son adjetivos, sino voces sustan-
tivas que apuntan cosas. Con la expresion tanta veces mencionada, se
encuentran dos sustantivos combinados de modo contradictorio.

El contrato administrativo, es un contrato, nominalmente. Solo de
nombre. El contrato estatal es técnicamente un convenio administrativo
suscrito entre dos partes formalmente, y excepcionalmente considera-
das como iguales, pero que materialmente son desiguales. Como acer-
tarian DE ENTERRIA-FERNANDEZ: esa teoria abstracta de la actividad multi-
lateral de la Administracion Publica, entendida como la teoria de los
convenios de la Administraciéon, se reduce a una delgadisima capa de
teoria general, que en realidad vienen a ser predominantemente des-
criptiva como convenios interadministrativos y convenios administra-
cidn-administrados®*.

La anterior idea, es una teoria poco conocida en Venezuela, que es
muy estudiada, e incluso aplicada, en ltalia y Alemania. Hasta tal punto,
gue de la actual afirmacién, se puede considerar la ausencia de un crite-
rio moderno, auténomo y nuevo de nuestro derecho administrativo,
pues se siguen utilizando técnicas juridicas del derecho privado por la
ausencia de una juridificacion exhaustiva de las técnicas juridico-admi-
nistrativas de nuestro Estado ante la imperfecta legislacion existente,
aunqgue la dinamica de la misma frente a los administrados no sea igual,
a la existente entre dos o mas particulares entre si. La misma afirmacion
se puede sostener de la disciplina, en que todavia no se abandona la
mencién de la técnica contractual, del Derecho Administrativo. Aunque,
el Derecho Administrativo, se modernizé con promulgacion del

34 Cfr.Garcia De Enterria, Eduardo-Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administra-
tivo. Tomo Il. Civitas. Madrid, 2002, p. 665.
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Decreto-Ley Organico de Bienes de Dominio Publico al juridificar tales
técnicas contractuales del Estado.

Los contratos publicos nacen por un acuerdo creador de relaciones
juridicas, o con la mera anuencia de adhesién por el particular a relacio-
nes previamente establecidas por la Administracidon Publica. En cual-
quiera de los dos casos, sea por la amplitud del acuerdo creador, sea por
la necesidad del formal consentimiento, siempre se destaca como ne-
cesaria la manifestacion de voluntad del particular en un convenio pre-
vio. La figura contractual no existe, si no se exhibe esta forma de expre-
sién del convenio con la voluntad del particular. De ahi, que se considere
también, la necesidad de desechar la expresion de actividad administra-
tiva contractual, ya que, no se encuentra con un auténtico contrato,
como ocurre con el derecho privado.

Con esa expresion, de contrato de adhesion, se distingue la posicidn,
en que una de las partes “impone la ley del contrato a la otra”, y que sélo
puede optar entre aceptar las clausulas preestablecidas por la unidad
administrativa que selecciona al contratista, o no contratar.

De este modo, la voluntad administrativa frente a la radicalmente
opuesta libertad contractual de los particulares, que preside la contrata-
cioén civil o mercantil, es una voluntad vinculada, o de contenido tipico.
El principio de legalidad juega en la gestacion del contrato, el mismo
papel que en cualquier otro acto juridico estatal: las normas de contra-
tacién son para el érgano contratante normas de puro ius cogens, a di-
ferencia de las normas civiles o mercantiles, que son para las partes, pu-
ras normas dispositivas®.

El caracter taxativo de estas condiciones contractuales influye tanto
en la manera de seleccionar a los contratistas que puede llegar a ser de-
terminante para declarar como desierto el procedimiento de selecciéon
de contratistas®, en caso de que ningun operador econémico relna las
condiciones minimas de contratacion.

Un ejemplo, que pudiera suponer como paradigmatico, a niveles
generales con relacion a la técnica contractual, es el contrato adminis-
trativo-laboral de empleo publico firmado entre el futuro empleado con
el 6rgano o ente publico referido, pues la relacién juridica-laboral con el
Estado posee una regulacion legal propia, en principio —aunque no
existe con completa exhaustividad-, y entonces, supletoriamente, se
acude a laregulacion de la Ley Organica del Trabajo, Trabajadoresy Tra-
bajadoras. Si dos aspirantes a un puesto de trabajo participan en un

35 Ariflo, Gaspar, Citado por Sarmiento, J.H. Sobre el Enigma del Contrato Adminis-
trativo en Desafios del Derecho Administrativo Iberoamericano: Conmemoracion
Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Vene-
zuela. Tomo /1" Caracas, 2009, p. 1037.

36 Cfr. Articulos 109, 113 y 114 de la Ley de Contrataciones Publicas.
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concurso de oposiciéon, y ninguno redne los requisitos para el cargo,
también se declara como desierto el concurso. Asi, puede encontrarse
entonces, con un imaginario Derecho administrativo laboral como dis-
ciplina juridica®.

Otra razdn para considerar como descabellada la nomenclatura de
la actividad administrativa de Derecho Privado, es que ni el acto unilate-
ral, ni el contrato administrativo pertenecen al Derecho Privado, sino
gue pertenecen al Derecho Administrativo, cuando segun la teoria de
los actos conexos, los dos actos comprenden, una conjuncién de accidn
estatal diferenciada singularmente, pero con un fin comun: la seleccién
del contratista, que es estudiada por el Derecho Administrativo. Y no por
el Derecho Civil o el Mercantil, donde no existe ese acto administrativo
formal previo encargado de seleccionar al mejor cocontratante, aunado
con la formulacién de todas las obligaciones contractuales de tipo pu-
blico y con su régimen obligacional, nada privado. Si bien es cierto, que
se considera al acto administrativo como una auténtica pieza del dere-
cho administrativo, y al contrato como una pieza propia del derecho pri-
vado, ese razonamiento seria totalmente invalido, pues legalmente el
acto-contrato conforman el mismo procedimiento, y no puede llevarse
a cabo bajo ningun concepto la escisién de dos términos que conforman
una misma ecuacion.

Como puede verse, el Estado no dispone de la libre eleccidon de un
contratista como competencia, siendo esa ciertamente la regla del De-
recho privado ;O acaso es necesario recordar que la Administracién por
el procedimiento, que es propiamente administrativo; de las obligacio-
nes; de la calificacién, positiva, o negativa, esencialmente con el punto
relativo de |la declaratoria de desertitud del procedimiento; ésta se ve
despojada de esta susodicha libertad? No es necesario.

De tal modo, que ésta expresion juridica constituye una contradictio
in terminis. La expresion de la actividad administrativa estatal de Dere-
cho privado no constituye ni siquiera un pleonasmo juridico, como pu-
diera creerse con la actividad administrativa sancionadora, ya que el mo-
nopolio del poder represor, lo posee el Estado.

Asi, el arriba apelativo no es correcto o apropiado segun el principio
epistemoldégico de la no-contradiccién, puesto que, si toda la contrata-
cién publica es una actividad estatal, un conjunto potestativo procedi-
mentalizado con la finalidad de pronunciar una decision valida, legitima
y eficaz ponderadora del interés general con los derechos subjetivos de

37 Garrido, Fernando, “Sobre el Derecho Administrativo y sus ideas cardinales” en Re-
vista de la Administracion Publica. N° 7. Madrid, 1952. Especial consideraciéon con
relacion al presente punto, es a partir de la pagina 10 y siguientes cuando se men-
ciona la imposibilidad de romper con el principio de autonomia de las partes por
la Ley Laboral con disposiciones administrativas destructoras del equilibrio de las
partes: Patrono-Trabajador, por parte del Estado-Administraciéon Publica.
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los comerciantes en el procedimiento de seleccion de contratistas, en-
tonces carece de sentido entenderla, como un asunto de naturaleza pri-
vada, como un contrato suscrito entre dos sujetos de derecho privado,
en que solo se requiere de |la capacidad juridica suficiente para realizarlo;
la funcidn, la competencia, la atribucion, la potestad en un sentido jus-
publicista, son todas dicciones patronimicas especificas para conocerlas
como potestades graduativas de las distintas formas de mostrar los ti-
tulos potestativos de las distintas unidades estatales.

De ahi, que el autor FINGERMANN indigue: solo son verdaderos aque-
llos conocimientos que podemos demostrar justificadamente, basando-
Nnos en otros conocimientos como verdaderos, de donde, si hay dos jui-
cios, de los cuales uno afirma y otro niega la misma cosa, no es posible,
gue ambos sean verdaderos al mismo tiempo. Si uno de los dos juicios
es, naturalmente verdadero, el otro juicio debe ser inevitablemente
falso. Asi, si pensamos como verdadero lo que es opuesto, ello seria igual
gue considerar como verdadero un pensamiento contradictorio®.

La actividad administrativa estatal es del Derecho publico. Asi que,
la actividad administrativa estatal no puede entrar en el derecho pri-
vado. Como consecuencia, no cabe la posibilidad de considerarse una
actividad administrativa de derecho privado. Uno de los dos juicios es
necesariamente verdadero, porque ambos no pueden ser negados al
mismo tiempo. Con ello, se exceptuaria a un tercero innecesario, que
viene siendo precisamente la expresion: actividad administrativa de de-
recho privado. Basta, que la vocacion del fin del acto y el contrato esté
presente en el contenido regulador de los dos actos juridicos para
creerla como del Derecho administrativo. Cabiendo la necesidad de pre-
guntarse entonces, si algun acto administrativo tiene la vocaciéon de sa-
tisfacer los intereses particulares por razones desinteresadas, 0 que un
contrato de compraventa de una casa entre particulares satisfaga de al-
guna manera el interés general.

Entonces, si el anterior contenido administrativo no existe de ma-
nera légica, queda que la actividad administrativa de las contrataciones
publicas sea de derecho publico o derecho privado. Pero ya fue expli-
cado, que no es, ni puede llegar a ser Derecho privado. Asi que, hay una
actividad administrativa estricta del Derecho publico, pues justamente,
las contrataciones son potestades procedimentalizadas legislativa-
mente para que la Administracion la efectle en beneficio de la colecti-
vidad, realzdndose a la actividad administrativa de las contrataciones
publicas forzosamente con el principio de identidad de |la epistemologia
juridica, como un titulo juridico potestativo inseparable del cierto fun-
cionamiento estatal en la racional utilizacidén del patrimonio publico

38 Fingermann, Gregorio, La Logica y la Teoria del Conocimiento. 28% Edicidon. Reim-
presion. Editorial “El Ateneo”. Buenos Aires, 1982, pp. 26 y 27.
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para la conquista de sus objetivos. Igualmente acontece con la expre-
sion actividad administrativa contractual, pues si la mencionada técnica,
Nno es en esencia un contrato, o si su contenido no es un contrato, carece
de sentido cuidar la denominacién.

Lo que convierte a una potestad estatal como del Derecho Adminis-
trativo, o del Derecho Privado, no viene siendo solamente, la técnica, la
nocion, el posible contenido, la titularidad del referido medio de dere-
cho, sino la institucionalizacién normativizada del fin apremiado como
de interés general con el referido medio de derecho. Para la doctrina, el
titulo es la juridificacion del fin*®. Y eso ingresa precisamente, dentro de
la I6gica de juridificar a los medios utilizados por la Administracion se-
gun la legislacion: instituir un medio de derecho con una finalidad pre-
determinada por el sistema juridico.

Como diria brillantemente el acertado BREWER-CARIAS: el Derecho
administrativo, y por supuesto, el constitucional, es el derecho normal y
especifico de las mismas, de manera, que incluso algunas actividades
s6lo estan sometidas al Derecho publico. Sin embargo, lo contrario
nunca se puede dar, es decir, no puede haber actividad de las adminis-
traciones puUblicas que estén sometidas exclusivamente al derecho pri-
vado, es decir, no hay actividad administrativa de derecho privado®.

Y aunque, el mismo BREWER-CARIAS dejd sentada la particularidad de
la actividad administrativa contractual de las contrataciones publicas
como posible sustitucién de la nomenclatura de la actividad administra-
tiva de Derecho privado en las contrataciones publicas —no asi con el
resto de las técnicas contractuales, donde en nuestra opinién persiste la
diccién de la actividad administrativa de derecho privado- nos resigné
con un patente abandono patronimico representativo de la recta teori-
zacion del procedimiento de seleccidn de los contratistas que pudiere
sustituir a la presente categoria juridica, y que fue finalmente falseada, a
los fines, de instituir una consonancia patronimica de la potestad admi-
nistrativa de la unidad administrativa que selecciona al contratista, con

39 De la Cuétara, Juan, “Potestades Administrativas”. Temas Claves de la Constitu-
cion Espanola. Madrid, p. 138.

40 Brewer-Carias, Allan, “La Interaplicacion del Derecho publico y del Derecho Pri-
vado a la Administraciéon Publica y el Proceso de Huida y Recuperaciéon del Dere-
cho Administrativo”, cit,, p. 56. Martin, Ramon, “La Sustantividad del Derecho Ad-
ministrativo” en Revista de la Administracion Publica. N° 52. Madrid, 1967, pp. 35-
72. El autor expone: “Ahora bien, y esto es importante, la calificaciéon de una activi-
dad como de interés publico, si bien consustancial a toda la obra de la Administra-
cién, no comporta automaticamente ni su presencia ni la aplicacién a la misma de
un régimen juridico de Derecho publico, es decir, que finalidades publicas directas
o indirectamente reconocidas como tales, pueden cumplirse, a través de cauces
de derecho privado, cuya utilizacion instrumental no puede en principio descar-
tarse, si bien inversamente no sea admisible el empleo por la administracion ni de
normas privadas ni de publicas para fines exclusivamente de interés privado”.
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aguello que ésta efectivamente hace intelectualmente, al aplicar el de-
recho al asunto concreto segun la nueva normativa de las contratacio-
nes.

Y ello dentro de los analisis jurisprudenciales de la extinta Corte Su-
prema de Justicia, quien examinando la naturaleza del Banco Central de
Venezuela, ésta argumentaba, que dicho érgano, tiene como Unicoy ex-
clusivo sustento el conjunto de normas de Derecho privado comercial
que rige la constitucion, organizacion y extension de las companias anoé-
nimas. Profesandola como una especie de actividad administrativa de
derecho privado, su creacién y su constitucion, cuando ésta, es una es-
tructura organizativa estatal a quien fue encomendada ejercer una po-
testad, que es intensamente estatal, muy administrativa, como supervi-
sar la economia nacional®. Un criterio material-regulativo de la potestad
estatal de la que dispone normativamente.

De hecho sentencias del Tribunal Supremo de Justicia han recogido
erradamente la expresion actividad administrativa de Derecho privado
con las empresas estadales de loteria del estado Zulia, aunque, recono-
ciendo algunas de las diferencias sustanciales existentes entre el Dere-
cho publico y privado para la actividad administrativa estatal, pero de-
jando a la diferencia doctrinal confeccionada por los estudiosos con oca-
sién a la contratacion publica y privada en el olvido. Inclusive, la senten-
cia pronuncia que tal actividad de la loteria, de la ruleteria, la quiniela y
los prondsticos deportivos, pueden ser considerados como una activi-
dad encargada de satisfacer el interés general segun dicha ordenacién
especial de la materia; considerarlo, como un servicio publico esencial, y
que es capaz de mejorar su calidad de vida ante la reserva de la actividad
comercial, como de pura esencia estatal*2 Opinién que deberia comba-
tirse rotundamente, no sélo por razones juridicas, sino morales. ; Acaso,
podrias ver al Estado fomentando la ludopatia?

Otra sentencia menciona, que la actividad administrativa estatal
desarrollada a través del IAN implica una actividad administrativa de de-
recho privado, o contractual. Ello lia un entero vaciamiento sustantivo
del contenido administrativo abocado en la busqueda de un interés ge-
neral, donde el fomento es una actividad administrativa, de fomento. El
caso plantea que la actividad administrativa relacionada con el cobro de
las garantias (la hipoteca) nacidas de la infraccidn de la obligacién prin-
cipal, es actividad administrativa de derecho privado; una tesis contra-
dictoria, pues los Decretos-Leyes de Tierras y Desarrollo Agrario de 2001

41 El articulo1de la Ley del Banco Central de Venezuela vigente, considera a esa es-
tructura organizativa, como un ente publico de especial naturaleza juridica. Inclu-
sive nuestro ordenamiento constitucional asi lo plantea en el 318 como una espe-
cie de instituto oficial auténomo, persona juridica de Derecho publico.

42 Sentencia N° 601 SC-TSJ del 14-05-2012. Caso Grupo Telematico de Loteria GTL. S.A.
Magistrada Ponente Carmen Zuleta de Merchan.
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y de 2010 son leyes administrativas®, sin olvidar el criterio substancial de
gue la obligacion principal posee una esencia eminentemente adminis-
trativa. En efecto, la hipoteca, como un elemento accesorio, vendra
siendo en esencia administrativo, pues lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

Hoy, domina la opinién, de que ambos tipos de Derechos: el admi-
nistrativo y el privado, no son ambitos materiales manifiestamente dife-
renciados,y aun opuestos, sino principiosy criterios, que corrientemente
suelen encontrarse combinados, aunque en diferentes proporciones
dentro de la actividad administrativa estatal venezolana. Sin embargo,
cuando se piensa con sumo cuidado el contenido de las diferentes ac-
tuaciones estatales, la primacia administrativa de la actividad adminis-
trativa de las contrataciones publicas: acto-contrato, que fue denun-
ciada inicialmente, siempre esta presente.

Lo que no puede conjeturarse, es que en la demarcacién de aquello
conocido como lo administrativo y lo privado, se convierta a la natura-
leza de una reconocidisima potestad administrativa, como si ésta fuere
en esencia de naturaleza privada ante el inexcusable interés general que
debe perseguir ese accionar estatal, donde la titularidad de la potestad
de seleccionar contratistas y de contratar del Estado no entra en porfias,
en cuanto a su prohibida privatizacién, puesto que el interés publico,
siempre estd presente.

Por ultimo, y tomando un poco las ideas de RIVERO, se ve mal por
gué razones una nocién Unica y omnipotente, por asi decir, deberia dar
cuenta de sélo el derecho administrativo, mientras que las otras ramas
de Derecho ignoran ésta sistematizacion unificadora, y por qué, entre
tantas catedrales sostenidas por pilares numerosos, se erigiria ésta Unica
pirdmide asida sobre su real base monolitica*4. Tanto asi, que MARTIN MA-
TEO admitiendo la poca brillantez de los eclecticismos, expresa que debe
convenirse que sélo, de una contiguidad de verdades parciales y com-
plementarias se puede obtener una imagen satisfactoria del Derecho
Administrativo*.

Por ultimo, el autor JORDANA DE POzAS considera a una categoria de
actividad administrativa denominada como el fomento. Originalmente,

43 Sentencia N°57 de SC-TSJ del 14-08-2013. Magistrado Ponente Francisco A. Carras-
quero Lépez. Caso Familia Monteiro Vs Antiguo IAN.

44 Rivero, Jean, “; Existe-t-il un Critére du Droit Administrative?” en Revue du Droit
Public. Paris, 1953, p. 292.

45 Martin, Ramodn, “La Sustantividad del Derecho Administrativo” en Revista de Ad-
ministracion Publica. N°52. Madrid, 1967, pp. 35-72.
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la clasificacion tripartita de los contenidos de |la actividad administrativa
estatal era: limitacién, prestacional y fomento. En el primero, el Estado
empleaba sus potestades de ordenacién, direccion, supervisién y san-
cion para someter a los operadores restringiendo toda su esfera juridico-
subjetiva. En el segundo, el Estado provee bienes y servicios para la co-
munidad organizada ampliando la esfera juridica-subjetiva de los admi-
nistrados.

Con el tercer modo, se topa con una técnica mixta, donde por un
lado restringe el derecho de la libre competencia, y por el otro lado, la
técnica del fomento aumenta la esfera juridico-subjetiva de los opera-
dores econdmicos con la finalidad de influir en un area econémica con-
creta, a través de distintas técnicas interventoras bastante reducidas
para fijar una orientaciéon especifica*®, pues con el fin de impulsar y esti-
mular la realizacion de determinadas actuaciones de los ciudadanos, el
Poder Publico acude con frecuencia a ofrecer auxilios y ayudas de todo
tipo*’. También, que es la actividad que consiste en estimular o ayudar
una actividad privada de interés publico*.

Diferencidndose de “la potestad del servicio publico” debido a la vin-
culaciéon de ésta, con la erogacion de una suma dineraria a los fines de
prestar un servicio a los administrados, y de la potestad de la limitacién
—preventiva o represiva—- debido a la vinculaciéon de ésta con la restricciéon
de un derecho fundamental por los 6rganos o entes publicos con la fi-
nalidad de proteger la esfera juridica subjetiva de la colectividad.

Sencillamente, la actividad administrativa de fomento es: la accién
desarrollada por la administracion encaminada a estimular, a ayudar, y
proteger las empresas y particulares cuyas tareas sean favorables al in-
terés general®®, pues, a través de la actividad de fomento se trata de ga-
rantizar gue una serie de actividades que se consideran relevantes para
el interés publico puedan desarrollarse por la iniciativa privada sin nece-
sidad de convertirlas en servicios publicos®.

Ahora bien, dicha actividad administrativa de fomento posee, una
todavia irrebatible clasificacion tripartita en: honorifico, juridico,y econd-
mico-financiero. LARES aflade el fomento técnico, debido a la asistencia
técnica prestada por las autoridades estatales a empresas de interés ge-
neral. La importante a los efectos del presente punto son las terceras,
debido a la misma naturaleza juridica de los medios de derecho

46 Jordana Pozas, Luis, “El Problema de los Fines de la Actividad Administrativa” en
Revista de Administracion Publica N° 4. Madrid, 1951, p. 241.

47 Martin-Retortillo, Sebastian, Derecho Administrativo Econdmico. Tomo [. Madrid,
1988, p. 446.

48 Cosculluela, Luis et al, Derecho Publico Econémico. IUSTEL. 4° Edicion. Madrid,
2011, p. 251.

42 Lares, Eloy, Manual de Derecho Administrativo. UCV, 2002, p. 241.

50 Cosculluela, Luis, cit., p. 251.

49



50

Actividad administrativa de derecho privado y actividad...
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

empleados para conseguir sus objetivos dentro de la vida politica nacio-
nal, conforme con las premisas teleolégicas incorporadas dentro de los
actos administrativos encargados de incidir en la esfera juridica subje-
tiva de los administrados, mediante los estimulos de caracter pecuniario
creados para sectores especificos de la economia con una aceptaciéon
voluntaria y libre del beneficiado con el estimulo econémico suminis-
trado por el 6rgano o ente publico creado, a los efectos de cumplir ese
fin publico perseguido por las autoridades con la colaboracién del ope-
rador econdmico, quien decidié incorporarse al proceso de produccidn
nacional para beneficiarse de su espiritu emprendedor.

Asi, la referida actividad administrativa estatal de fomento econoé-
mico-financiera disfruta de la siguiente clasificacion: negativas y positi-
vas. Las negativas consienten una ayuda de modo indirecto eliminando
el cumplimiento de una obligacioén tributaria cualquiera como: la inmu-
nidad tributaria, las exenciones, las exoneraciones, las rebajas, los des-
gravamenes, las admisiones aduaneras temporales, las moratorias de
pago.

En cambio, las positivas otorgan una ayuda de manera directa, co-
locando a la disposicién de un operador econdémico interesado y dife-
renciado como idéneo por la autoridad competente, de un apoyo eco-
némico para consumar un programa politico-gubernamental cual-
quiera con la obligaciéon de reintegrar la ayuda econémica recibida des-
pués de un tiempo. Asi, dentro de la presente subcategoria se puede
encontrar a: las patrimoniales, y las dinerarias.

Las patrimoniales implican colocar a la disposiciéon de un operador
determinado mediante un procedimiento previo de seleccidn, de un
bien, o de una masa patrimonial, con la finalidad de que sean utilizados
en el desarrollo de una actividad econdmica patrocinada por un pro-
grama politico-gubernamental, por ejemplo, la licencia de la utilizacion
de unos bienes de dominio privado de la Nacién. Por otro lado, las dine-
rarias implican la transferencia de un capital a un operador econémico
favorecido mediante un procedimiento previo de seleccién, pero no ins-
taurado en la libre concurrencia de los participantes. Teniendo entonces
como claro ejemplo a la subvencién. Y aqui entramos a disertar sobre el
fondo del presente punto.

La subvencién segun PERNA SOLIs, es una técnica de fomento-econé-
mico-financiero destinado al desembolso de un aporte patrimonial de
caracter dinerario por parte de la administracién publica a titulo de
fondo perdido, generalmente, con la finalidad de que el operador eco-
némico beneficiado realice una actividad econdmica personal, que debe
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coincidir con un interés publico tutelado por un érgano o ente publico®.
Luego nacer3, la tipologia de la subvencién: las primas, los premios, las
becas, y los subsidios. La subvencion importante a los efectos del analisis
realizado es el subsidio.

La doctrina calificada dentro de la materia reduce los elementos
configurativos de ésta técnica de la siguiente manera: (i) Es una atribu-
cién patrimonial; Es “a fondo perdido”; La toma un operador eco-
némico de caracter privado; La causalidad entre la atribuciéon pecu-
niaria y el interés publico que representa la acciéon, debe coincidir.

Noétese entonces, como evocando las anteriores ramificaciones den-
tro de la actividad administrativa de fomento, se halla una auténtica teo-
rizacion de la mencionada potestad. Es una clasificacion bien detallada,
con una ordenacién sistematica de las diversas manifestaciones de la
potestad estatal con sus respectivas caracteristicas, denotando un nom-
bre cénsono con la naturaleza de la potestad estatal implementada, y
finalmente, del contenido regulador incrustado dentro de la cavidad
sustancial del acto administrativo emitido por la autoridad administra-
tiva, cuando ésta constata la verificacion del presupuesto factico obli-
gante de la autoridad, a implementar dicho medio de Derecho publico
para cumplir con un fin inmanente del sistema juridico.

La teorizacidn de la actividad administrativa de fomento tropieza
entonces, con una completa identidad patronimica de las ramificacio-
nes con su tronco comun, cuya naturaleza juridica deviene de un nom-
bre con una significancia relevante desde la base nominativa, hasta las
diferentes subcategorias que quedaron envueltas en la nocién potesta-
tiva del fomento.

Esa narracion exhaustiva de la técnica subventora obedece a un in-
terés de sana légica demostrativa de la claridad conceptual incuestiona-
ble con relacién a dicha potestad. Asi, pues, la doctrina quiso diferenciar,
o circunscribir, u ordenar, encasillar, clasificar y subordinar, categérica-
mente, todo un conjunto, o entramado de diferentes acciones adminis-
trativas frente a otras acciones administrativas de un mismo conjunto,
conforme a las caracteristicas comunes, que cada una de esas subcate-
gorias comparten entre si dentro de un determinado conjunto especi-
fico, pues todas ellas cumplen finalidades diferentes en el sistema vene-
zolano, pero conforme a ciertas singularidades afines.

Naturalmente, la operaciéon de clasificar significa simultaneamente
diferenciar, asi que concretar univocamente un determinado conjunto

S Pefa, José, Manual de Derecho Administrativo: Actividad Administrativa de la
Administracion Publica. De Policia, de Servicio Publico, de Fomento, de Gestion
Econdmica. Volumen Ill. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2003, p. 266.
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de accionesimplica, asociar aquellas acciones comunes de aquellas, que
No poseen esas otras notas comunes, sino diferentes de las primeras.

Los articulos cientificos son coincidentes con lo anterior. Sin em-
bargo, ellos no puntualizan el método implementado por los érganos o
entes publicos para materializar eso indicado. Se sabe, que forzosa-
mente se necesita de un acto administrativo formal. No obstante, la ma-
yoria de los estudiosos del derecho no conocen de antemano como
acontece esa concretizacién legislativa. Ni la teorizacién envuelta, ni
como germinan los derechos y obligaciones entre las partes: érgano-
ente y operador econémico.

La relacion juridica germinada entre ambos proviene de la suscrip-
cién de un contrato entre el operador econdmico solicitante con un ente
publico, a los fines de invertir un dinero como si fuese propio para esti-
mular la produccién de un determinado rubro, o bien, considerado
como de utilidad publica por parte del Estado, donde el beneficiario de
la colaboracién se compromete a devolverlo después de un considera-
ble tiempo, conforme con los articulos 13.1,13.2, 13.3, 13.4 del Decreto-Ley
de Creacioén del Fondo Para el Desarrollo Agrario Socialista (DLCFDAS)?,
por poner un ejemplo.

Las condiciones de contratacion formuladas por la autoridad regu-
ladora dentro de un determinado sector econdmico son uniformadas
conforme con la normativa legal, reglamentaria, resolutoria, providen-
cial y de caracter ad-hoc dentro de una determinada producciéon agri-
cola denominada: Condiciones Generales Aplicables al Financiamiento
de los Proyectos Presentados por el Presidente del Organo Rector, en un
determinado rubro. Cada normativa de produccién para cada rubro
agricola que se pretende producir, persigue paralelamente la regla téc-
nica de las condiciones de contrataciéon en materia de contrataciones
publicas. Una analogia perfecta.

De esta manera, las administraciones publicas deberan hacer un
plan estratégico y su gestion deberd realizarse de acuerdo con los prin-
cipios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad
y no discriminacioén, eficacia y eficiencia. De igual modo, el procedi-
miento de concesidon de la subvencidn es ordinariamente por licitacion,
conforme a los criterios de seleccion establecidos en las bases, donde
dichas bases deberan precisar, entre otros extremos, todos los requisitos
gue deben reunir los beneficiarios y el plazo y la forma de solicitar la sub-
vencion, el procedimiento de seleccion de los mismos con indicacion de
los criterios en los que debe basarse la seleccién, la cuantia de dinero a
recibir, los fines a los que debe destinarse, las demas condiciones que
debe cumplir el beneficiario, las infracciones y las sanciones y los

52 Gaceta Oficial N° 38.863 del 01-02-2008.
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supuestos de reintegro de la cantidad recibida. Las bases deberan pu-
blicarse en el Boletin Oficial de la entidad concedente®.

Asi, las estipulaciones dispositivas dentro de dicho sector agricola, o
mejor dicho, las condiciones de contratacién elaboradas por el 6rgano
rector del ente regulador de los créditos agricolas son elaboradas, a los
fines de condicionar, correctamente, el derecho fundamental de la liber-
tad econdmica de los operadores en su desenvolvimiento de producir
los rubros necesarios para aprovisionar el importante mercado venezo-
lano. La produccién de los rubros agricolas declarados como de primera
necesidad por la autoridad estatal seria “la obra especifica”, por asi decir,
y que deben “construir” los agricultores (horticultura, fruticultura, silvi-
cultura, etc.).

En otras palabras, ello ocurre de manera similar como acontece con
el mundo de las contrataciones publicas, donde la Unidad administra-
tiva que selecciona al contratista receta las condiciones contractuales,
gue seran completamente determinantes para el origen de las obliga-
ciones contractuales, que maniobraran la relacién administrativa entre
las partes intervinientes. De ahi, que se hable del caracter condicionado
de la subvencidn, en el sentido de que aparece otorgada bajo la condi-
cion resolutoria de que el beneficiario tenga un decretado comporta-
miento, o realice una determinada actividad. La persona, publica o pri-
vada, beneficiaria de la ayuda no tiene nunca libre disponibilidad, dado
que, por el caracter finalista de ésta, estd comprometido a determinadas
obligaciones: a realizar la actividad; a acreditar su realizacion; a some-
terse al control administrativo; a informar sobre la obtencién de otros
tipos de ayudas, o subvenciones otorgadas para la misma finalidad.

De no satisfacerse, el fin de la subvencién procede a su devolucidon®.
Quedando asi, dentro de la esfera juridica subjetiva del operador econé-
mico, determinar, si estas futuras estipulaciones contractuales regula-
doras de la relacion administrativa, valen la pena aceptarlas, con la fina-
lidad de recibir la ayuda econdmica. Hay, una naturaleza contractual tras
la técnica subventora, que necesita surgir de un acto necesitado de
aceptacion, del que nace un derecho de crédito del beneficiario frente a
la administracion otorgante.

Por supuesto, existen ciertas diferencias. La unidad administrativa
gue selecciona al contratista no consuma con su funcién reguladora de
modo durable ante la naturaleza consuntiva del objeto contractual, a di-
ferencia de la autoridad reguladora de la creacién de alimentos, que

53 Cosculluela, Luis, cit., pp. 254-255.

54 Martin-Retortillo, Sebastian, “La Actividad Administrativa de Fomento y el Régi-
men Juridico de Subsidios Y Subvenciones Administrativas” en Il Jornadas Inter-
nacionales en Honor a Brewer-Carias: Las Formas de la Actividad Administrativa.
FUNEDA. Caracas, 1996, pp. 233-234.
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permanentemente debe promover la produccién de alimentos por tra-
tarse de un propdsito de interés nacional, asi como también, que la uni-
dad administrativa que selecciona al contratista es una autoridad ad-
hoc en las contrataciones publicas de un determinado objeto contrac-
tual (construccién, suministro o prestacion), mientras que el 6rgano rec-
tor encargado de la promocion de la productividad agricola no; pu-
diendo intervenir en cualquier tipo de rubro eficaz: vegetales, frutas, flo-
res, etc,,y de modo indiferente, cuantas veces quiera, y con relaciéon a un
numero indeterminado de operadores econdmicos, de modo simulta-
neo, y por el tiempo que quiera, mientras el Congreso no decida suspen-
der la asistencia econdmica a pequenos productores.

Naturalmente, todas las contrataciones publicas estan ordenadas,
sistematizadas conforme con el principio de la libre concurrencia de los
operadores econdémicos dentro de un concurso voluntarial. La técnica
de intervencion estatal dentro de la economia del fomento-subsidio
también, pues el principio de concurrencia entrafa el otorgamiento de
las subvenciones (subsidios) en un tramite de caracter competitivo, que
la LGP espafnola denomina concurso, donde las diferentes solicitudes
son presentadas en un plazo Unico que se valoran y resuelven en un solo
acto, otorgandose la subvencioén al peticionado o peticionarios, que os-
tenten mayores méritos u ofrezca mejores condiciones®. De alli, que el
acto emitido sea un acto bifronte en sentido estricto, pues el acto defi-
nitivo produce un efecto favorable y desfavorable de modo simultaneo
sobre varios operadores econémicos que estuvieron en el procedi-
miento administrativo de otorgamiento de la subvencién.

Igualmente, como acontece dentro de las contrataciones publicas,
y conforme con la teorizacién del fomento-econédmico-financiero de la
subvenciodn, el 6rgano rector podrd emplear sus potestades inspeccio-
nariales para constatar el cumplimiento efectivo de las condiciones de
contratacién convertidas en Ley por las partes intervinientes con la sus-
cripcion del contrato, que valiera la pena reflexionar, sarcasticamente, si
es un contrato de derecho publico o uno de derecho privado. Un aspecto
controversial, que nunca fue doctrinariamente planteado. Encontrando
asi, otra enorme similitud de la situacién doctrinal con los contratos pu-
blicos de las contrataciones publicas con la ejecucion de obras, el sumi-
nistro de bienesy la prestacion de servicios, que son razonadas categé-
ricamente, como tres de las tantas formas de la actividad administrativa
de derecho privado, o contractual.

En este sentido, la doctrina venezolana no considera a la mencio-
nada potestad del subsidio como una actividad de derecho privado, o
contractual, sino como una submodalidad de la actividad administrativa

5 Santamaria, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo. Tomo Il. CEARA
S.A. Madrid, 2002, p. 362.



Actividad administrativa de derecho privado y actividad...
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

de fomento, debido a la gran teorizacién existente con relacidn a la esen-
cia juridica de las ayudas econdmicas de caracter dinerario recibidas del
ente gubernamental para estimular la produccién privada nacional.

Para PENA, en efecto, dichas variables siguen estando vinculadas a
un elemento positivo (de corte teleoldgico), que no es otro que promo-
ver determinadas actividades de los particulares, cuya realizacion re-
sulta muy importante para el interés publico o general, y a un elemento
negativo (0 metodoldgico), dado que las referidas actividades de promo-
cién, o estimulo, no excluyen formalmente, a todo tipo de técnica con-
trol, coaccién, o limitaciéon de los derechos de los particulares®. Aunque,
ésta técnica de intervencion estatal, limite el derecho subjetivo de la li-
bre competencia de los operadores econdmicos que no son sus benefi-
ciados, ni requieren de ayudas econdmicas para producir en términos
rentables, pues el contenido regulador del acto en cuestién, es favorable
para el administrado solicitante de la ayuda econdmica, que finalmente,
éste tendra que suscribir un contrato con ente crediticio estatal para
materializar la orden del acto administrativo.

Noétese lo extrano entonces, con relacidn a la anterior potestad ad-
ministrativa estatal. No es considerada como una actividad administra-
tiva de derecho privado, ni contractual. Y ello acontece en nuestra opi-
nion, porgque existe toda una teoria general relacionada con la aludida
potestad —aunque no con estudios serios, vigentes, y propios— su proce-
dimiento, su acto definitivo y contenido, y la manera como la ejecuciéon
de la medida econdmica incide en la esfera juridico-subjetiva de los ope-
radores econémicos beneficiados de tal ayuda, asi como, quienes son
maltratados en su esfera juridica con relacién al derecho de la libre com-
petencia, porque los productores no-beneficiados de la técnica utilizan
Su propio capital para producirlos, o capital proveniente de la banca pri-
vada, y con regimenes obligacionales nada preferenciales. Encontran-
donos entonces, con una mengua injustificada (moralmente mayor a los
auxiliados de la ayuda estatal).

La doctrina foranea a través del autor JORDANA decidié denominarla
fomento -titulo aceptado aqui- precisamente, porque detras de la deci-
sion del ente gubernamental existe una politica estatal de naturaleza
econdmica orientada a la consecucion de la produccion nacional de un
determinado sector de la vida econdmica de la nacidon. Asimismo, la teo-
ria general de la actividad administrativa venezolana reconoce con la ex-
propiacién por causa de utilidad publica o social, la posibilidad de un
acuerdo amigable que facilita la implementacién de la indicada técnica
de intervencién estatal en la economia. El citado acuerdo constituye la
primera opcién para poder aprovechar la privacion del derecho de pro-
piedad de un determinado operador econémico. Cuando ese acuerdo

%6 Pena, José, cit,, p. 243.
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mutuo amigable no pueda acordarse, el ente politico-territorial mane-
jara la diferencia irreconciliable ante los tribunales administrativos com-
petentes con la finalidad de materializar la medida.

Igualmente, la teoria general de la actividad administrativa venezo-
lana reconoce con las reservas econdmicas sucesivas, la posibilidad de
un acuerdo amigable que suministre la ejecucidén voluntaria o concer-
tada de la indicada técnica de intervencion estatal dentro de la econo-
mia. El mencionado acuerdo constituye la primera opcién para poder
emplear la privacion de los derechos constitucionales de caracter eco-
ndmico de la propiedad y de la libertad econdmica de los afectados.
Cuando dicho acuerdo amigable no pueda concertarse satisfactoria-
mente segun los instrumentos legislativos correspondientes, entonces
el ente manejara la diferencia irreconciliable con el operador econémico
ante los tribunales administrativos a los fines de materializar la medida
como si fuera una expropiacion.

Igual sobreviene con la compensacion tributaria, porque ésta figura
posee la forma de la técnica contractual. De tal modo, que pide de un
acto administrativo previ: (la resoluciéon culminatoria de la determina-
cién de la obligacién tributaria); una nota crucial del tema que debiera
considerarse un principio, pues carece de sentido acordar la compensa-
cion de la obligacidn tributaria que no fue determinada antecedente-
mente mediante un procedimiento de fiscalizacion tributaria (determi-
nacién de la obligacion tributaria de oficio), o determinacién de la obli-
gacion tributaria (determinacién de la obligacion tributaria conten-
ciosa).

Ninguno de los casos administrativos insinuados, y que implican la
concrecion de tales medidas econémicas por un “contrato privado” son
conocidas como actividades estatales de derecho privado, o contractual.
La primera potestad procedimentalizada es denominada como la acti-
vidad expropiatoria, con su tipico acto expropiatorio. El segundo caso,
mucho mas liado por su naturaleza interfuncional (las tres ramas tradi-
cionales del poder publico participando en la implementacion de dicha
medida) requiere de un contrato de derecho privado. Sin embargo, las
medidas insinuadas no estan incorporadas en la nominativitas de la ac-
tividad de derecho privado, ni contractual. Y la tercera muchisimo me-
nos. En cambio, éste Ultimo encuadra forzosamente con la actividad ins-
peccionarial (fiscalizacion tributaria), que estd enmarcada en el modo de
la actividad de limitacion.

Como puede observarse, el contrato privado normativizado (consti-
tucioén, ley, como cimiento de actuaciones uUltimas) busca Unicamente,
la posibilidad de emplear una potestad fundamentalmente ablativa de
una manera resuelta, democratica, econdmica y de un modo poco con-
flictivo, en los dos primeros casos. No asi con la compensacion tributaria,
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quien disfruta de una funcion totalmente diferente dentro del entra-
mado de relaciones econdmicas de los operadores econémicos.

Aunque, ello queda en la practica totalmente desvirtuado por la pre-
sencia de una fuerte oposicion de los operadores econdmicos afectados
por la medida. La teoria de la actividad administrativa considera poco
probable considerar la potestad expropiatoria como incorporada en el
area de la actividad administrativa de derecho privado, o contractual.
Eso es seguro. La doctrina de la técnica expropiatoria esta afinadamente
consolidada y con muy pocas cosas que afadir dentro de su composi-
tum conceptual.

Distinto acontece con el mundo de las contrataciones publicas. Ya
gue nadie se ocupd sensatamente del estricto contenido de dicha po-
testad, puesto que ella nunca fue diferenciada nominalmente de las res-
tantes, sino que ella simplemente fue encasillada, inscrita, como aquello
gue pide de una técnica contractual cualquiera (de ahi entonces su de-
nominacion), sin necesidad de cuestionar, ni de esclarecer, ni de distin-
guir, ni de diferenciar, ni de identificar, a la auténtica naturaleza juridica-
material de la potestad implementada para producir dicho acto juridico
definitivo de la unidad administrativa que selecciona al contratista,
cuando ésta selecciona a los contratistas: la calificacién, positiva (adjudi-
cacién de la buena pro), o negativa (declaratoria de la desertitud del con-
curso). La denominacién de actividad administrativa contractual indica
sencillamente de una manera equivocada, que el acto administrativo de
la unidad administrativa que selecciona al contratista produce un con-
trato.

El tratamiento doctrinal nominativo siempre estuvo dirigido a las di-
ferentes técnicas contractuales (particula final de la actividad adminis-
trativa estatal en cuestion), asi como a las modalidades procedimentales
(concursales) atafidas con la actuacion juridica final de los 6rganos o en-
tes publicos dentro del fendmeno contractual, a los fines de manifestar
como el cumplimiento del procedimiento tipificado podia lograr la firma
del contrato publico de modo valido. Sin nunca, finalizar, el entramado
tedrico que iniciaban con su actuacidn uUltima (el contrato) hasta el
tronco comun de las diferentes técnicas contractuales tipificadas nor-
mativamente para circunscribirlas en ciertas categorias, y que patroni-
micamente envolvieren a la naturaleza juridica de tales procederes es-
tatales con un acabado tedrico suficientemente detallado.

Tanto asi, que pasaron décadas analizando el contrato como un acto
juridico, pero no como un fruto del ejercicio de una potestad adminis-
trativa estatal de la cual la administracién publica era naturalmente su
titular. Prueba de ello, es la afirmacion de PERA cuando indica: la existen-
cia de actividades de administracién publica que no son emanadas en
ejercicio de potestades administrativas, y estan sujetas a un régimen le-
gal preeminentemente de Derecho Privado, y es en ese sentido, que
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desde el punto de vista didactico se puede sostener, que pese a ser ac-
tividades de la administracion, no encuadran dentro del concepto de
funcién publica®. Encontrandose entonces con la sucesiva incognita
¢Como la doctrina espanola formula el proceder estatal de las técnicas
de intervencién estatal dentro de la economia como sindnimo de potes-
tad, de tal modo, que incluye a las empresas estatales como una de
ellas?"®

Si la doctrina considerd importante incorporar a la técnica econé-
mico-financiera de la subvencion dentro de la categoria actividad admi-
nistrativa del fomento, conforme con una légica sistematica de concep-
tualizacion de las técnicas de intervencion estatal, obedeciendo a los
elementos comunes que posee frente a las demas técnicas econdmico-
financiera, juridica y honorifica del fomento, deberia realizarse necesa-
riamente, el mismo analisis sistematico en las contrataciones publicas.
Y aunque, pudiere formularse la declamacion de: procedimiento de se-
leccion de los contratistas, que no estaria mal, ella seria una mencién
patronimica mucho mas teleoldégica, que sustancial, revistiéndola de
una deficiencia muy reduccionista del fenémeno estudiado, que puede
emplearse también, con los restantes cauces administrativos contrac-
tuales. Notese inclusive como teleoldgicamente —donde el fin forma
parte del contenido del acto- que el Decreto-Ley Organico de Bienes
Publicos indica al cauce de remate de bienes. Patronimicamente lo di-
ferencia por un lado, de los procedimientos de selecciéon de contratistas,
mientras que por el otro, los dos son incorporados como un mismo fe-
ndmeno contractual.

Por si ello fuera poco, la doctrina jurisprudencial deberia estudiar el
modo de diferenciar nominalmente la actividad administrativa de las
contrataciones publicas de otras actividades administrativa “de derecho
privado” o “contractuales”, incorporandola como una actividad adminis-
trativa estatal material mas, y no como una actividad administrativa es-
tatal indeterminada materialmente, cuando coexisten otras actividades
administrativas estatales, tales como: limitacién-sancionadora, la expro-
piatoria, el fomento, planificacion, diferenciadas materialmente entre si.

En este sentido, no se entiende, como el mote de la pseudo-catego-
ria: actividad administrativa de derecho privado, o contractual todavia
existe, ni tampoco la potencial frase del acto administrativo de derecho
privado, o de acto administrativo contractual, cuando ella nunca especi-
fica, ni puntualiza, ni delimita, ni concreta sustancialmente, absoluta-
mente nada concerniente con la indicada declaracion unilateral de la
unidad administrativa que selecciona al contratista, aunque concurra

57 Pefa, José, cit,, p. 37.

58 Bermejo, José, Derecho Administrativo (Parte Especial). Cuarta Edicion. Civitas
Ediciones S.L. Madrid, 1999, pp. 69 y 909 y ss. Cfr. Articulos 128.2 del ordenamiento
constitucional espafiol y 300 del ordenamiento constitucional venezolano.
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una cierta teorizaciéon, que todavia no esta consolidada acerca de la alu-
dida “potestad administrativa de derecho privado” en las Contrataciones
publicas. O pudiéramos imaginar, un acto administrativo con forma pri-
vada (contrato), o, con un contenido privado. Ello no es posible. A o
sumo, repetimos, sélo podemos encontrar, una orden de contratar
como contenido regulador. Y nada mas.

Teniendo asi, que la funcién primordial de toda la doctrina cientifica,
y de la doctrina jurisprudencial, deba hacer abstracciéon del caso con-
creto (la legislaciéon) para avanzar en la construccién de un Derecho pu-
blico moderno, puesto que el pensamiento juridico-administrativo no
puede detenerse nunca en la mera dimensién individual, o en las medi-
das unilaterales de importante suceso, sino que, el Derecho Administra-
tivo debe inevitablemente encontrarse orientado para hacer suyos con
una superior profundidad, amplitud y precision, los fenémenos juridicos
de pequena, media y superior graduacion. O dicho de otra manera, a los
fines de incorporar el nacimiento de una nueva categoria juridica, y los
importantes nuevos procesos informativos que en tal sentido se pudie-
ren generar.

Se topa con nuevas categorias juridicas de antiguos sectores juridi-
cos, donde el Derecho administrativo se hace presente como un Dere-
cho Objetivo, y que es capaz de impregnar las antiguas estructuras, y no
a través solo, de una acabada posicidon doctrinal, que estaciona una de-
terminada categoria sin haber delimitado con suma precision, todos los
limites de la nueva categoria juridica con las restantes categorias con
quienes encuentra la nocién, una conexiéon fronteriza inevitable, y que
contribuyen ineludiblemente a identificar su auténtica esencia, diferen-
ciandola asi, de las restantes categorias, como cuando uno coloca la
nueva nocién juridica dentro de un mapa o un plano arquitectdnico de
conceptos, donde cada figura o nocién es un concepto juridico del De-
recho Administrativo. Si encontramos un solapamiento de figuras, o me-
jor dicho, de conceptos sobre conceptos, o de figuras juridicas conexas,
entonces tendremos, que el concepto, esta sencillamente, mal elabo-
rado.

El Derecho Administrativo, dice SCHMIDTT-ASSMAN: No puede conce-
birse como un exclusivo sistema sin otra finalidad que garantizar la pro-
teccion del individuo frente al Estado. La vertiente de |la defensa o la li-
bertad resulta insuficiente. Los fines y objetivos del Derecho administra-
tivo van mucho mas alla de dispensar, en la mayor medida posible, la
mejor garantia constitucional a favor de las situaciones juridicas que fue-
ron consolidadas ante la inherencia de los poderes publicos®.

9 Schmidt-Assman, Eberhard, La Teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema: El Objeto y la Fundamentacion de la Construccion Sistematica. Instituto
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En efecto, el Derecho administrativo no puede ocuparse exclusiva-
mente en proteger un individuo singularmente considerado, conforme
con la fundamental premisa légica de caracter Hegeliano del caracter
antitético de la coercidon estatal y la esfera juridica-subjetiva de los admi-
nistrados, cuando éstos se relacionan con las autoridades administrati-
vas, sino como una Ciencia del Derecho cuyos conceptos son depurados
de cualquier contradiccién con el resto de los conceptos juridicos que
forman el sistema juridico-administrativo, en este caso, del Derecho ve-
nezolano.

Tanto asi, que del Derecho administrativo surgieron un conjunto de
conceptos legales, que moldeados enteramente por los principios juri-
dicos recogidos en los textos constitucionales, surgieron una serie de
conceptos, gue en el fondo, eran, garantias de los derechos, tanto de na-
cionales como extranjeros; y del funcionamiento del Estado, e incluso de
un acomodo de categorias puramente extranjeras, basicamente france-
sas, residualmente alemanas, y solo una nérdica: el Ombudsman. De
este modo, la Administracién venezolana como la potentior personae,
germina desde la construccidn de la ciencia administrativa venezolana,
y especialmente desde nuestra legislacion y los reglamentos ejecutivos,
y al margen de una norma constitucional principal como es, el articulo
141 constitucional. Cuando de hecho, el Derecho administrativo trata de
alguna manera de reconducir al maximo el Estado real al modelo de Es-
tado de Derecho con solo, los mimbres de la técnica juridica®.

Una cosa es, la doble idea cardinal de caracter practico de la disci-
plina cientifica del Derecho Administrativo como ordenador, limitador,
disciplinador y racionalizador del Poder Ejecutivo con una nuclear razén
de estado orientada hacia el bienestar de los ciudadanos, al mismo
tiempo que, la eficacia, la eficiencia y efectividad de la accién adminis-
trativa, y otra, la idea tedrica fundamental del Derecho Administrativo
como una ciencia ramificada del Derecho en general, encargada com-
pletamente de garantizar, la adecuada observancia de los objetivos
cientificos de la respectiva rama del derecho, pero ésta vez, como una
ciencia del derecho, pues toda rama del derecho como subcategoria
cientifica del derecho en general, debe aspirar a |la eficacia, a su efectivi-
dad conceptual. Esto ultimo parafraseando a SCHMITTD-ASSMAN.

De ahi, que la ciencia del derecho no pueda conformarse Unica-
mente con la mera construccion dogmatica de sus técnicas, sus catego-
rias y sus normas juridicas, sino que ésta debe ocuparse necesaria-
mente, asimismo, de todas las condiciones y presupuestos técnicos ne-
cesarios para gque lo indicado anteriormente sea efectivo, y eficaz, en un

Nacional de Administracion Publica (INAP). Traduccién Colectiva. Madrid, 2003, p.
25..

80 Cfr. Parejo, Luciano, Crisis y renovacion del Derecho Publico. CEC, Madrid, 1991, pp.
30-32.
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plano practico, y también conceptual dentro del universo de las contra-
taciones publicas venezolana como instituta, u objeto de estudio prefe-
rencial de los estudiosos con el Derecho Administrativo.

De este modo, el Derecho Administrativo debe ocuparse también
por la creacién incesante de nuevos conceptos, esto es, la elaboracion
de conceptos juridicos; ya que en la elaboracion de los mismos es nece-
sario apegarse a la dialéctica® que ve en la I6gica formal y en las ciencias
exactas (como las matematicas) su mas alta expresién. Esta metodolo-
gia se aplica, con rigidez, tal y como si se tratara de un silogismo, de un
sistema de ecuaciones. Advirtiendo que la idea es crear de la formma mas
exacta posible, sin crear poesia juridica.

En este sentido, para la creacidon de los conceptos juridicos en un
sistema juridico que es estatico, frio, cerrado, alejandose totalmente de
la vida social y sus consecuencias®, la dialéctica juridica, a través del mé-
todo juridico, crea la expresién mas clara de la técnica juridica, apoyada
en los diversos aspectos de las instituciones por analizar. De esta ma-
nera, el concepto es depurado légica y gramaticalmente®, en vista de
gue estos se constituyen, tomando en cuenta los siguientes principios
metodolégicos y técnicos:

Sistematizacion. Los conceptos juridicos se crean de los concep-
tos juridicos previamente elaborados. Estos conceptos forman un sis-
tema juridico, que significa: “el desarrollo de una unidad en una variedad
gue, de este modo, es conocida como conexidén de sentido”®. El sistema
para la dialéctica conceptual es la pirdmide de conceptos. Es la expre-
sion mas clara de la técnica y de la plenitud del derecho®. El sistema
permite, que todos y cada uno de los conceptos se encuentren relacio-
nados en armonia, sin antinomias. A través del sistema, los puntos mas
distantes, las diferencias y analogias mas sutiles se hallan completa-
mente unidos®. Los conceptos generales y particulares se enlazan, por-
gue son parte del sistema. Y esa es una idea elemental, que viene desde
el siglo XIX aleman con la jurisprudencia de conceptos de IHERING, y que
dio nacimiento al Cédigo Civil aleman de 1900 y su consecuente teoriza-
cion.

8 La dialéctica es entendida por la jurisprudencia de conceptos como “el aparta-
miento de cualquier contacto con la realidad”. Ibidem, p. 289.

62 lhering, Rudolf von, La Lucha por el Derecho. Dykinson. Madrid, 2018.

83 Magallén, Jorge Mario, La Senda de la Jurisprudencia Romana. UNAM. Instituto
de Investigaciones Juridicas. 2000, p. 64.

& Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho. 2a. Ed. Ariel. Madrid, 1980, p.
39.

65 Esta concepcidn de sistema juridico es desarrolla posteriormente por el gran ju-
rista aleman Kelsen.

% |hering, Rudolf von, “La Jurisprudencia de Conceptos en Rudolf von Ihering”, en
Casanovas, Papeu y Moreso, José Juan (comp.), El Ambito de lo Juridico; Lecturas
de Pensamiento Juridico Contempordneo. Madrid, Grijalbo, 1994, pp. 98 y ss.
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Asi, la coherencia es basica para entender dicha concepcién siste-
matica del derecho. Los preceptos juridicos se caracterizan por la uni-
dad, totalidad y coherencia. Cada nhorma no puede entenderse aislada-
mente. De ella, depende una multitud de secuelas juridicas y de concep-
tos que se encuentran en la base de la pirdmide del sistema o en la cUs-
pide.

Concentracion I6gica de materias. Mediante esta técnica se
buscé concentrar los conceptos juridicos atendiendo a la materia de es-
tudio. En este sentido, se busca la concisién y precision de las institucio-
nes relacionadas. Esta ordenacidn es tomada en cuenta para la elabora-
ciéon tanto del Cédigo Civil francés como para el Cédigo Civil aleman, y
en opinidn de este humilde investigador, deberia ocurrir lo mismo con
el Derecho administrativo venezolano.

El orden légico de los conceptos forman una institucién, y el con-
junto de éstas de una misma materia, da origen a la codificacion. La co-
dificacion constituyé un instrumento admirable, que sentd las sélidas
bases para que la familia de derecho romano-germanico se unificara y
sirviera de modelo para la legislacion civil de otros paises. Y de igual ma-
nera con ciertas leyes europeas, para dicha regién, y luego Latinoamé-
rica.

El objetivo de la codificacion es ser la Unica fuente del derecho sis-
tematica creada por los legisladores, y ya que la ley y el reglamento de
contrataciones publicas constituyen lo mas préoximo a un cuerpo nor-
mativo coherente en la materia, entonces, lo normal sera partir de la pre-
misa l6gica que articula dicha regulacién, para crear una teorizacidn
propia para esa instituta del derecho administrativo. Ese bloque norma-
tivo de ley y reglamento, es el conjunto de normas abstractas y genera-
les capaces de resolver todos los asuntos que se plantearan ante la Ad-
ministracion Publica y los tribunales. En efecto, la labor jurisdiccional se
limitaria sélo a la aplicacién de los conceptos normativos, tal y como si
realizaran una suma donde el resultado siempre, es el mismo, sin posi-
bilidad de interpretar la ley: esa es la intencién, aunque en muchisimos
casos, en la mayoria de ellas, no se logre®. El efecto que buscé la dialéc-
tica falsacionista es eliminar el arbitrio judicial.

El uso adecuado del lenguaje juridico y comun. Al construir los
conceptos juridicos se aprovecha el lenguaje comun con maestria y
exactitud. Las reglas ortograficas y de sintaxis son empleadas correcta-
mente, logrando con ello, claridad y sencillez en la ley. Aunado a ello, se
encuentra la utilizacién aprobada del lenguaje técnico, propio de la cien-
cia del derecho.

67 Caballero,José Antonio, “La Codificacion y el Federalismo Judicial”, en Anuario Me-
xicano de Historia del Derecho. vol. XIV. México D.F., 2002, pp. 13 y 14.
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Cuando los conceptos estan bien escritos no hay dificultad en su
aplicacién. Mas aun, no hay lugar para la interpretacion, porque todo
esta establecido con suma claridad y precision. Si los conceptos no red-
nen esas caracteristicas entonces los juristas tienen que reconstruirlos,
hasta perfeccionarlos. Utilizando siempre los principios de la ciencia. De-
cia IHERING que “en el cielo de los conceptos domina sélo la ciencia pura,
la légica juridica y la condicién para que domine, y toda la soberania que
de ella se desprende, consiste en que no tenga nada gque ver con la vida”,
asi “los conceptos juridicos son: cientificamente sanos, conceptual-
mente purosy correctamente [6gicos”®®. Por ello, cuando un concepto o
categoria no reunia estas tales caracteristicas, debia ser reconstruido, o
incluso, desechado.

Si partimos de la premisa de la perfeccién de los conceptos, enton-
ces la funcién del juzgador sélo es mecanica. No hay lugar para la inter-
pretacion, no hay lagunas en la ley, no existen contradicciones, puesto
gue este es un sistema completo. El juez tiene que aplicar los conceptos
juridicos al igual que si hiciera una operacidn matematica o l6égica con-
cebida como un tipo de revelacién de los conceptos existentes.

El juez no tiene por qué formular nuevas normas, ni cambiar las ca-
tegorias existentes en la legislaciéon, pero, ya que la legislacion fue mas
alla del simple abordamiento doctrinal, al que fue objeto tras su promul-
gacion, lo responsable seria transitar a una nueva fase que permitiera,
adaptarse a las nuevas regulaciones administrativas. Los conceptos son
fijados desde el principio, y por ello, no se requiere apelar a decisiones
futuras que deba crear el juzgador para aplicar el derecho. Los concep-
tos son creados, de tal modo, que su aplicacidn o inaplicacién en los ca-
sos concretos estan fijadas desde el comienzo. “Todo seria conocido de
antemano mediante la regulacion”®. Por tanto, no podemos hablar de
arbitrio del juzgador ni de los métodos de interpretacion. “La tarea del
juez es puramente cognoscitiva. No debe hacer evaluaciones con base
en las consecuencias practicas de su resolucion. Debe inferir mecanica-
mente de las reglas obtenidas mediante la construccién de concep-
tos"”°. La aplicaciéon de las normas no es una actividad cientifica de ela-
boracién o integracion del derecho, sino mas bien, es |la técnica o meca-
nica aplicada. No obstante, la funcién de los juristas si, es estudiar las
nuevas normas, o, contrastar las viejas categorias con las nuevas

88 |hering, Rudolf von, cit., p. 254.

&  Hart, H. L. A, E/l Cielo de los Conceptos de lhering y la Jurisprudencia Analitica
Moderna ,1994; Casanovas, Papeu y Moreso, J. J. El Ambito de lo Juridico; Lecturas
de Pensamiento Juridico Contempordneo. Barcelona, 1994, p. 114.

70 Nino, Carlos Santiago, cit., p. 26.
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regulaciones, para de esa forma, cuidar una cierta vigencia de la teoria
con la ensefanza.

Los argumentos esgrimidos en esta critica tienen como base la im-
posibilidad de crear una norma juridica, pues esta ya existe en el bloque
normativo de las contrataciones publicas, pero si, por supuesto, descon-
truir dos ambiguas categorias doctrinales del derecho administrativo,
para luego, sobre la base de los anteriores razonamientos, crear una
nueva categoria juridica, a través de los conceptos abstraidos de la reali-
dad. El derecho es un claro producto de la realidad y el jurista no puede
alejarse de ella. El Derecho administrativo esta en constante cambio, de-
bido a que su objeto de estudio es la conducta de la administracién en
sociedad, sociedad que en sus perennes relaciones con los administra-
dos, se encuentra en constante evolucién. Los escenarios sociales, cultu-
rales, econémicos existentes, influyen directamente en el derecho, ya
sea en su elaboracion, integracién, aplicacion y ejecucion.

Al respecto, RECASENS SICHES sefala: Ningun cédigo, ninguna compi-
lacion, ni ninguna ley, de una época o de un pueblo cualquiera, podran
ser suficientemente comprendidos sin el conocimiento de las condicio-
nes sociales efectivas de ese pueblo y de esa época. Sélo por virtud de
ese conocimiento podemos explicarnos la existencia de esas normas de
derechoy comprender su significado”.

La l6égica no puede sustituir nunca a la realidad, no puede ser fuente
del derecho. Pero, los conceptos ordenadores de la ciencia juridica sélo
pueden concebirse como criterios representativos que permiten solu-
cionar conflictos’, de otra forma, los conceptos creados sin ese objetivo,
no tienen razén de ser.

En la vida académicay profesional, la l6gica y el método son de gran
importancia, sin embargo, encuentran en la realidad su fundamento,
;para qué crear normas, categorias légicas y estructuradas, si no tienen
por objeto prever la solucién de conflictos que se presentan en la reali-
dad y en practica judicial? La falsacién se equivocé a tal grado que TRu-
voL dice: “El pueblo y el derecho caminaban separados; el Estado y el
derecho no construian una unidad organica, y la ciencia juridica no con-
tribufa en nada a detener este funesto proceso””.

7l Recaséns, Luis, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. FCE. México D.F.,
1956, p. 45.

72 Mozos, José Luis de los, “Metodologia y Ciencia en el Derecho Privado Moderno”.
En Revista de Derecho Privado. Madrid, 1977, p. 136.

73 Wolf, Ernst-Truyol, Adolfo (SA) Rudol von lhiering, Otto von Gierke. Revista de De-
recho Privado. Madrid, p. 83.



Actividad administrativa de derecho privado y actividad...
Jean-Denis Rosales Gutiérrez

Esta es justamente la critica que acaba con esta corriente de pensa-
miento y la que inspira a IHERING a destruirla cuando escribe en el cielo
de los conceptos en tono irénico: “la realidad es como el cordén umbili-
cal en los nifos: cortandolo, el concepto queda para siempre desligado
de la realidad, como el feto, adquiere vida propia, queda abolida la reali-
dady el concepto existe por si mismo””4,

74 |hering, Rudolf von, cit., p. 291.
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miento del particular contratista, estos aspectos son: (i) la idea de que el po-
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Durante mas de setenta anos' la jurisprudencia y la doctrina vene-
zolanas han sostenido que en el marco de cierta categoria particular de
contratos publicos: los llamados contratos administrativos, la Adminis-
tracién publica puede ejercer algunos poderes que le permiten imponer
su voluntad sobre la de sus contratistas en asuntos que atanen la ejecu-
cién y extincion de dichos contratos. Tal es el caso del poder de la Admi-
nistraciéon de dar por terminado el contrato de forma anticipada, bien
porque se ha producido un incumplimiento del contratista que asi lo
justifica o bien por cualquier otra razdn de interés general, aungue no
medie un incumplimiento del contratista a sus obligaciones contractua-
les.

Asi pues, sin lugar a dudas, en Venezuela la identificacion de los Ila-
mados contratos administrativos ha sido siempre el paso previo para
declarar la existencia de un régimen juridico especial aplicable a dichos
contratos; régimen juridico que se concreta en este conjunto de poderes
de la Administracion contratante. De esta forma la singularidad de los
contratos administrativos no se hace descansar en temas puramente
adjetivos (e.g.: la competencia para conocer de los litigios que se susci-
ten con ocasién a dichos contratos), sino que se trata de un asunto ne-
tamente sustantivo, y asi se predica hasta hoy diaz

Sin embargo, la teoria que concibe a estas potestades publicas
COMO Una consecuencia necesaria e ineludible que deriva del hallazgo
de un contrato administrativo concreto siempre se mostré —en mi opi-
nion- endeble, y sin duda debidé desplomarse definitivamente gracias al

T Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo y la Jurispru-
dencia en Venezuela”, en Derecho Administrativo Iberoamericano (Caracas: Edi-
ciones Paredes, 2007), T3, 2025 y ss. En la sentencia de fecha 05-12-1944, la Corte
Federal y de Casacidon comenzé a sentar los cimientos de una teoria del contrato
administrativo edificada sobre la idea un régimen sustantivo particular aplicable a
este tipo de contratos publico, y en este sentido sefald, por ejemplo: “En el con-
trato administrativo de obra publica, como en todos los que interesan a un servicio
publico, la parte representada por la autoridad administrativa no esta obligada in-
flexiblemente por la regla de derecho privado de la intangibilidad de los contratos;
sin necesidad de acuerdo previo con la otra parte, tiene el derecho de introducir
modificaciones”.

2 Enla sentencia N° 225 del 07-12-2023, caso Constructora S.M.G., C.A. contra Petro-
quimica de Venezuela (PEQUIVEN), la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia (en Sala Especial Primera) inicia uno de los fundamentos de su
decision razonando de la siguiente forma: “debe traerse a colacién las notas esen-
ciales que caracterizan a los contratos administrativos y sus implicaciones sobre el
régimen juridico aplicable a los mismos”; y mas adelante afiade: “el contrato que
Nos ocupa es un contrato administrativo en el sentido tradicional de la expresiéon”;
y seguidamente concluye: “la Administracion Publica se encuentra facultada para
rescindir unilateralmente los contratos, como parte de las cladusulas exorbitantes
aplicables a este tipo de contrataciones”.
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Decreto con rango valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas
(DLCP)?, cuya regulacién se suma de forma especial a la previa deroga-
toria de la regulacién “transitoria” de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa que se encontraba en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia de 1976% ahora sustituida por la prevista en la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®. La relevancia de estos cam-
bios legislativos para el tema que nos ocupa radica en que ninguno de
los textos legislativos antes mencionados hace ya referencia a los con-
tratos administrativos, como tampoco se ha previsto que el ejercicio de
ciertas potestades de la Administracién contratante dependa de la pre-
via calificacién del respectivo contrato como administrativo. Por lo
tanto, si no estamos ante potestades propias y exclusivas del ambito de
los contratos administrativos, y si ademas dicha nocién no tiene tam-
poco ningun interés procesal, es de esperarse que el paso siguiente sea
cuestionarse sobre el valor de esta nocidn y de la doctrina que la ha
acompanado®.

Desde hace ya mas de quince afos he sostenido’ que el respeto a
las consecuencias esenciales que dimanan del principio de legalidad,
previsto en el articulo 137 constitucional obliga a cuestionar la doctrina
del contrato administrativo en su conjunto y, en mi opinién, deberia
desembocar en su absoluta desaparicion. Sin embargo, no pocos auto-
res, junto con la jurisprudencia de los tribunales que conforman la juris-
diccién contencioso-administrativa, se resisten a reconocer este hecho?.

Tal como he dicho, en Venezuela la nocién del contrato administra-
tivo se ha sostenido con el propdsito de afirmar que tales contratos (los
administrativos) estan sometidos a un régimen sustantivo especial de
Derecho PuUblico; régimen este que se concreta en ese mencionado con-
junto de prerrogativas o, mas precisamente, de poderes de la Adminis-
tracién contratante, los cuales han recibido en nuestra jurisprudencia

3 Gaceta Oficial N° 6.154 extraordinario del 19-11-2014.

4 Gaceta Oficial N°1.893 extraordinario del 30-07-1976.

5 Gaceta Oficial N° 39.447 del 16-06-2010. Reimpresa por error material en la Gaceta
Oficial N° 39.451 del 22-06-2010.

& Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo en
el Derecho venezolano. Comentarios a propoésito de la potestad de terminacion
anticipada del contrato” en Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales en el centenario de su fundacion 1915-2015 (Caracas: Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales, 2015) Tll, 975-1006.

7 Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo...”; asi como:
Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...”;
y ademas: “Criticas a la doctrina del contrato administrativo en Venezuela”, Revista
Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano. N° 9 (2016).

8 Hasta fechas muy cercanas a la redaccion de este trabajo ha insistido la Sala Poli-
tico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en defender la pervivencia de
la nocion de contrato administrativo. Un ejemplo de esto se puede ver en la sen-
tencia N° 422 del 20-06-2024, caso Fundaciéon Fondo Nacional de Transporte Ur-
bano (FONTUR) contra A/A Supply, C.A.y Seguros Piramide, C.A.
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distintas denominaciones tales como cldusulas implicitas® del contrato
o clausulas exorbitantes'; denominaciones estas que, sin embargo, omi-
ten la verdadera naturaleza de estas prerrogativa, las cuales han debido
reconocerse como lo que son: potestades de la Administracion contra-
tante.

En mi opinidén el aspecto mas criticable de esta nocidn de contrato
administrativo que se impuso en Venezuela es, precisamente, el que ella
ha servido para sostener la existencia de potestades publicas (emboza-
das bajo algunos eufemismos como el de clausulas exorbitantes, a pesar
de que no pueden tampoco considerarse verdaderas clausulas, dado
gue no son el producto de la autonomia de la voluntad de las partes)
gue no derivan de la legalidad. A ello apunta la mencionada idea de las
clausulas implicitas o clausulas exorbitantes, lo cual remite a una serie
de supuestas “prerrogativas” que la Administracién puede ejercer en es-
tos contratos. Prerrogativas que se ejercerian a través de actos dotados
de ejecutividad y ejecutoriedad, es decir, de verdaderos actos adminis-
trativos, los cuales, sin embargo, sdélo pueden emanar de la

2 En la sentencia N° 1002 del 05-08-2004, caso DHL Fletes Aéreos y otros, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de justicia sefnalé: “[e]stas clausulas
Nno necesariamente tienen que estar sefaladas expresamente en el contrato, sino
gue pueden estar contenidas de manera implicita o virtual, es decir, si bien puede
suceder que no estén sefaladas y pactadas expresamente en el cuerpo del con-
trato, no por ello las mismas no existen o no forman parte del mismo, sino que
ellas son, por su propia naturaleza, inherentes a todo contrato administrativo”. En
sentido similar véanse las sentencia de la misma Sala N° 487 N° del 23-02-2006,
caso Cooperativa de Transporte de Pasajeros Comunidad 93; N° 1533 del 28-10-
2009, caso Consorcio Cotecica-Inteven; N° 1391 del 26-10-2011, caso Citricos y Lac-
teos C.A. (CILACA); N° 967 del 12-08-2015, caso Consultel, C.A. En otros casos la
misma Sala ha sefalado que dichas clausulas exorbitantes “pueden” derivar de
normas legales expresas y que por ello no necesariamente estan contenidas en el
contrato. No obstante, estos fallos deben ser vistos con mucho cuidado, dado que
no representan la retoma del imperio de la legalidad. Un ejemplo de esto es la
sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N°
820 del 31 de la mayo de 2007, dictada en el caso Marshall y Asociados. A pesar de
las referencias a la ley como fuente de una verdadera potestad ejercida por la Ad-
ministracion, el fallo no logra identificar en ningun momento a la norma o normas
legales de las cuales supuestamente deriva esa potestad en el caso concreto, por
lo que, en definitiva, se trata de una potestad que deriva Unicamente de la condi-
cion de contrato administrativo asignada a la convencion que dio origen al litigio
(como se dijo en la sentencia sobre el caso DHL Fletes Aéreos y otros, se trataria
entonces de clausulas inherentes a todo contrato administrativo). En la sentencia
de la misma Sala N° 126 del 04-02-2010, caso SERDICA, C.A,, nuevamente se hace
mencidn a supuestas prerrogativas concedidas por la Ley, aunque nunca se iden-
tifica una norma legal concreta que las consagre. En este mismo sentido puede
verse también la sentencia de la misma Sala N° 5140 del 21-07-2005, caso Compa-
fia de Limpieza SEMADE, C.A.

10 En este sentido pueden verse las ya citadas sentencias sobre los casos Construc-
tora S.M.G,, C.A.y FONTUR, y ademas la sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia N° 273 del 13-04-2023, caso Constructora JL
ANDMER, C.A.
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Administracién cuando si son el producto del ejercicio de verdaderas
potestades publicas, las cuales, a su vez, sélo pueden ser asignadas por
la legalidad; razdn por la cual las llamadas clausulas implicitas o exorbi-
tantes, no hacen mas que enmascarar poderes que se le pretenden asig-
nar a la Administracién y que, con el dudoso apelativo de clausulas, pre-
tenden escapar del rigor del principio de legalidad.

Esto debid advertirse hace mucho tiempo, dado que la critica for-
mulada se apoya en el respeto a un principio esencial para el Estado de
Derecho" que, ademas, ha gozado de un largo reconocimiento constitu-
cional, doctrinal y jurisprudencial. No obstante, con la llegada del DLCP
se hizo ya ineludible |la necesidad de pasar a una revision profunda sobre
la utilidad, validez y fundamento de la nocién de contrato administra-
tivo y de las consecuencias que de ella hemos hecho derivar en Vene-
zuela; revision a la que se ha negado la jurisprudencia y gran parte de la
doctrina.

Efectivamente, el DLCP, desde su promulgaciéon en el afio 2008 y
hasta su ultima version del 2014, ha venido a recoger casi todas aquellas
potestades que se predicaban de forma implicita, y que ahora tienen,
muchas de ellas, reconocimiento expreso en un texto legal. Tal es el caso
de la potestad del ente contratante para “rescindir” unilateralmente el
contrato cuando medie algun incumplimiento del contratista; potestad
prevista, por ejemplo, en el articulo 155 del DLCP vigente. Sin embargo,
hay que hacer notar que ahora esta y otras potestades del ente contra-
tante (tales como el poder de dar por terminado el contrato sin que me-
die incumplimiento por parte del contratista —art. 152—, el poder de mo-
dificar unilateralmente el contrato —art. 130- o el poder para controlar y
fiscalizar la ejecucion del contrato —art.136-) no son ejercidas exclusiva-
mente en el marco de los contratos administrativos.

En efecto, siatendemos a la regulacion del DLCP, veremos entonces
gue se trata de potestades que se pueden ejercer en los contratos de
suministros, de servicio y de obra, independientemente del contenido
de cada contrato e independientemente también del vinculo del con-
trato con prestaciones de “servicio publico” o de “interés general”, lo cual
—supuestamente- era el elemento caracteristico de los contratos admi-
nistrativos®, negocios juridicos estos que, a su vez, se entendian como el

T Al respecto afirmé rotundamente el profesor MoLES CAUBET: “El principio de lega-
lidad —de la legalidad administrativa— puede ser considerado, dicho metafdrica-
mente, la columna vertebral del Derecho Administrativo”. Antonio Moles Caubet,
“El Principio de Legalidad y sus Implicaciones” en Estudios de Derecho Publico
(Caracas: UCV-FCIJP, Instituto de Derecho Publico, 1997), 277.

2 Enla sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
N° 273 del 13-04-2023, caso Constructora JL ANDMER, C.A. (entre otras muchas), se
reiteré que: “constituyen caracteristicas esenciales de los contratos administrati-
vos las que siguen: i) que una de las partes en el contrato sea un ente publico; ii)
que el contrato tenga una finalidad de utilidad publica vinculada a la prestacion
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territorio o ambito material en el cual la Administracién podia ejercer
tales poderes. En definitiva, se trata de potestades de las que ya no se
puede sostener que sean privativas de los llamados contratos adminis-
trativos.

Esta situacion, sin duda, pone en tela de juicio a la nocién de los con-
tratos administrativos (si estos contratos supuestamente se distinguen
por el régimen sustantivo que les es aplicable, pero dicho régimen sus-
tantivo ya no es propio ni exclusivo de los contratos administrativos,
;qué sentido tiene ya seguir hablando de ellos?) y reafirma la critica fun-
damental a esta figura, que, como he sefialado, radica en el desconoci-
miento del principio de legalidad, pues la sola previsién de estas potes-
tades en el DLCP constituye el mejor argumento contra la nocién de
contrato administrativo que se impuso en nuestra jurisprudencia admi-
nistrativa®.

Por ello he defendido que lo adecuado en este caso es recoger y
aceptar la opinién expresada por el profesor BREWER CARIAS, quien ha
sostenido que hoy dia es imposible seguir afirmando que existen con-
tratos del Estado regidos por el Derecho Comun, frente a otros contratos
del Estado regidos por el Derecho Publico. En todo contrato del Estado'™
existird siempre una interaplicacion de normas de Derecho Privado y
Derecho Publico®,y la normativa aplicable a cada uno sera determinada
en atencién al Derecho positivo, por lo que las divagaciones sobre el ob-
jeto del contrato y su vinculo con el servicio publico o con actividades de
interés general se justifican sélo si esto es relevante para interpretar y

de un servicio publico; vy iii) la presencia de ciertas prerrogativas de la Administra-
cion en dicho contrato consideradas como exorbitantes, aun cuando no se en-
cuentren expresamente plasmadas en el texto de la convencidn”. Si dejamos de
lado lo obvio e inUtil de la primera de las caracteristicas mencionadas, dado que si
se trata de identificar a un tipo especifico del género de los contratos publicos es
obvio que en estos contratos una de las partes ha de ser un ente publico, y si, por
otra parte, entendemos, como debe ser, que la tercera de estas caracteristicas no
es en realidad un criterio que sirva para identificar a los contratos administrativos,
ya gue constituiria (para los defensores de esta doctrina) la consecuencia que se
pretende extraer luego de que se haya podido identificar al supuesto contrato ad-
ministrativo gracias a sus caracteristicas esenciales, tenemos entonces que lo real-
mente caracteristico de estos contratos es su supuesta “finalidad de utilidad pu-
blica vinculada a la prestaciéon de un servicio publico”. Mis criticas a estas expresio-
nesy a las consecuencias que de ellas se han pretendido extraer pueden verse en
Mauricio Subero Mujica, “La Nocién de Contrato Administrativo...”- y en Mauricio
Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...”.

* Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administra-
tivo...".

% Y quizd, gracias a la creciente intervenciéon del Estado en la actividad privada, lo
correcto sea afirmar que esto se produce en todo contrato.

> Vid.: Allan Brewer Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia. Procesos
y Procedimientos Constitucionales y Contencioso-Administrativos (Caracas: EJV,
2006) 218,y Allan Brewer Carias, Contratos Administrativos (Caracas: EJV, 1992), 46.



De vuelta sobre la potestad administrativa de rescisién unilateral...
Mauricio Subero Mujica

aplicar la norma positiva, lo que no sucede, sin embargo, con las normas
del DLCP.

Por todo esto es que disposiciones como el articulo 155 del DLCP
han venido a poner sobre la mesa nuevamente el tema de la utilidad y
validez de la figura de los contratos administrativos. Y a poco que se re-
flexiones sobre el tema se podra concluir que lo necesario y légico es,
sencillamente, sostener su inutilidad y recomendar que esta nocion, tal
como la hemos conocido hasta ahora, sea desechada.

Este breve trabajo representa la puesta al dia de algunas de las ideas
gue ya he expuesto con anterioridad™. La novedad, obviamente, no yace
en los temas tratados, sino que se encuentra, en algunos casos, en el
enfoque dado a estos tema en esta oportunidad, y en otros se trata de
abundar en ideas que habian sido meramente asomadas anterior-
mente.

En general he buscado en esta ocasidn centrarme no ya en las criti-
cas a la nocién del contrato administrativo como he hecho en otras
oportunidades (lo que diré sobre ese tema ya queda sentado en estas
lineas introductorias, no hace falta volver sobre este tema). El eje verte-
brador de las ideas que se exponen aqui se encuentra en tres elemento
claves, a saber: (i) que en toda contratacién del Estado es necesario re-
conocer la mencionada interaplicacion de regimenes juridicos; que
esta interaplicacion de regimenes parte de distinguir aguellos casos en
gue el contratante actUa en ejercicio de una potestad publica, de aque-
llos otros en que el contratante debe actuar de acuerdo con lo pactado
en el contrato y segun el régimen general de los contratos, y gue en
los casos en que el contratante actUe en ejercicio de una potestad pu-
blica debe tenerse siempre presente que dicha potestad sélo puede de-
rivar de una norma legal expresay, de otra parte, que el gjercicio de esta
potestad se concreta en un acto administrativo que, gracias al privilegio
de autotutela de la Administracién, es un acto que goza de ejecutoridad
y ejecutividad; y que, ademas, como todo acto administrativo, no puede
qguedar excluido del control ejercido por los érgano que integran la juris-
diccién contencioso administrativa.

Estas ideas y principios, que parecen (y realmente son) basicos y
hasta elementales, en realidad exigen el empleo de mayor rigor juridico
en la celebracidn, ejecucion, interpretacion y juzgamiento de los contra-
tos publicos.

Las siguientes reflexiones son una muestra de lo que considero que
debe ser el ejercicio de interpretacion del régimen juridico aplicable a la
contratacién publica, una vez que hayamos podido deslastrarnos de las

6 Vid.: Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administra-
tivo...".
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prescindibles e inaceptables consecuencias de la doctrina del contrato
administrativo.

Se trata de un esfuerzo que pretende, de una parte, ajustar las po-
testades de la Administracion a los estrictos cauces que impone el prin-
cipio de legalidad y los demas principios que rigen la actuacién admi-
nistrativa, y que, de otro lado, admite, sin pudor, la aplicacién de las nor-
mas y principios que rigen la institucion contractual en general, de los
cuales no puede ni debe escapar la contrataciéon publica. Estos propési-
tos, en su conjunto, exigen huir del facilismo, escapar de las soluciones
cuasi-magicas que, a modo de comodines, se esconden bajo ese régi-
men artificial de las llamadas clausulas exorbitantes.

Los articulos 145,152 y 155 del DLCP, por ejemplo, consagran una de
las potestades que la doctrina tradicional reservaba a los contratos ad-
ministrativos, pero que ahora resulta ejercitables en cualquier contrato
de obra, de suministros o de servicios. Me refiero a la potestad del ente
contratante de “rescindir”” unilateralmente el contrato publico.

A continuacidon centraremos nuestras reflexiones sobre la potestad
del contratante de rescindir el contrato por causas imputables al contra-
tista, y veremos como se perfila esta potestad publica no ya a partir de
las especulaciones del operador juridico sobre el contenido de unas eté-
reas clausulas exorbitantes, implicitas o inherentes al contrato, sino
desde la exigencia de la legalidad y segun los principios del Derecho de
los contratos.

17 Tal como se ha hecho notar, el DLCP hace constante alusidén a la “rescision” del
contrato incluso por una causa imputable al contratista, causa esta que se traduce,
en definitiva, en un incumplimiento contractual. Pues bien, es lo cierto que el
DLCP ha debido tener en cuenta que la extincidon del contrato debido a un incum-
plimiento sobrevenido de parte del contratista supone la “resolucién” del contrato,
no su “rescision”. La distincion entre ambas figuras la explicé muy bien la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 969 del 23-11-
2016, caso Inversora MAWAKA, C.A, en la cual sefald lo siguiente: “De manera que,
a criterio de esta Sala, debid considerarse que las partes tienen el derecho de anu-
lar o rescindir un contrato por una causal existente en el momento mismo de su
celebracion, en cambio, el derecho de resolver el contrato se adquiere por circuns-
tancias que nacen con posterioridad a su celebracién. En efecto, tanto la rescision
como la resolucién son dos modos de extincidon de un contrato valido, que no abar-
can el mismo concepto, como lo sostiene el fallo de la Sala Politico Administrativa,
pues se insiste, la rescision opera por causas existentes al momento de la celebra-
cion y la resolucion por causas posteriores a la celebraciéon del contrato. (...) Por
ende, la resolucién del contrato encuentra su fundamento en un hecho sobrevi-
niente a la celebracién que incide en la funcién econdmica y social que debe cum-
plir el contrato, siendo una de esas causales precisamente cuando una de las par-
tes falta al cumplimiento de su prestaciéon”. A lo largo de este trabajo, sin embargo,
emplearemos el término “rescision” por ser este el que se utilizdé en el DLCP, ya
gue con ello esperamos no causar confusion en el lector al momento de contrastar
nuestras palabras con el texto del DLCP.
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Se ha interpretado que la rescision unilateral del contrato (también
[lamada caducidad cuando se trata de contratos de concesién) es una
sancion impuesta por la Administracién contratante como consecuen-
cia del incumplimiento de su contratista. Aunque este asunto parece no
haber generado mayores polémicas, creo que se trata de un tema que
debe ser repensado, pues considero que la responsabilidad por el in-
cumplimiento del contratista no deberia someterse a las normasy prin-
cipios del Derecho Administrativo Sancionador, especialmente en lo que
se refiere a la presuncion de inocencia y a la carga de la prueba del in-
cumplimiento.

En este sentido la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, mediante sentencia N° 309 del 05-06-2019%, sefald lo si-
guiente:

Sobre la base de lo expuesto, debe concluirse entonces que el ejercicio de
la potestad de rescision de contratos por parte de la Administracion, ade-
mas de proceder cuando no se han satisfecho los requisitos exigidos para
su validez o eficacia, puede ser ejercida para la proteccidn del interés gene-
ral o colectivo involucrado (invocandose al efecto razones de oportunidad o
conveniencia) o por la verificacion del incumplimiento de las obligaciones
contractuales del contratista; siendo que en este Ultimo caso la terminacion
del contrato se reputaria como una consecuencia de naturaleza sanciona-
toria y que, por lo tanto, requiere de un contradictorio en sede administra-
tiva en el que se garantice la intervencién y defensa del supuesto infractor.

De forma similar ha afirmado el profesor RAFAEL BADELL: “La rescision
unilateral o caducidad tiene un caracter sancionatorio, pues supone una
inobservancia grave y sistematica de las obligaciones del co-contra-
tante"®,

La asignacién de esta naturaleza sancionatoria a la rescision unila-
teral del contrato en caso de incumplimiento del contratista parece es-
tar guiada por el afan de proteger los derechos del contratista frente al
poder de la Administracion, ya que la consecuencia (la Unica sobre la
gue se abunda en doctrina y jurisprudencia) que se extrae de este ca-
racter sancionador del poder de la Administracion es precisamente, el
sometimiento de dicho poder a la necesidad de un procedimiento

'8 Caso: Complejo Siderurgico del Lago, S.A. (COSILA).

¥ Argumentos similares que asimilan la rescision a una sancidon pueden verse, entre
otras, en las sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia N° 60 del 06-02-2001 (caso Corporacion Digitel. C.A)) y N° 1369 del 04-09-
2003 (caso Instituto Autonomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia).

20 Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo (Caracas: SPI,
2001) 136.
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administrativo previo, que servira ademas de marco para que el contra-
tista ejerza su defensa frente a la supuesta infraccién que se le imputa?.

Ahora bien, creo que frente a esto debemos hacernos dos preguntas
concretas. En primer lugar, debemos interrogarnos sobre si la Unica ma-
nera de realizar una defensa de los derechos del contratista frente al
ejercicio de este poder de la Administracion pasa necesariamente por
sostener el caracter sancionador de la rescision unilateral. Y en segundo
lugar, debemos preguntarnos si, una vez que se admita (si ello es posi-
ble) que la rescision es una verdadera sancidn, ¢la Unica consecuencia
gue se deriva de esto es el deber de sustanciar un procedimiento admi-
nistrativo previo?

Respecto a lo primero considero que en estos casos (como en mu-
chos otros) la decisién administrativa debe ser adoptada previa audien-
cia del interesado, sin que ello impligue necesariamente que la decisién
estd enderezada a la imposicidon de una sancion. De hecho, el articulo 49
de la Constitucion garantiza a toda persona, en todas las actuaciones ju-
diciales y administrativas, el “derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso”?. Este deber de la Administracién de dar audiencia al intere-
sado antes de producir sus decisiones esta igualmente consagrado en
el segundo parrafo del articulo 48 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Por ello considero que cualquier decisiéon de la Admi-
nistraciéon en esta materia debe estar precedida de la tramitaciéon del
respectivo procedimiento administrativo en el que se dé audiencia al in-
teresado. Asi lo exige su derecho a ser oido en todos los asuntos en los
gue ostente un interés legitimo o un derecho subjetivo. Pero esto de
ninguna forma tiene que traducirse en la transmutacidn de la rescision
del contrato en el gjercicio de un poder sancionador por parte de la Ad-
ministracion. El derecho del particular (en este caso del contratista) a ser
oido en los asuntos de su interés no es necesariamente equivalente, en
todas las situaciones, al derecho a ejercer su defensa frente a la impu-
tacion de una falta que implique el ejercicio de la potestad sancionatoria
de la Administracion.

Debo mencionar, sin embargo, el hecho de que en el ambito del De-
recho comun no ha faltado también quien sostenga que el fundamento
de la accién resolutoria se encuentra, precisamente, en que ésta seria
una “mera sancién dispuesta por el ordenamiento como medida

2l Sefala en este sentido Badell: “antes de declarar la rescision o caducidad del con-
trato administrativo es necesario iniciar y tramitar un procedimiento administra-
tivo en el que se recojan los elementos de juicio que van a servir de fundamento a
la decision, se califique la gravedad de la falta del concesionario y, finalmente, en
caso de estimarse que se trata de un incumplimiento que amerite la rescision del
contrato, se imponga la sancién correspondiente”. Rafael Badell, Régimen Juri-
dico... 132.

22 Art. 49.3 constitucional.
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aflictiva para los intereses de la parte incumplidora, por la violacién cul-
pable en que ella habria incurrido, del deber primario que pone a su
cargo la norma contractual violada"%.

Considero necesario hacer una breve referencia esta teoria para salir
al paso a una idea que estoy seguro que podrd surgir y en virtud de la
cual podria pensarse —-como ha sucedido en otros asuntos relativos a la
contratacién publica— que la naturaleza sancionatoria de la rescision
unilateral del contrato publico no es mas que una extension de la natu-
raleza también sancionatoria de la accién resolutoria propia del Derecho
privado. Es decir, podria no faltar quien sostenga que la resolucién por
incumplimiento es, siempre, una sancion, tal como se ha dicho respecto
a la accion resolutoria, la cual, una vez trasladada al ambito de la contra-
taciéon publica, conserva su misma naturaleza sancionatoria, aunque en
este Ultimo caso se manifiesta como una decisiéon unilateral y ejecutoria
del contratante debido a que se produce a través de un acto investido
del ropaje que le otorga el privilegio de autotutela a la Administracion.

Sin embargo, debemos recordar que esta teoria relativa al funda-
mento de la accién resolutoria no es mas que eso, precisamente, un ejer-
cicio doctrinal, entre otros varios que se han formulado y que pretenden
todos ellos brindar un fundamento tedrico para una figura (i.e.: la accién
resolutoria) cuyas condiciones ya han sido establecidas en la Ley (v.gr.:
art. 1167 del Cédigo Civil). La construccion teédrica de este fundamento
sobre el cual apoyar la norma legal pretende proporcionar una base
principista para la norma positiva, de forma que a partir de los principios
esbozados se puedan encontrar soluciones a otros casos no resueltos
por la Ley (e.g.: ¢puede o no el deudor ofrecer el cumplimiento después
de haber sido demandado?). Sin embargo, esto no supone crear o alte-
rar las condiciones legales bajo las cuales opera la accién resolutoria,
pues el contorno de esta figura ya fue elaborado por la Ley. Sin embargo,
lo contrario ocurriria al afirmarse que la potestad de rescision de la Ad-
ministracion contratante entrafa el ejercicio de un poder sancionador,
lo cual implica necesariamente el configurar completamente esta fi-
gura.

Ademas, tampoco podemos olvidar que lo expresado en el ambito
del Derecho comun no es mas que la opinidon de una parte de la doc-
trina; opinién que no ha llegado a ser mayoritaria y que no puede ser
considerada como el fundamento definitivo de la accién resolutoria,
dado que, ademas tampoco ha estado exenta de importantes y funda-
das criticas, tales como que resulta dificil concebir una sancién que tiene
como efecto el liberar de una obligacidn a quien incumple y que, incluso,
en algunos casos hasta le podria resultar beneficioso, pues la verdad es

23 José Mélich Orsini, La Resolucion del Contrato por Incumplimiento (Caracas: Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, 2003) 128.
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gue la sancidén no se encuentra en la resolucion del contrato, sino en el
resarcimiento del dafo como tipica reacciéon frente al ilicito civil. Asi-
mismo, es también dificil concebir una sancién que requiere de la vo-
luntad de ambas partes “la una no cumpliendo, y la otra renunciando a
demandar el cumplimiento”?. No resulta dificil tampoco comprender
gue lo que se predica sobre la accidn resolutoria (la cual descansa, como
es propio de una verdadera accién, en el gjercicio de un derecho por la
parte afectada) no puede ser directamente trasladado al ejerciciode una
potestad publica, cuyo ejercicio es en realidad, un deber para la Admi-
nistracion.

Por otra parte, en cuanto a la segunda interrogante que nos hemos
planteado, debo observar que la sustanciacidén de un procedimiento ad-
ministrativo no es la Unica consecuencia que deriva de asignar a la res-
cisién unilateral una naturaleza sancionatoria, ello tiene otros efectos co-
laterales muy importantes sobre los que hace falta reflexionar.

En efecto, afirmar que la rescision unilateral del contrato es una san-
cién a su incumplimiento implica trasladar al ejercicio de esta potestad
todos los principios y reglas del Derecho Administrativo Sancionador, in-
cluyendo, destacadamente, el principio de presuncién de inocencia®. La
consecuencia de esta presuncioén, que debe guiar la imposicion de cual-
quier sancion, es que en el procedimiento el ente sancionador debe
aportar plena prueba de la comisién del hecho sancionable. Esto supon-
dria, en nuestro caso, que la Administracién tendria la carga de aportar
plena prueba del incumplimiento del contratista, sin lo cual no podria
imponerse la sedicente sancidn de rescision unilateral del contrato, pues
no se habria podido destruir la presuncion de inocencia que, aparente-
mente, protege al contratista incumplidor. Asi se razond, por ejemplo,
en la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia N°1.369 del 04-09-2003, caso Instituto Auténomo Aeropuerto
Internacional de Maiquetia.

Esto supondria entonces que en el ambito de la contratacién pu-
blica se habria producido una inversién de la carga de la prueba en ma-
teria de responsabilidad contractual, lo cual estimo que no es de recibo
ni encuentra justificacion alguna, especialmente cuando, como se ha
visto, los derechos del contratista estdn plenamente garantizados gra-
cias al alcance de su derecho a ser oido antes de que se adopte la deci-
siéon administrativa.

En efecto, debe recordarse que en esta materia, el principio general
—plenamente racional y razonable ademas- es el sentado en el texto del
articulo 1.354 del Cédigo Civil, el cual dispone, a la letra, lo siguiente:
“Quien pida la ejecucién de una obligacidén debe probarla, y quien

24 José Mélich Orsini, La Resolucion... 132.
2> Art. 49.2 constitucional.
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pretenda que ha sido liberado de ella debe por su parte probar el pago
0 el hecho que ha producido la extincion de su obligacion”.

El contenido de esta norma se recoge también en el articulo 206 del
Cddigo de Procedimiento Civil, el cual dispone, a la letra, lo siguiente:

Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho.
Quien pida la ejecucion de una obligacion debe probarla, y quien pretenda
que ha sido liberado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho
extintivo de la obligacién.

De acuerdo con ambas normas, el acreedor tiene la carga de de-
mostrar la existencia de la obligacién, mientras que corresponde al deu-
dor (v.gr.: el contratista incumplidor) la carga de demostrar el hecho que
supuso la extincion de esa misma obligacion (v.gr.: el pago, la devoluciéon
de la cosa dada en préstamo, etc.)?® si pretende haber quedado liberado
de su cumplimiento. Por consiguiente, frente a un eventual incumpli-
miento del contratista de la Administracion, si nos ceflimos a las reglas
sobre la responsabilidad contractual, la Administraciéon debera demos-
trar la existencia de la obligacion (i.e.: la existencia y exigibilidad de la
prestacién pactada en el contrato), mientras que correspondera al con-
tratista demostrar el cumplimiento de la obligacidén o cualquier otro he-
cho que haya producido su extincion.

Esta regla supone, en mi opinidén, la mas razonable solucién en estos
casos, dado que no somete a la Administracion al trance de tener que
demostrar lo que en muchos casos no es mas que un hecho negativo
indefinido?”. Debo advertir, sin embargo, que aunque en muchos casos
el incumplimiento puede implicar un hecho negativo indefinido
(exento, por ende, de prueba), no significa que todo incumplimiento
deba serlo en todo caso, dado que pueden existir supuestos en los que
si pueda y deba ser demostrado dicho incumplimiento, como sucederia,
por ejemplo, si en el contrato se han pactado hitos temporales en los
cuales, segun el propio contrato, deberia haberse cumplido con un con-
creto porcentaje de avance en el cumplimiento, porcentaje que, ade-
mas, puede ser objetivamente calculado. En estos casos, si la

%6 Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, Curso de Obligaciones. Derecho Civil
Il (Caracas: UCAB, 2008) T.1. 186.

27 Véase al respecto la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia N° 601 del 11-11-2021 (caso Quimicas AV.E., S.A), en la que Sala declara ex-
presamente que los hechos negativos indefinidos, es decir, aquellos que no estan
limitados en el tiempo, no pueden ser probados, y de hecho, en el caso concreto
exime al demandante de probar el incumplimiento de la obligacidon de pagar el
precio en una compraventa. En este sentido sefalé la Sala: “En el caso objeto de
resolucién, el recurrente advierte en su libelo de demanda la ausencia de pago del
monto convenido para la compraventa realizada, lo que se traduce, de acuerdo a
lo explicado en lineas precedentes, en un hecho negativo indefinido que, con-
forme se ha sefalado, estd exento de prueba por quien lo alega, esto es, por el
demandante formalizante”.
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Administracién alega que, una vez llegado a determinado hito temporal,
el avance es inferior al pactado en el contrato, entonces, en mi opinién
deberia demostrar este alegato. En este ejemplo, resulta obvio que el
hecho alegado, aunque es negativo, no es indefinido, dado que si esta
limitado en el tiempo por el cumplimiento del hito temporal establecido
en el contrato.

Adoptar las mencionadas reglas sobre la carga de la prueba para el
procedimiento administrativo, podria ademas, contribuir a evitar las
complicaciones que hemos observado en la sustanciacion de algunos
procedimientos en los que la Administracion se ve emplazada a cumplir
con el impracticable deber de demostrar que el contratista no realizd
alguna prestaciéon concreta que constituye su obligacién bajo el con-
trato. Tal como sucedié en el caso decidido por la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante la sentencia N° 6.483
del 08-12-2005, caso Beta Ingenieria, C.A, (decisién sobre la cual volveré
mas adelante), en la que se senald que:

En todo caso, es pertinente sefialar que el incumplimiento imputado a la
contratista no requeria de un procedimiento administrativo complejo, sino
mas bien, lo esencial, por la naturaleza del incumplimiento imputado, era
constatar con fundamento en las cldusulas contractuales si se habia verifi-
cado o no la consignacion de la fianza.

El error en este caso, por supuesto, radica en suponer que la carga
de la Administracion en el procedimiento era demostrar el incumpli-
miento que en este caso si puede calificarse como un hecho negativo
indefinido (falta de consignacion de la fianza). Por el contrario, si se hu-
biese comprendido que la Administracion debia demostrar la existencia
de la obligacion, ello habria ayudado a centrar el asunto en lo que cons-
tituyd, posteriormente, el verdadero tema de debate, dado que el con-
tratista en este caso insistio en argumentar —en sede judicial- que la obli-
gacién supuestamente incumplida estaba sometida a una condicién
gue aun no se habia satisfecho, por lo que en realidad dicha obligaciéon
aun no existia o, al menos, no era exigible.

Este tipo de errores (como se explica mas adelante) ha llevado a los
tribunales a “rizar el rizo”, tratando de encontrar una justificacion a la au-
sencia de verdaderos procedimientos administrativos alli donde parecia
no poder exigirse de la Administracion una intrincada actividad proba-
toria encaminada a demostrar que, simplemente, el contratista no cum-
plid. El problema, como he explicado, no radica entonces en el tipo de
procedimiento que es necesario realizar, en funcion del tipo de incum-
plimiento que se pretende “demostrar”. Al hacer esto se esta poniendo
el acento en el elemento equivocado (i.e.: el procedimiento), dado que
lo realmente importante es determinar qué hechos tiene la Administra-
cién la carga de demostrar.
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En este sentido, como he sefalado, considero que, en principio, la
Administraciéon no tiene la carga de demostrar el incumplimiento. Sin
embargo, esto ha abierto la puerta a una complicaciéon adicional,
cuando encontramos decisiones judiciales que tienden a morigerar o
flexibilizar el deber de la Administracion de sustanciar el procedimiento
previo, permitiendo incluso que este requisito sea sustituido por meros
tramites administrativos que no configuran un verdadero procedi-
miento, tales como llevar a cabo una verificacién o comprobacién previa
para “sostener” que se ha demostrado el incumplimiento (v.gr.: verificar
si se consigno la fianza o no), cuando lo realmente importante es que se
satisfaga el deber de dar audiencia al interesado (deber que no depende
en absoluto de la naturaleza sancionatoria de la rescision unilateral).

Esta solucién jurisprudencial, sin embargo, entra en franca contra-
diccién con la defensa que al mismo tiempo se hace del caracter sancio-
natorio de la rescision unilateral, ya que ;cémo puede afirmarse que la
Administraciéon puede imponer una sancién sin un verdadero tramite
procedimental? Toda esta situacion se habria podido evitar si se asume
claramente que el deber de la Administraciéon es demostrar en el proce-
dimiento la existencia de la obligacién y dar audiencia al interesado.

En definitiva, considero que, respetando los cauces legales indis-
pensable para que la Administracion, dotada del privilegio de autotu-
tela, pueda emitir un acto administrativo ejecutivo y ejecutorio, han de-
bido en todo caso preservarse y acatarse las reglas y principios de Dere-
cho que disciplinan la responsabilidad de las partes bajo el contrato.

Centrados ahora en el ejercicio de la potestad de rescision unilateral
del contrato, consagrada en el articulo 155 del DLCP para el ambito de
los contratos de suministro, de obra y de servicios, debemos ahora exa-
minar la ya mencionada exigencia de la sustanciacién de un procedi-
miento administrativo previo a la decisidn que acuerde la rescision del
contrato.

Al respecto puede observarse que por algun tiempo se produjeron
algunas inconsistencias en la jurisprudencia en la materia, las cuales pa-
recen haber ido allanandose.

Por una parte debe hacerse notar que la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, de forma consistente, ha sostenido que la
rescision unilateral del contrato por parte de la Administraciéon exige la
previa sustanciacién de un procedimiento administrativo con el fin de
hacer efectivo el ejercicio del derecho a la defensa del interesado. Asi, en
sentencia del 20-06-2000, (Caso Aerolink Internacional, S.A), la Sala
Constitucional sefalé que:
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..la Administracién frente a ese incumplimiento contractual como por
ejemplo falta de pago, falta de constitucion de las fianzas exigidas, falta de
rendicion de cuentas etc,, tiene la potestad de rescindir unilateralmente el
contrato pero respetando los derechos subjetivos o intereses legitimos de
los concesionarios, toda vez que el acto por el cual se rescinde la concesion
es un acto administrativo que debe estar precedido de un procedimiento
que garantice el derecho a la defensa y al debido proceso del concesionario,
aun cuando ese procedimiento sea expedito, como lo seria el procedi-
miento sumario contenido en la Ley Orgénica de Procedimientos Adminis-
trativos.

Esta doctrina fue ratificada por la misma Sala Constitucional, me-
diante la sentencia N° 884 del 24-04-2003, caso Constructora El Milenio,
CA.

A pesar de lo anterior algunas decisiones de la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia —previas a la reforma de la
LCP de 2010- no son consistentes con este criterio. Asi, por ejemplo, en
la sentencia N° 614 del 13-05-2009, caso Aliva Stump, C.A,, la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia no estimd necesaria la
sustanciacion de un procedimiento antes de que la Direccidn Ejecutiva
de la Magistratura rescindiera unilateralmente un contrato de obra. En
este caso la Sala esgrime un argumento gque supone una peticion de
principio, pues afirma lo siguiente:

Con fundamento en lo sefalado, en principio esta Sala no considera vulne-
rados por la Direccién Ejecutiva de la Magistratura, los derechos a la defensa
y al debido proceso de la recurrente, habida cuenta que ese ente tenia la
potestad de rescindir unilateralmente el contrato administrativo celebrado,
esgrimiendo para ello razones que, de acuerdo a los dispositivos arriba
transcritos, justifican tal medida.

En definitiva, de acuerdo con este fallo, el gjercicio de la potestad
rescisoria no requiere de la previa sustanciacién de un procedimiento
administrativo dado que el ente publico “tiene la potestad de rescindir
unilateralmente el contrato”. Creo que no es necesario abundar sobre el
error légico en que incurre el fallo?.

28 Debo afadir que razonamientos de este tipo, que suelen incurrir en una peticion
de principio, parecen ser comunes en los litigios relativos a los contratos publicos,
dado que la mera comprobacion de la existencia de la potestad del contratante
para rescindir unilateralmente el contrato (o cualquier otra potestad en esta ma-
teria) parece erigirse en argumento suficiente para ratificar la legalidad y validez
de la decision adoptada. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico-Admi-
nistrativa (en Sala Especial Primera) N° 225 del 07-12-2023, caso Constructora
SM.G, CA, se senald lo siguiente: “advierte la Sala que la reclamacion por lucro
cesante incoada por la accionante resulta improcedente, toda vez que la rescision
unilateral del contrato es una potestad del ente contratante”. El razonamiento es
obviamente errado, lo cual no supone necesariamente que en este caso ha debido
concederse la solicitada indemnizacion por concepto de lucro cesante, dado que
es también muy frecuente que este tipo de reclamos resulte improcedente en el
marco de la responsabilidad contractual, pero ello se debe esencialmente a que el
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Sin embargo, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia reiterd el criterio anteriormente expuesto en la sentencia N°
1.811 del 10-12-2009, caso Tadeo Anzoategui C.A,, donde la prescindencia
del procedimiento previo es fundamentada en las necesidades del ser-
vicio publico. Al respecto argumento la Sala lo siguiente:

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que en el caso bajo estudio
la Administracion no se encontraba obligada a iniciar un procedimiento ad-
ministrativo para rescindir el contrato; maxime cuando su objeto era la pres-
tacién del servicio publico de aseo en el cual priva el interés general de la
comunidad sobre el particular de la contratista, tratandose de una necesi-
dad basica de la poblacidén que comporta la proteccidon de derechos huma-
nos fundamentales, tales como: el derecho a la salud, a la vida digna de la
sociedad y a la preservacion del medio ambiente, consagrados en la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de lo cual las
autoridades deben actuar de manera célere y eficiente para garantizar la
debida prestacién del servicio.

La posibilidad de dictar un acto de rescision contractual sin un pro-
cedimiento administrativo previo fue reiterada en la sentencia de la
misma Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N°
1.391 del 26-10-20T1, caso Citricos y Lacteos C.A. (CILACA), en la que nue-
vamente se sefald: “la Administracion no se encontraba obligada a ini-
ciar un procedimiento administrativo para rescindir el contrato sino que
resultaba suficiente basar su decision en hechos concretos y notificar su
decision a los particulares, en virtud del principio de legalidad"®.

Atodo evento, la duda sobre la necesidad o no de sustanciar un pro-
cedimiento administrativo previo a la rescision unilateral del contrato
parece haber quedado zanjada, en un primer momento, por la reforma
de la Ley de Contrataciones PuUblicas (LCP) de 2010%, en la cual se incor-
pord la regulacion relativa a las medidas preventivas aplicables una vez
“[a]bierto el procedimiento administrativo para determinar el

lucro cesante en el ambito contractual suele resultar en el reclamo de un dafo
eventual, no indemnizable a tenor de lo establecido en el art. 1.274 del Cédigo Civil
(@ menos que el dafio derive de un incumplimiento por dolo). En este sentido se-
falan Maduro Luyando y Pittier Sucre: “La condicion de certeza del dafio excluye
a aquellos dafos cuya realizacién dependa de un acontecimiento futuro e incierto,
tal ocurre con el dano eventual, aquel que depende de un acontecimiento futuro
e incierto, gue no se sabe si va o no a ocurrir”. Vid.: Eloy Maduro Luyando y Emilio
Pittier Sucre, Curso de Obligaciones... T. 162, tal es el caso, precisamente, de la rea-
lizacion de la utilidad esperada bajo el contrato, la cual constituye la medida del
lucro cesante, pero que, al mismo tiempo, no se sabe si va a ocurrir o no, pues ello
es parte del riesgo que asume el contratista.

2% El razonamiento es poco claro, pero pareciera que en este caso la Sala entendid
que el deber de la Administracion se centraba en motivar el acto rescisorio, y que
los derechos del contratista quedarian garantizados al reconocérsele el derecho a
accionary, por ende, atacar en fase recursiva, los motivos esgrimidos por la Admi-
nistracion. Evidentemente, esto no satisface el imperativo constitucional de dar
audiencia al interesado antes de adoptar la decisidon correspondiente.

30 Gaceta Oficial N° 39.503 del 06-09-2010.
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incumplimiento por parte del contratista en los contratos de ejecucion
de obras™"; de lo que se deducia que para rescindir el contrato se re-
quiere siempre de un procedimiento administrativo previo.

El DLCP-11-2014, por su parte, apuntalé mucho mas esta conclusion,
dado que el encabezado del articulo 155 sefala expresamente que “[e]l
contratante previa sustanciacién del respectivo procedimiento adminis-
trativo, respetando el debido proceso y garantizando el derecho a la de-
fensa, podra rescindir unilateralmente el contrato”.

Asimismo, debemos sefalar que aun antes de la reforma de la LCP
de 2010 parecian ser muchas mas las sentencias de la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia que defendieron la nece-
sidad de que el acto rescisorio esté precedido de un procedimiento ad-
ministrativo. Asi lo hizo |la Sala en la ya citada sentencia N° 820 del 31-05-
2007, caso Marshall y Asociados C.A.y Puerto Mar C.A. Y asi lo hizo tam-
bién, entre otras, en las sentencias N° 60 del 06-02-2001 (caso Corpora-
cion DIGITEL C.A)), N° 1369 del 04-09-2003 (caso Instituto Auténomo Ae-
ropuerto Internacional de Maiquetia), N° 1137 del 04-05-2006 (caso
Constructora Clador, C.A.) y N° 603 del 11-05-2011 (caso Petroleum Con-
tractor, CA).

No obstante, aun admitiéndose |la necesidad de sustanciar un pro-
cedimiento previo a la decisidn resolutoria de la Administracién, en al-
gunas ocasiones la jurisprudencia ha admitido y justificado un relaja-
miento de este requisito, ya que en no pocas ocasiones la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha omitido exigir el
cumplimiento de un verdadero procedimiento regulado en la Ley, y se
ha limitado a comprobar la existencia, a lo sumo, de algunas formalida-
des administrativas basicas, y en esto, como ya lo he sefialado previa-
mente en este mismo trabajo, ha jugado también un papel importante
una errada concepcién de los principios fundamentales de la responsa-
bilidad contractual.

En este sentido, en la ya citada sentencia N° 6.483 del 08-12-2005,
caso Beta Ingenieria, C.A,, hemos visto que la Sala considerd, que “el in-
cumplimiento imputado a la contratista no requeria de un procedi-
miento administrativo complejo”. Con lo cual queda evidenciado el error
del que parte el razonamiento de la Sala al considerar que la carga de la
Administraciéon se concreta en demostrar el incumplimiento de su con-
tratista.

A partir de este error, el razonamiento del fallo se complica cada vez
mMas, ya que la Sala pretende entonces que el procedimiento aplicado se

31 Art. 130 de la LCP de 2010. Nétese que la norma reafirmo el error conceptual que
hemos puesto de relieve, dado que alude a un procedimiento “para determinar el
incumplimiento por parte del contratista”, cuando en verdad este no ha debido
ser nunca el objeto del procedimiento.
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adapte a la envergadura del incumplimiento que se desea demostrar.
Pero la verdad es que el derecho del contratista a ser oido antes de que
se tome la decision administrativa no se puede hacer depender de la
complejidad de la demostracion de ese incumplimiento, cuestion que
ademas, insisto, no tiene que ser demostrada por la Administracioén.

Pero, como he sefalado en otra ocasién al comentar esta misma
sentencia®, esto también plantea dudas insalvables que tienden a mul-
tiplicarse. Por ejemplo: ¢ ddnde esta la frontera que permite determinar
si debe aplicarse un procedimiento complejo o uno no complejo? Y ade-
mas, ¢como puede la Administracion adelantar la complejidad del
asunto sin antes haber oido los planteamientos del contratista, lo cual
deberia ocurrir, precisamente, en el procedimiento administrativo?

Adicionalmente, sobre este fallo he sefalado también que lo que la
Sala parece calificar como un procedimiento no complejo, no es mas
gue un mera formalidad, un tramite que consiste en verificar si se con-
signd la fianza o no. Sin embargo, resulta forzado pensar que este mero
tramite pueda equipararse a un verdadero procedimiento administra-
tivo, que se erija ademas en garantia del derecho del contratista a ser
oido antes de que se produzca la decisién administrativa.

Asimismo, como es sabido, los procedimientos sélo pueden ser
creados por la Ley*®, por lo que o se sustancia un procedimiento legal-
mente establecido o, sencillamente, se estaria incumpliendo este requi-
sito, dado que la Administracién no puede crear o inventar procedimien-
tos para casos particulares.

Similar relajamiento del procedimiento administrativo aplicable
puede apreciarse en la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia N° 34 del 25-01-2012, caso Grupo Novoca,
C.A%* en la cual la Sala afirmé:

..resulta evidente que la Direccidon de Obras Civiles de la Armada (Orga-
nismo a cargo de la supervision y fiscalizacion de la ejecucion de la obra),
notificd en reiteradas oportunidades a los representantes de la empresa
que existia un retraso en la ejecucion de los trabajos, y que en virtud del
mismo se habia dado inicio a los tramites legales conducentes para rescin-
dir el contrato de obra.

De esta forma lo que ha debido ser un procedimiento previo, es
remplazado por los tramites tendentes a concretar una decisién ya
adoptada, pues el contratista es notificado de una vez del “inicio [de] los
tramites legales conducentes para rescindir el contrato de obra”.

32 Mauricio Subero Mujica, “La ineludible decadencia del contrato administrativo...".

33 Arts.156.32 y 187.1 de la Constitucion.

34 Y de forma también similar en las sentencias N° 60 del 06-02-2001 (caso Corpora-
cion DIGITEL C.A.), N° 1137 del 04-05-2006 (caso Constructora Clador, C.A.),y N° 603
del 11-05-2011 (caso Petroleum Contractor, C.A.) de la misma Sala.
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La Unica conclusién viable en este caso, como lo he dicho, es soste-
ner que la rescisiéon unilateral debe estar precedida de un procedi-
miento administrativo cuya finalidad es dar audiencia al interesado, y en
el cual la Administracién contratante debe demostrar la existencia y exi-
gibilidad de la obligacion, mientras que el contratista tiene la carga de
demostrar la extincidon de dicha obligacion.

El articulo 155 del DLCP prevé la potestad del 6rgano o ente contra-
tante de rescindir unilateralmente el contrato cuando el contratista in-
curra en cualquiera de las circunstancias que en esa misma norma se
describen.

No obstante, desde la perspectiva de |la doctrina tradicional del con-
trato administrativo el listado de causas de rescision unilateral del con-
trato no se agota con lo previsto en la norma legal. En efecto, la Sala Po-
litico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha admitido que
la rescisién unilateral del contrato puede suceder tanto por las causales
previstas en el mismo contrato como por aquellas previstas en una
norma legal. Asi lo sefalé en la sentencia N° 820 del 31-05-2007, caso
Marshall y Asociados C.A.y Puerto Mar CA..

Para la Sala es indiferente que la rescisién se fundamente en causa-
les previstas en la Ley o en el contrato, pues de acuerdo con el mencio-
nado fallo, en uno y otro caso las exigencias y consecuencias son las mis-
mas. Asi, de acuerdo con la sentencia ya mencionada, en cualquiera de
estos supuestos serd indispensable la sustanciacion de un procedi-
miento administrativo previo a la decisién de rescisiéon contractual con
el fin de garantizar que el contratista pueda ejercer su “derecho a la de-
fensa” contra las “imputaciones” que se le hacen.

Para la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
por lo tanto, no existe diferencia entre la rescisién acordada como eje-
cucién directa de la Ley, de la rescision que deriva de la ejecucion de una
disposicién contractual, pues incluso esta Ultima se produciria también
a través de un acto administrativo dictado por el ente contratante; acto
este que, por supuesto, estaria dotado de las notas de ejecutoriedad y
ejecutividad propias de todos los actos administrativos, aunque se trate
en este caso de un acto fundado sobre el contenido de clausulas con-
tractuales; admitiéndose asi que la decisién administrativa, cualquiera
gue sea su fundamento, es ejecutoria y puede, por ende, poner fin al
contrato, correspondiéndole al interesado la carga de impugnar el acto
de la Administracién contratante.

Sin embargo, en mi opinidn el ejercicio de toda potestad debe suje-
tarse a las reglas del principio de legalidad, por lo que debe admitirse
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que si existe una diferencia fundamental entre la rescision unilateral de-
clarada de conformidad con lo establecido en la Ley (v.gr.: art. 155 del
DLCP) y la resolucion del contrato que la Administracion pretenda por
cualquier razdn pactada en el contrato y ajena a las normas legales.

Por ello, estimo que fuera del ambito acotado por el limite de las
atribuciones asignadas por la Ley (v.gr.: art. 155 del DLCP o cualquier Ley
aplicable a cualquier contrato publico), pervive el principio general con-
sagrado en el articulo 1.167 del Cédigo Civil, el cual establece lo siguiente:

En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su obligacion, la otra
puede a su eleccion reclamar judicialmente la ejecucion del contrato o la
resolucion del mismo, con los dafos y perjuicios en ambos casos su hubiere
lugar a ello.

Debe destacarse de esta norma que el incumplimiento contractual
no otorga a ninguna de las partes el derecho a emanar una decision ca-
paz, por si misma, de extinguir el contrato, sino que tan sélo permite que
la parte inocente exija la resolucién del contrato al Juez competente, es
decir, la norma otorga el derecho a reclamar judicialmente bien la reso-
lucion del contrato o bien su cumplimiento, y en ambos casos la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios ocasionados.

Sefala el profesor MELICH ORSINI que:

En efecto, nuestro articulo 1167 C.C. habla claramente de la necesidad de
gue cualquiera que sea la elecciéon de la parte inocente, el cumplimiento o
la resolucion, ésta debe “reclamar judicialmente”. La resolucién es, pues,
normalmente obra del juez. Se cumple mediante una sentencia constitu-
tivass.

Asi pues, en ausencia de una sentencia judicial que, con fuerza cons-
titutiva, declare la resolucién del contrato, habria que sostener que el
contrato entre las partes pervive y tiene plena fuerza vinculante hasta
gue su terminacion sea acordada por el Juez.

Sobre este particular debe recordarse que la Sala Politico Adminis-
trativa de la antigua Corte Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de
pronunciarse al analizar el alcance y contenido de un contrato en el que
estimo que el contratante (i.e.. PDVSA) no ostentaba ninguna potestad
publica. Este pronunciamiento se realizé en sentencia N° 210 del 18-02-
1999 (caso: Escort y Anatec contra PDVSA), y la Sala sefiald lo siguiente:

Ahora bien, para poder determinar si existié un incumplimiento de la parte
demandada, PETROLEOS DE VENEZUELA, S.A. (PDVSA), al resolver unilate-
ralmente el contrato celebrado con las empresas reclamantes, el cual fuera
acompafado al libelo marcado ‘C’, es necesario precisar si existe o no la

35 José Mélich Orsini, Doctrina General del Contrato (Caracas: Editorial Juridica Ve-
nezolana-Marcial Pons, 1997) 745.
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posibilidad de la resolucién unilateral del contrato en el ordenamiento juri-
dico venezolano.

Al respecto, la Sala observa que en nuestro ordenamiento juridico resulta
necesario reclamar judicialmente la resolucién de los contratos (...).

En consecuencia, dado que no era posible para la parte demandada resolver
unilateralmente el contrato que suscribiera con las empresas demandantes
y, siendo que la representacion de la propia demandada ha reconocido que
no ha cumplido con los términos del contrato en cuestiéon en razén de ha-
berlo resuelto unilateralmente, tal como lo expresa en su escrito de contes-
tacion a la demanda, debe considerarse verificado en el presente caso el in-
cumplimiento de la demandada con relacién a sus obligaciones contrac-
tuales el cual se presume culposo, al no haber sido alegada ninguna causa
extraflia no imputable por parte de PETROLEOS DE VENEZUELA , SA.
(PDVSA), de acuerdo a lo previsto en el articulo 1.271 del Cédigo Civil.

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, cuando una de las par-
tes pretende verificar la resolucién unilateral del contrato con su propia
decision y sin acudir a la autoridad del Juez, dicha “resoluciéon” unilateral
(que no tiene en verdad efectos resolutorios sobre el contrato) no genera
otra cosa que su propio incumplimiento a los términos del contrato, de-
bido a que las decisiones unilaterales de las partes carecen, en principio,
de fuerza ejecutoria. La decisién del ente publico contratante tendra
efectos constitutivos y fuerza ejecutoria Unicamente cuando se trate del
ejercicio de una potestad publica asignada directamente por la Ley.

Asi pues, en una primera aproximacion al tema habria que sostener
gue la Administracién contratante solo podria declarar unilateralmente
la rescision del contrato, mediante un acto administrativo dotado de gje-
cutividad y ejecutoriedad, en aquellos supuestos previstos en la Ley,
pues es la Ley la que establece con estos supuestos, los limites materia-
les para el ejercicio de la potestad que otorga. De resto, tal y como suce-
di6é en el caso antes apuntado, la Administracion, ante el incumpli-
miento de su contratista, deberia demandar judicialmente la resolucidn
del contrato.

Sin embargo, debemos interrogarnos ahora sobre las consecuen-
cias que podria tener la inclusidon en el contrato de una clausula resolu-
toria expresa, lo cual es, ademas, una practica muy comun. Es decir,
;puede una decision unilateral de la Administraciéon tener la fuerza para,
por si misma, extinguir el contrato si ello ha sido pactado en el mismo
contrato?

En mi opinidn, y salvo que llegase a existir en el futuro una regula-
cién contraria aplicable a los contratos publicos (la cual aun no existe), la
virtualidad de la clausula resolutoria expresa debe ser examinada aten-
diendo a los principios de Derecho Comun, dado que no se trata en este
caso del gjercicio de una potestad publica sino del alcance y consecuen-
cias de lo convenido por las partes.



De vuelta sobre la potestad administrativa de rescisién unilateral...
Mauricio Subero Mujica

Sin embargo, la verdad es que el Derecho Comun no ha podido
aportar una solucién definitiva para estos temas. Pero, en todo caso, si
existe una conclusion clara y evidente: cualquiera que sea la interpreta-
cién que se asuma, es obvio que los efectos de la clausula resolutoria
expresa no seran jamas iguales ni equivalentes al ejercicio de una potes-
tad derivada de la legalidad.

En este sentido el profesor MELICH ORSINI ha apuntado algo que no
solo es frecuente en la contratacion privada, sino que también suele
darse en la contratacion publica, me refiero a aquellos casos en que se
incluye en el contrato una cldusula resolutoria expresa que no hace mas
gue reiterar, mediante férmulas linguisticas mas o menos complejas, el
contenido del articulo 1.167 del Cédigo Civil, “se trata entonces —dice ME-
LICH- de una ‘cldusula de estilo’, de esas que suelen abundar en muchos
contratos tipicos, en los que se repite el contenido de ciertas normas con
fines de mera corroboracione.

La cuestidon que este tipo de clausulas de mera corroboracién plan-
tea es si sigue siendo en estos casos indispensable la intervencion judi-
cial o si, por el contrario, la disposicion contractual es suficiente para pre-
dicar la resolucion de pleno derecho del contrato en caso de incumpli-
miento.

Explica el mismo autor que:

Con el objeto de auxiliar al intérprete en la solucién de esta dificil cuestion
interpretativa, el nuevo Codigo Civil italiano considera, en su art. 1456, que
solo hay propiamente un “pacto comisorio expreso” cuando lo estipulado
en la cldusula es “que el contrato se resuelva en el caso de que una deter-
minada obligaciéon no se cumpla segun las modalidades establecidas”, des-
cartando toda hipdtesis en que el supuesto del incumplimiento no se hu-
biere configurado como un suceso concreto de facil y material comproba-
ciéon, que excluya por si mismo toda intervencion de poder de apreciacion
del Juez. En caso contrario, por lo tanto, si, verbigracia, se hubiese pactado
simplemente que “cualquier incumplimiento o retardo de las obligaciones
derivadas del contrato produce la resolucion de pleno derecho”, se aduce
por la doctrina italiana que el principio inderogable de la ejecucién del con-
trato segun las normas de la buena fe, obligaria a la intervencion del juez,
pues dicho principio no permitiria que cualquier incumplimiento o retardo
de infima gravedad pudiera producir el efecto de dejar al deudor al arbitrio
del acreedor”".

Sin embargo, el mismo autor advierte que esta no es la posicién do-
minante en Francia, donde se considera que si las partes han estipulado
una clausula resolutoria expresa, aun cuando se trata de aquellas que no
hacen mas que corroborar o reiterar el contenido de la norma legal, es

%6 José Mélich Orsini, La Resolucion del Contrato por Incumplimiento... 283.
7 [dem., 283-284.
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porque ellas esperan producir efectos que van mas alld de lo establecido
en la Ley®.

Asi pues, a la luz de lo antes expuesto debemos comenzar por sefia-
lar que en el marco de los contratos publicos, si el intérprete considera
gue una clausula resolutoria expresa con un contenido meramente
reiterativo de lo establecido en el articulo 1167 del Cédigo Civil no ex-
cluye la intervencién del Juez, entonces habra que estar a lo que ya se
ha dicho, esto es, que la resolucién sélo se producira en virtud de la sen-
tencia que asi lo acuerde, la cual tendra por ello efectos constitutivos.
Por consiguiente, ninguna decision unilateral de |la parte inocente ten-
dria en este caso la fuerza suficiente para extinguir el contrato.

Ahora bien, si, por el contrario, se interpreta que dichas cldusulas ra-
tificatorias de la norma civil permiten la resoluciéon de pleno derecho del
contrato, o si, de otra parte, no se trata de una mera clausula de corro-
boracidn, sino que se ha pactado una clausula resolutoria expresa con
un contenido especifico, donde la resolucién del contrato se hace de-
pender del incumplimiento o retardo en el cumplimiento de una obli-
gacioén precisay determinada segun las modalidades pactadas (es decir,
si no se trata de una mera ratificacion del articulo 1.167 del Cédigo Civil),
entonces, en estos casos, las consecuencias seran también diferentes a
las que derivan del ejercicio de una potestad publica, pues en ambos
casos la resolucion se produciria como consecuencia de la configuracion
en la realidad del evento previsto por las partes, y no seria nunca el pro-
ducto de una decisién unilateral y ejecutoria de una de ellas. Es decir, en
estos casos el contrato se extinguiria al consumarse el evento previsto
contractualmente y no con la decision de |la parte inocente.

Por supuesto que en estos casos también serd posible la interven-
cién del Juez, pero esta vez para declarar si efectivamente ha ocurrido la
extincion del contrato en los términos pactados o no, de suerte que la
sentencia no tendria en este caso efectos constitutivos, sino declarati-
VOS.

Para finalizar me referiré a la doctrina sentada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante la sentencia
N° 1.766 del 12-07-2006 (caso Lirka Ingenieria, C.A)), en la cual se apunté
lo siguiente:

Como se sefald anteriormente, las decisiones que hacen referencia a la na-

turaleza de los actos rescisorios son contestes al considerar que esta especie

de manifestacion de voluntad de la Administracion no puede desvincularse
del contrato administrativo de que se trate.

% [dem., 284.



De vuelta sobre la potestad administrativa de rescisién unilateral...
Mauricio Subero Mujica

Tal apreciacién tiene su fundamento en el intercambio de voluntades entre
la Administracion y el contratista, lo cual da origen a una serie de prestacio-
nes que comportan poderes y obligaciones en cabeza de cada una de las
partes. Asi, aunque la rescisiéon anticipada es una de las facultades o prerro-
gativas que tienen los entes contratantes en resguardo del interés general
—sea gque estén o no contenidas expresamente en el contrato—, ésta consti-
tuye una estipulacién convenida y aceptada por las partes, que puede o no
materializarse luego de la suscripcién del contrato, es decir, en la fase de su
ejecucion, de alli que el acto rescisorio sea considerado un acto propio de
esta etapa.

En efecto, al ser |la potestad rescisoria una facultad propia de la Administra-
cion para dar por terminado un vinculo contractual por tratarse de una con-
vencion regida por el Derecho Publico, el ejercicio de dicha potestad cons-
tituye un acto de ejecucion del contrato mismo y como tal, no puede ser
considerado como un acto aislado del ente contratante, sino que necesaria-
mente debe ser analizado a la luz del contrato, toda vez que alli tiene su
origen.

Por otra parte, ademas de considerar al acto rescisorio como un acto de eje-
cucion del contrato administrativo, la tendencia de la jurisprudencia ha sido
negar insistentemente —tal como hemos visto desde 1991- |la idoneidad del
recurso contencioso administrativo de nulidad para atacar la terminacién
anticipada de la convencién, sefialando sobre el particular la existencia de
otros medios judiciales especificos para tal fin; sin embargo, en ninguno de
los fallos aludidos se especifica cuales son los medios a los que se hace refe-
rencia.

Ahora bien, si se parte de la premisa que las acciones a ejercer en los casos
como el de autos, deban ser agquellas donde, necesariamente, se trate la res-
cisiéon como una consecuencia del incumplimiento del contrato y no como
una decision aislada de la Administracion, lo pertinente seria considerar que
el medio adecuado para atacar el acto rescisorio es la demanda por cumpli-
miento de contrato, toda vez que con la interposicién de un recurso de nu-
lidad lo que se pretende, en realidad, es demostrar que no existia mérito
para que el ente contratante decidiera dar por terminada la relacién con-
tractual segun los términos en que fue suscrita la convencion y que, por
tanto, éste se debid seguir ejecutando.

De esta forma la Sala coloca de nuevo sobre la mesa el tema de los
Ilamados actos separables, es decir, actos administrativos que si bien
guardan alguna relacién con la conclusion, ejecucion o extincion de un
contrato publico, pueden ser considerados aisladamente del contrato, y
como actos administrativos que son, pueden —en virtud de lo estable-
cido en el articulo 259 de la Constitucion- ser impugnados por ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Al respecto ha comentado el profesor BADELL o siguiente:

Con esta teoria [de los actos separables], ademas del control de los actos
preparatorios o previos a la relacion contractual. Se ha permitido también
—en este caso para el contratista— el control de los actos administrativos dic-
tados en ejercicio de las prerrogativas que se acuerdan a la Administracion
para obtener la ejecucion del contrato (v.gr. actos de direccion y control, in-
terpretacion del contrato, modificaciones, terminacién por razones de
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meérito, ilegalidad o incumplimiento, etc.), contra los cuales puede ejercerse
el recurso de nulidad por ilegalidad®.

No obstante, en la sentencia comentada la Sala estimoé que el acto
de rescision unilateral del contrato no puede ser impugnado mediante
la demanda de nulidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
y estimo, como se ha visto, que lo adecuado era incoar una demanda
por cumplimiento de contrato.

A pesar de ello, a lo largo de este trabajo hemos visto que los pode-
res que se le reconocen a la Administracion contratante, que, como en
el caso de la rescision unilateral del contrato, derivan de una norma legal
expresa (i.e.: art. 155 DLCP), se manifiestan a través de un acto dotado de
ejecutoriedad, pues él mismo tiene efectos constitutivos, y puede, por
ejemplo, extinguir el contrato sin necesidad de que la Administracion lo
reclame judicialmente, y ademas, se trata en este caso de una decision
gue se produce luego de la sustanciacion de un procedimiento adminis-
trativo. La Unica conclusion posible es entonces que la decision de la Ad-
ministracion por la cual se rescinde unilateralmente el contrato, en caso
de incumplimiento del contratista, es un verdadero acto administrativo.

Ahora bien, si esta decisidon esta siempre contenida en un acto ad-
ministrativo, que es, por naturaleza, ejecutorio y esta dotado de ejecuti-
vidad, entonces resulta imposible negar que dicho acto, gracias a la uni-
versalidad del control ejercido por la jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa en Venezuela, tal como se deduce del contenido del articulo 259
de la Constitucion, no puede escapar del examen de validez que sobre
él pueden realizar los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva®.

39 Rafael Badell Madrid “El Recurso de Nulidad” en Derecho Contencioso Adminis-
trativo. Libro Homenaje al Profesor Luis Henrique Farias Mata (Barquisimeto, Ins-
tituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2006) 15.

40 En este sentido apunté el profesor BADELL lo siguiente: “El impulso que ha tenido
el sistema contencioso administrativo en Venezuela y su concepciéon como verda-
dero sistema juridico-subjetivo de proteccion de los particulares frente a la actua-
cion administrativa, han fortalecido una de las caracteristicas que hoy en dia des-
taca, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, esto es, su caracter univer-
sal, lo cual supone el sometimiento de todos los érganos del Estado que ejercen
funciones administrativas al control de los tribunales que conforman dicha juris-
diccion, independientemente de la forma como se manifieste esa actuacion (he-
chos, actos u omisiones)”: Rafael Badell Madrid “El Recurso de Nulidad”... 9.

41 La norma constitucional no deja lugar a dudas. De acuerdo con su texto “Los o6r-
ganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son competentes para anular
los administrativos generales o individuales contrarios a derecho”. Esta norma se
encontraba, en términos muy similares, en el articulo 206 de la Constitucién de
1961, y bajo la vigencia de este texto constitucional ya la doctrina y jurisprudencia,
a partir de su contenido, habian confluido para sentar como principio ineludible la
universalidad del control contencioso administrativo. En este sentido, por ejemplo,
senalod el profesor BREWER CARIAS hace ya tiempo lo siguiente: “El articulo 206 [hoy
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Por ello, no podemos comprender que en el fallo citado se afirme
que “la tendencia de la jurisprudencia ha sido negar insistentemente (...)
laidoneidad del recurso contencioso administrativo de nulidad para ata-
car la terminacion anticipada de la convencion”. Lo cual no sélo es histo-
ricamente incorrecto (sobre lo cual volveré mas adelante), sino que, en
todo caso, resultaria francamente contrario a la disposicion contenida
en el articulo 259 de la Constitucién, pues seria tanto como admitir la
existencia de ciertos actos administrativos excluidos del control conten-
cioso administrativo.

Ahora bien, la Sala observd en este caso que la supuesta inadecua-
cion del medio procesal elegido por la actora no es un motivo que le
permita declarar la inadmisibilidad de la demanda (tal y como se preveia
en el numeral 3 del articulo 124 de la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia), asi que concluye que:

..quedara a criterio de la sociedad mercantil recurrente si continla soste-
niendo la solicitud de declaratoria de nulidad o si, por el contrario, ejerce el
seflalado medio judicial para demostrar que no incurrié en el supuesto in-
cumplimiento que sirvié de base para dictar el acto administrativo recurrido
Y, asimismo, satisfacer todas sus pretension.

Pues bien, es el caso que la parte actora optd por continuar soste-
niendo su pretension de nulidad en contra del acto rescisorio; preten-
sion esta que fue analizada por la Sala en los términos de cualquier otra
demanda de nulidad incoada en contra de un acto administrativo, tal
como se evidencia de la sentencia definitiva N° 1.263 del 09-12-2010,
frente a lo cual cabe preguntarse: si el acto rescisorio es un acto de eje-
cucioén contractual —-como lo afirmoé en la sentencia-07-2006- ¢ es posible
entonces examinar la demanda que contra él se deduce a partir de las
condiciones de validez de los actos administrativos, teniendo en cuenta
que todo acto administrativo es, ante todo, un acto de ejecucion de la
Ley?

La decision del afio 2006 sentd un precedente que tuvo mucho eco
en la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia. La doctrina sentada en el fallo del 2006 se repitié en
muchas sentencias de la misma Sala, entre ellas, por ejemplo, las si-
guientes: N° 614 del 13-05-2009 (caso Aliva Stump, C.A), 1010 del 08-07-
2009 (caso Corporacion Maite, S.R.L.), 1073 del 15-07-2009 (caso Consor-
cio Prosigma El Marques "PROMARQUES" S.A.), 1217 del 12-08-2009 (caso

articulo 259] de la Constitucion establece que los 6érganos de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa son competentes para anular los actos administrativos
contrarios a derecho, por lo que no cabe ningun tipo de distingo respecto de los
actos administrativos para pretender que algunos de ellos no estan sometidos a
control. No existen, por tanto, en nuestro sistema contencioso-administrativo, ac-
tos que puedan estar excluidos de control”. Allan Brewer Carias, Nuevas Tenden-
cias en el Contencioso Administrativo en Venezuela (Caracas: EJV, 1993) 21-22.
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Corporacion Siulan, C.A), 422 del 19-05-2010 (caso Colegio de Contadores
del Estado Zulia), 50 del 19-01-2011 (caso Dyanca, C.A.), 603 del 11-05-2011
(caso Petroleum Contractor, C.A) y 34 del 25-01-2012 (caso Grupo No-
voca, CA).

El afo 2013, por su parte, nos trajo alguna sorpresa en esta materia.
En ese afo la Sala Politico Administrativo produjo algunos fallos contra-
dictorios que vinieron a dificultar aun mas la interpretacion de la doc-
trina sentada en esta materia. Asi, en las sentencias N° 339 del 2 abril de
2013 (caso Documentos Mercantiles, S.A. -DOMESA-), N° 799 del 19 julio
de 2013 (caso Schlumberger Venezuela, S.A) y N° 488 del 23-05-2013
(caso Clinisanitas Venezuela, S.A)), la Sala aludid al fallo sobre el caso Lirka
Ingenieria, C.A. del 09-12-2010, es decir el fallo que decidié sobre el fondo
de la controversia, y lo hizo precisamente con la finalidad de explicar y
precisar en qué consiste un determinado vicio de los actos administrati-
vos, lo cual puede interpretarse como una ratificacion de que el acto res-
cisorio es un verdadero acto administrativo que, por ende, no deberia
escapar a la universalidad del control ejercido por los érganos de la ju-
risdiccion contencioso administrativa.

Sin embargo, ese ano, la misma Sala, en la sentencia N° 1.434 del 17-
12-2013 (caso Inversiones Camejo, C.A)), volvid a ratificar el fallo recaido
en el caso de Lirka Ingenieria, C.A. de julio del 2006, reiterando en este
caso que —a decir de la Sala- la via idénea para desvirtuar el supuesto
incumplimiento del contratista es la interposicién de una demanda por
cumplimiento de contrato, con lo cual parece retomarse la tesis que
niega que el acto rescisorio sea un acto administrativo.

Luego del 2013 la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia parece no haber tenido mas oportunidades en las cuales ra-
tificar la doctrina sentada en el caso Lirka Ingenieria, C.A. del aflo 2006 al
menos en lo que atafe a la naturaleza del acto de rescision del con-
trato*, aunque esta doctrina tampoco ha sido expresamente negada ni
modificada. Es también cierto que desde aquel afo la actividad contrac-
tual de la Administracién parece haber disminuido significativamente,
como ha disminuido también la cantidad de litigios relativos a contratos
del Estado que se dirimen en la jurisdiccion contencioso administra-
tiva*}; las hipdtesis que puedan presentarse para explicar estos fenédme-
nos tendran que ser objeto de otro estudio.

42 En las sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
tica N° 225 del 07-12-2023 (Sala Especial Primera. Caso: Constructora S. M. G, CA)
y N° 273 del 13-03-2023 (Caso: Constructora JL ANDMER, C.A), se hizo referencia
nuevamente a la sentencia de 2006 sobre el caso Lirka Ingenieria, C.A, pero tan
s6lo a los fines de ratificar las caracteristicas que la Sala considera como definido-
ras de lo que —para la Sala- es un contrato administrativo.

43 En 2016 se dictd Decreto N° 2.198 de fecha 26-01-2016, mediante el cual se crea el
Sistema Centralizado y Estandarizado de Compras Publicas para los érganos y
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Ahora bien, sobre el fundamento del comentado fallo-07-2006 debo
indicar que me resulta incomprensible que se pueda afirmar que “la ten-
dencia de la jurisprudencia ha sido negar insistentemente
—tal como hemos visto desde 1991- |la idoneidad del recurso contencioso
administrativo de nulidad para atacar la terminacion anticipada de la
convencién”. Lo cual no es exacto, dado que si existen muy reconocidas
sentencias que admiten esta posibilidad**, como la dictada por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el 1-04-1991 (caso
Expresos Ayacucho, S.A)).

En la sentencia del 2006, dictada en el caso Lirka Ingenieria, C A, la
Sala comienza su razonamiento a partir de una premisa que no se com-
padece con la realidad que la antecedia, y afirma que “las decisiones que
hacen referencia a la naturaleza de los actos rescisorios son contestes al
considerar que esta especie de manifestacion de voluntad de la Admi-
nistracion no puede desvincularse del contrato administrativo de que se
trate”.

Lo cierto es que las decisiones anteriores no son contestes en soste-
ner esto. De hecho, uno de las primeras sentencia de la Sala Politico Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia en analizar esta materia, la
sentencia del 26-06-1990 dictada en el caso Karl Wulff, hace una referen-
cia expresa a la teoria de los actos separables con el fin, precisamente,
de identificar a cierta categoria de actos dictados por la Administracion
PuUblica que si bien estan relacionados con un contrato publico, pueden,
sin embargo, ser impugnados de forma aislada, sin que ello implique la
impugnacion del contrato ni la deduccién de una pretension fundada
en el contrato mismo.

Hay que destacar, ademas, la decisién del caso Lirka Ingenieria, C.A.
del 2006 se apoyd, de forma destacada y significativa, en la sentencia N°

entes de la Administracion Publica Nacional, publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.836 de fecha 26-01-2016,y en el afio 2018
se dicto el Decreto N° 17 “En el marco del Estado de Excepcion y de Emergencia
Econdmica, mediante el cual se establece un Régimen Especial para la Adquisi-
cion de Bienes y Servicios Esenciales para la Proteccion del Pueblo Venezolano,
por parte de los Organos y Entes del Sector Publico”, publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.362 de fecha 16-03-2018, por medio
de lo cual se dispuso la aplicacion del procedimiento de consulta de precios para
la seleccion del contratista del Estado, independientemente del monto de la con-
tratacion, en las categorias de contratos que alli se indican. Algunas normas de
ambos instrumentos podrian interpretarse como muestras de un esfuerzo por in-
centivary aumentar la contratacion del Estado, facilitando la participacion del sec-
tor privado como contratista. Sin embargo, como he indicado, las hipdtesis que
tiendan a explicar el objetivo de estas y otras normas, asi como la actividad judicial
en la materia, merecen un estudio aparte.

44 Como se admitié también, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Politico Admi-
nistrativa de la Corte Suprema de Justicia del 06-08-1998, caso Consorcio Aero-
puerto del Zulia, C.A.
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633 del 30-04-2003 (caso Hipermercado Amigo, C.A.). No obstante, la
doctrina sentada en el caso Hipermercado Amigo, C.A. no puede respal-
dar la conclusion a la que se llegd en el caso de Lirka Ingenieria, C.A.

En el fallo sobre el caso Hipermercado Amigo, C.A. la Sala comenzd
por admitir y respaldar la existencia de los [lamados actos separables; es
decir, ante todo se reconoce que existen verdaderos actos administrati-
vos impugnables aisladamente a través de una demanda de nulidad,
aungue estan ligados o en conexién con un contrato pubico. Al respecto
sefalo la Sala lo siguiente:

Es asi, como efectivamente la jurisprudencia ha admitido la teoria de los ac-
tos separables segun la cual y en palabras del maestro André De Laubadere,
las decisiones administrativas unilaterales que puedan ser aisladas de la
conclusién misma del contrato en el conjunto del procedimiento contrac-
tual son susceptibles de ser atacadas directamente.

Inmediatamente, y sin desconocer la existencia de los propios actos
separables, afade la sentencia:

Sin embargo, es importante clarificar que cuando la Administracion hace
uso de facultades contractuales (como la de extinguir el contrato anticipa-
damente), dicha actuacién se traduce en un acto de ejecucién del contrato
mismo, de manera que en contra de esa decision que pudiera lesionar los
derechos del co-contratante, la via de impugnacién no es la de atacar por
nulidad dicho acto, sino la de definir si realmente la rescisidon planteada es
procedente, de acuerdo con el vinculo contractual, por lo que ante tal su-
puesto, no existe la disociacién necesaria del acto con respecto al contrato
gue permita su impugnacion separadamente de éste.

Este dltimo parrafo posteriormente se erige como el sustento de la
decision del caso Lirka Ingenieria, C.A. Sin embargo, como he dicho, se
trata de un texto que debe ser interpretado en el contexto adecuado en
el que se produjo, ya que previamente (en el parrafo inmediatamente
anterior) se admite, como se ha visto, que existen actos administrativos,
separables del contrato, que “son susceptibles de ser atacad(o)s directa-
mente”.

Por consiguiente, cuando la sentencia citada alude a actuaciones
gue se traducen en “un acto de ejecucién del contrato mismo”, no se
refiere a todas las decisiones administrativas que tiene como fin extin-
guir el contrato. Evidentemente se refiere este texto, tal y como se lee al
inicio del parrafo, a aquellos casos en que “la Administraciéon hace uso
de facultades contractuales”; es decir, aqui se ha querido establecer una
clara distincién entre los casos en que la Administracién actla investida
de una potestad publica y, por ende, dicta un acto administrativo (i.e.:
acto separable susceptible de ser atacado directamente), de aquellos
otros casos en que la Administracién hace uso de facultades contractua-
les; en este Ultimo caso, y sélo en este caso, la actuacién de la Adminis-
tracién se traduce en “un acto de ejecuciéon del contrato mismo”. Pero,
insisto, del texto de la sentencia dictada en el caso Hipermercado Amigo,
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C.A. no se puede deducir que todo acto de rescision unilateral del con-
trato publico sea, per se, un acto de ejecucion del contrato.

Visto de esta forma y con el contexto adecuado, es evidente que el
fallo sobre el caso Hipermercado Amigo, C.A. no puede erigirse en fun-
damento de la idea de que todos los actos de rescisién unilateral de un
contrato publico son, siempre, actos contractuales. Sin embargo, esto es
lo que se deriva de la sentencia del caso Lirka Ingenieria, C.A,, al sefalar
que:

..al ser la potestad rescisoria una facultad propia de la Administracion para

dar por terminado un vinculo contractual por tratarse de una convencion

regida por el Derecho Publico, el ejercicio de dicha potestad constituye un
acto de ejecucion del contrato mismo®s.

Esta afirmacién, sin embargo, se enfrenta al ya consolidado deber
de la Administracién de sustanciar un procedimiento administrativo an-
tes de rescindir unilateralmente el contrato, pues esto conduciria a la
absurda conclusidon de que en estos casos estamos frente a un procedi-
miento administrativo aplicado como cauce para una actuacién con-
tractual y no para el desarrollo de la actividad administrativa ni para la
produccién de un acto administrativo.

En definitiva, si se deja de lado |la absurda idea de que existen con-
tratos regidos absolutamente por el Derecho Publico, y se acepta, por
otra parte, la normal interaplicacién de regimenes juridicos, se podra
comprender que, alli donde se ejerza una potestad otorgada por la Ley,
qgue, como en el caso de la rescisidon unilateral del contrato, exige, ade-
mas, la sustanciacidén de un previo procedimiento administrativo, se en-
tendera entonces que los actos dictados en ejercicio de esas potestades
y gue derivan de esos procedimientos, son, sin duda, actos administrati-
VoS que no pueden escapar del control que sobre ellos ejerce la jurisdic-
cion contencioso administrativa, tal y como lo establece el articulo 259
de la Constitucion. Por el contrario, en todos los demas casos en que se
ejecuten o se actue de conformidad con estipulaciones contractuales,
deberd estarse a lo que dispone el propio contrato y las normasy princi-
pios del Derecho Comun.

4> Resulta francamente incomprensible la parte final de esta oracién: “el ejercicio de
dicha potestad constituye un acto de ejecucion del contrato mismo”. ;Cémo
puede ser que la ejecucion de una potestad —que sélo puede derivar de la Ley de
acuerdo con el 137 constitucional- sea un acto de ejecuciéon del contrato?
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Resumen: Este estudio trata sobre la intervencién de la extinta Asamblea
Nacional Constituyente a través de una ley constitucional de 09-01-2018, dic-
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En el mes de enero del ano 2018 la extinta Asamblea Nacional Cons-
tituyente oficialista dictdé un dispositivo que designaron como ‘“Ley
Constitucional contra la guerra econdmica para la racionalidad y unifor-
midad en la adquisicidon de bienes, servicios y obras publicas”, que en lo
adelante sera referida indistintamente como el “Instrumento” o ley
constitucional, como se lee del texto incorporado en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela' (en lo adelante referida como Ga-
ceta Oficial o indistintamente como GO).

Dicha Ley sui generis no fue sancionada por la Asamblea Nacional
Legislativa Federal elegida dentro del marco de la legalidad y de la legi-
timidad por el pueblo venezolano, en pleno ejercicio y en ejecucioén di-
recta e inmediata del mandato constitucional que determina entre
otros, en el N°1del Articulo 187 la competencia del Poder Legislativo Na-
cional para legislar las materias de su competencia.

A nuestro juicio y evitando entrar en consideraciones y en discusio-
nes sobre la legalidad y la legitimidad —cuestionada- tanto de ese in-
tento de “Instrumento”, como de esa Asamblea Constituyente, se pre-
senta éste con la forma o aspecto de un manual de instrucciones dis-
tinto a lo que ordinaria o extraordinariamente proyecta y contiene una
ley.

Lo que evidencia ese “Instrumento”, es su finalidad, que no es otra
gue pretender desarticular a la Ley de Contrataciones PUblicas que ha
estado vigente desde el afo 20142, incurriendo asi a nuestro entender,
en la practica de una burocracia desordenada y permisible, de popu-
lismo facilista y de la posible afectacion del patrimonio publico, al relajar
el exigente procedimiento de selecciéon de contratistas dandole cabida
en cualquier contratacién, independientemente de su complejidad, a
personas naturales y juridicas sin calificacion ni clasificacién idénea o lo
gue es lo mismo, no aptas integralmente para ser contratistas del Es-
tado. Pretende asimismo esa ley constitucional con la propuesta de su
contenido, estimular la inversiéon y participacién de factores nacionales
y foraneos en los procesos de contratacién de las compras publicas.

En paralelo, el Ejecutivo Nacional dicté un Decreto signado con el
N° 3.324 de fecha 16-03-2018% que bajo el influjo en la precitada ley cons-
titucional dicté a su vez el Decreto N° 17 para establecer segun su titulo
parafraseado, un régimen especial para la adquisicién de bienes y

1 Gaceta Oficial N° 41.318 de fecha 11-01-2018.

2 Vid, Decreto N° 1.399, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas; en Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario
de fecha 19-11-2014.

3 Vid, en Gaceta Oficial N° 41.362 de fecha 16-03-2018.
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prestaciéon de servicios con exclusion de la ejecuciéon o construccion de
obras, que posteriormente fue incorporada en los articulos 1y siguientes
de esa normativa sub legal. Se impone entonces, precisar los efectos que
genera tanto ese “Instrumento”, como el aludido decreto ejecutivo con
pretension reglamentaria, —al menos pareciera esa la intencién-sobre la
preexistente Ley de Contrataciones Publicas.

Ahora bien, a pesar de que la aludida Asamblea Constituyente se
extinguid, dejo el producto de su actuacion, que comprende entre otros,
la mencionada ley constitucional y su conexion con el supra referido de-
creto ejecutivo que sera objeto de los comentarios, partiendo ab-initio
con los relativos a la incompetencia de esa Asamblea, para dictar cuer-
pos de normas erroneamente calificadas como leyes.

Se iniciard este analisis ubicando en esa ley constitucional, sus desa-
ciertos, ambigledades y pretendidos efectos sobre la Ley de Contrata-
ciones Publicas vigente, en lo adelante también referida con el acrénimo
LCP.

En primer término, se debe comentar sobre el contenido de los Ar-
ticulos 1y 2 del “Instrumento” en los términos que siguen:

El Articulo 1, califica su contenido como un cédigo de conducta que
debera orientar la actuacion de la Administracion Publica y en tal sen-
tido, repite lo ya escrito en la propia Constituciéon de 1999 —-C99-y en va-
rias leyes administrativa como aparece del Articulo 2 de la Ley de Con-
trataciones Publicas, en conexidn con los principios que deberan regir,
ser observados y promovidos en el ejercicio de la funcién publica por la
Administracion; principios esos referidos, entre otras, en la Ley Organica
de la Administracién Publica, Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sis-
tema Nacional de Control Fiscal; con lo cual el aludido “Instrumento”
nada anade o nada aporta a lo ya conocido y puesto en practica por dé-
cadas en el actuar de la Administracion.

En segundo término, el Articulo 2 eiusdem, otorga a las normas del
“Instrumento” la condiciéon de “preferentes™ en su aplicacién por parte
de la Administracién Publica. A nuestro juicio, no se trata de normas uni-
cas ya que admite con ese adjetivo y en plural, la presencia y aplicaciéon

4 RAE: 1. adj. Que tiene preferencia o superioridad sobre algo. Primacia, ventaja o
mayoria.
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de otras leyes contrapuestas; a nuestro entender, tales normas del “Ins-
trumento”se aplicaran por encima de las demas categorias de leyes pre-
vistas en la Constitucion de 1999, aun cuando su contenido pudiera lle-
gar a ser contrario o lesivo a los intereses publicos o violatorio de leyes
vigentes.

Al no activarse o no permitirse por razones politicas, ni la discrecio-
nalidad del funcionario o empleado actuando en funcién publica ni el
control difuso (Art. 334 C.99y el Art. 20 del Cddigo de Procedimiento Ci-
vil) por parte de los jueces de la Republica, para evaluar y determinar la
conveniencia, la inconveniencia o la incompatibilidad de esas “leyes
constitucionales” versus las auténticas leyes vigentes, presumimos ante
este vacio o desconcierto, estar en presencia de una “reforma parcial de
facto y sobreentendida” de normas o disposiciones de la LCP vigente,
gue segun el criterio oficialista explanado en el “Instrumento”, contradi-
cen o pudieran contradecir el contenido de esa ley constitucional.

Esta ley tal como se presenta “reforma parcialmente” un grupo de
normas de la LCP, que son sustituidas por las disposiciones preferentes,
gue siendo las mismas por su titulo o denominacién, sin embargo, cam-
bian o alteran el contenido de aquellas; el resto de las normas de la LCP
no afectadas por esa reforma de facto, mantienen incélume su vigencia
y aplicacion.

Atitulo de ejemplo, basta con revisar la “habilitacion para contratar”,
resultado del proceso dirigido a establecer las condiciones o requisitos a
ser exigidos a un interesado para ser contratista del Estado, léase, a las
personas naturales y juridicas privadas nacionales o extranjeras que as-
piren participar en las contrataciones publicas como lo afirma el Articulo
3delaLCP.

|u

Grosso modo, el “Instrumento” en la disposicién transitoria primera
prescribe, que sélo se admitird para su habilitacion, las solicitudes de ins-
cripcion presentadas por “personas juridicas domiciliadas en el pais” si-
guiendo el procedimiento descrito en los articulos 8 al 10; valga decir, a
partir de la publicacion de esa ley constitucional en la Gaceta Oficial.

d

De esta lectura se deduce ademas, que segun ese “Instrumento’
guedardn “excluidas de la habilitacion registral, las personas naturales
no domiciliadas”; y aquellas “personas juridicas no creadas o no consti-
tuidas en el pais o0 no inscritas en el Registro correspondiente antes del
ano 2017" valga decir, aplicaria ya no una habilitacion sino la “inhabilita-
ciéon de facto e incluso retroactiva (efecto ex tunc) de esas personas juri-
dicas no domiciliadas y activas antes de esa fecha” que, segudn la Ley de
Contrataciones PUblicas gozaban antes de la entrada en vigencia de esa
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ley constitucional, del registro y certificaciéon emanada del Registro Na-
cional de Contratistas -RNC-al margen de su condicion antes aludida.

En sintesis, “solo las personas juridicas extranjeras constituidas o do-
miciliadas y por ende, registradas en el pais como sociedades civiles o
mercantiles antes del 2017", seran las beneficiadas con la habilitacion re-
gistral para participar en las contrataciones de la Administracién Publica
a partir de la vigencia de ese “Instrumento”.

Sobre esa aplicacion preferente ordenada por el “Instrumento”y las
implicaciones o la agenda oculta que encierra la misma, el profesor BRE-
WER-CARIAS al analizar la ley constitucional antibloqueo® que repite ese
lenguaje, es de la siguiente opinién;

En la Ley Constitucional, si bien no se previé expresamente en su texto que
la misma prevalecia in toto por sobre la Constitucion (lo que sin embargo
proponia el Proyecto de Ley presentado por N. Maduro), con su contenido
puede lograrse un efecto aproximado, al declararse su articulado como de
“aplicacion preferente” sobre todas las leyes, “de orden publico y de interés
general” y de aplicaciéon obligatoria por todos los niveles territoriales de go-
bierno, y por todas las personas (art. 2 L. Antibloqueo). Esa ruptura del orde-
namiento juridico, se observa concretamente en las siguientes previsiones:
Primero, en la concepciéon de la “Ley Constitucional” como un marco nor-
mativo de un rango supra-legal, es decir, superior a todas las leyes organicas
y leyes ordinarias de la Republica, respecto de las cuales la “Ley Constitucio-
nal” se declara como de aplicacion preferente (Disposicion Transitoria pri-
mera), lo que equivale a decir, lo que se expresaba en el Proyecto que le dio
origen, que quedaban “suspendidas las normas que colidan con lo dis-
puesto” en la misma (Disposicion Transitoria segunda del Proyecto de Ley
presentado por N. Maduro). Con la Ley aprobada, en todo caso, se logra un
propodsito algo parecido, al establecerse que sus disposiciones prevalecen
sobre las leyes organicasy las leyes ordinarias® (Paréntesis del autor).

En cuanto a esa “inaplicacion” de disposiciones legales, “inaplicacion
gue implica la facultad habilitante del Ejecutivo” (como alerta el profesor
BREWER, caracterizaba aquella como un régimen de excepcién con vo-
cacidn de permanencia), derivada del contenido de una ley constitucio-
nal con caractery efectos supraconstitucionalesy valga la repeticién, so-
bre la Constitucién del 1999; en particular violatoria del aparte IN FINE del
Articulo 203, BREWER-CARIAS comenta lo siguiente:

5 Ley Constitucional Antiblogueo para el Desarrollo Nacional y la Garantia de los De-
rechos Humanos. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.583 de fecha 12-10-2020.

& Brewer-Carias, Allan R. El Ultimo golpe al estado de derecho: Una “Ley Constitucio-
nal” “antibloqueo” para rematar y repartir los despojos de la economia estatizada,
en un marco de secretismoy de inseguridad juridica. Pags. 3-4. http://allanbrewer-
carias.com/wp-content/uploads/2020/10/2131.-BREWER.-ULTIMO-GOLPE-AL-ES-
TADO-DE-DERECHO.-LEY-ANTIBLOQUEO.-180CT-2020..pdf.
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Con la “Ley Constitucional” en cambio, la via por la cual optd la Asamblea
Nacional Constituyente, a peticion del Ejecutivo Nacional, para ejecutar ese
“cambio” de politica econdmica para buscar obtener “nuevos ingresos,” fue
la de establecer un marco “normativo,” para regular una situacién de “in-
aplicacion del derecho”, es decir, de todas las leyes organicas y ordinarias y
los reglamentos que se considere necesario, y en tal sentido, para que
pueda tomar todas las medidas que se estime necesarias, sin limites, a me-
dida que el Ejecutivo Nacional lo juzgue conveniente. En esta forma, se ha
inventado un nuevo término (“inaplicacion”) en el campo de los principios
de la vigencia temporal de la ley, y que comporta una delegacion legislativa
ilimitada al propio Ejecutivo Nacional el cual queda habilitado para llenar el
“vacio” normativo que resulte de la “inaplicacion” de normas. Agregandole
a ello, como ya hemos expresado, la expresa disposicion en la “Ley Constitu-
cional” que todo ese régimen de prevalencia de sus disposiciones sobre to-
das las leyes organicas y ordinarias, y de la inaplicacion de leyes y reglamen-
tos en casos especificos, con la consecuente delegacién del Ejecutivo de la
potestad legislativa, se hara en el marco expreso de una ausencia total de
transparencia, es decir, en un marco de secreto y confidencialidad, al decla-
rarse ahora que la politica econémica es una materia concerniente a la se-
guridad de la Nacion (arts. 37, 42) (entre paréntesis del autor)”.

Sobre lo antes expuesto, se ahondara en la oportunidad de comen-
tar sobre la disposicion transitorias primera del Instrumento que afecta
ala LCP.

Otro aspecto a considerar, es el relativo a la exclusiéon que hace el
“Instrumento” en relacion a las empresas publicas descentralizadas (en-
tes o empresas del Estado) con fines empresariales, cuyo régimen de
contratacion publica de obras, bienes y servicios afirma el “Instrumento”,
sera objeto de regulacion especial a los fines de contribuir con la agiliza-
cion y eficiencia de sus contrataciones.

En cuanto a este particular, traemos como referencia los anteceden-
tes de una regulacién o régimen especial que se activo en los aflos 90.
La primera Ley de Licitaciones® contemplaba en los Articulos 74y 75, la
exclusion —parcial- de la aplicacion de esa ley y la creacion de un régi-
men mediante decreto, que dictaria un reglamento aparte calificado
como especial solo aplicable a Petrdleos de Venezuela S A,y sus empre-
sas filiales.

Por lo que concierne a la inaplicabilidad —parcial- de la Ley de Lici-
taciones, sefialaba el Art. 74 que sdélo podian excluirse por via de excep-
cion de su aplicacion, agquellas contrataciones que versaran sobre obras,
servicios o adquisiciones, encuadradas dentro de las siguientes

Brewer-Carias... op. cit.,, pag. 7.
8 Publicada en la Gaceta Oficial N° 34.528 de fecha 10-08-1990.
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exigencias acumulativas y taxativas, |éase: “de significativa complejidad,
inherentes a las actividades de exploracién, extraccioén, refinacion, pro-
cesamiento y comercializaciéon de hidrocarburos y ubicadas en zonas
criticas de operaciéon”. Asimismo,, quedaban fuera del marco de aplica-
cion de esa ley, las contrataciones que cumplian las precitadas exigen-
cias acumulativas, destinadas a las adquisiciones de bienes, ejecucion
de obras civiles y prestacién de servicios cuando debian ser licitadas en
forma integral y conjunta con la obra principal, o tales obras eran acce-
sorias de la principal.

El mencionado articulo igualmente advertia, que para las demas
contrataciones de la estatal petrolera y de sus filiales, que estaban fuera
de esas exigencias, se llevaria a cabo la seleccién de contratistas corres-
pondiente, siguiendo los extremos contenidos tanto en esa Ley de Lici-
taciones como en el Reglamento calificado como general de la misma,
dictado por el Decreto N° 1.400 publicado en la Gaceta Oficial N° 34.628
de fecha 04-01-1991.

|u

Segun el Art. 75 de la Ley de Licitaciones, el “reglamento especial
excepcional” aplicable a Petréleos de Venezuela, S.A, y sus filiales debia
contener los aspectos descritos en los doce numerales que marcaban la
diferencia con el contenido de dicha ley. Ese reglamento fue dictado
mediante decreto ejecutivo N° 1.247, publicado en |la Gaceta Oficial N°
34.591 de fecha 09-11-1990, titulado “Reglamento que regula los procedi-
mientos de seleccidn de contratistas que realicen Petrdleos de Vene-
zuela, S.A., y sus empresas filiales”.

Es igualmente oportuno mencionar, que el resto de las industrias
del Estado, entre otras, como era el caso del conglomerado siderurgico
y minero de Guayana, no fueron beneficiadas con un régimen especial
similar al antes referido, cuyas actividades para aquella época eran igual-
mente complejas, inherentes a las labores de exploracion, extraccion,
transformacién siderurgica de los minerales bases en productos, su co-
mercializacion nacional e internacional y ubicadas esas empresas e in-
dustrias en areas criticas.

Ahora bien, con el paso del tiempo y las subsiguientes reformas
practicadas tanto a la Ley de Licitaciones de 1990 como a posteriori a la
Ley de Contrataciones Publicas en los afios 1999, 2000, 2001y 2008;y en
el afo 2009, con la entrada en vigencia del Reglamento de la Ley de
Contrataciones Publicas, quedaron derogadas tanto la Ley de Licitacio-
nes como los reglamentos general y especial antes aludidos, incorpo-
randose en la Ley de Contrataciones Publicas y su nuevo reglamento,
acompanados de la Ley de Simplificaciéon de Tramites Administrativos,
las normas que le imprimiran agilidad, celeridad y eficiencia a los proce-
dimientos de seleccidén de contratistas por la Administracién Publica,
para la celebracion de contratos de ejecucién de obras, de adquisicién
de bienesy para la prestacion de servicios, sin necesidad de recurrira su
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regulacion y busqueda de esa efectividad mediante instrumentos de
rango sublegal paralelos.

Si en algun momento se vieron afectadas las actividades operacio-
nales y contractuales de las empresas del Estado con fines empresaria-
les, se debid y se deben buscar al presente sus causas, en el incumpli-
mientos, omisiones, dilaciones de lo que fue o debid ser objeto de plani-
ficacién; o del diferimiento en el tiempo de la ejecucion de esas activida-
des, tales como, mantenimiento y reparacion de instalaciones industria-
les de alto riesgo?®, siendo consideradas en consecuencia esas decisiones,
violatorias de instrucciones y de recomendaciones de caracter estricta-
mente técnico contenidas en las normativas internas de esos entes pu-
blicos; o en la falta de recursos econémicos para enfrentar el gasto pu-
blico, al reducirse por orden del Ejecutivo Nacional, un porcentaje signi-
ficativo del presupuesto anual aprobado.

Por ello es incomprensible, la vuelta a ese pasado al estilo sugerido
por aludida ley constitucional para intentar dinamizar las actividades de
la administracion descentralizada con fines empresariales, cuando era y
es deber de la Administraciéon Publica y de los 6érganos de control, con
fundamento en la LCP y otras leyes especiales vigentes, darle celeridad
a los procedimientos de seleccién de contratistas y de contratacioén, asi
como preveniry sancionar conductasy practicas voluntarias intenciona-
les y culposas de los funcionarios y empleados publicos, dirigidas a vio-
lentar el orden legal establecido con resultados desastrosos en perjuicio
tanto de los bienes publicos, de la integridad de los particulares™ como
de la frustrada expectativa del cumplimiento de los fines del Estado por
parte del interés general bajo la tutela de esa Administracion.

° Ejemplo de lo contrario a lo esperado fue, el siniestro ocurrido en fecha 25-08-2012
en la Refineria de Amuay (Paraguana), ciudad de Judibana, Municipio Los Taques
del Estado Falcén, atribuido presuntamente a la falta de mantenimiento y de re-
paraciéon de instalaciones petroleras de conversion de alto riesgo.

10 Ibidem. EI 25-08-2012, a la 01:10 de la madrugada, ocurrié una explosidon y posterior
incendio en la Refineria de Amuay del Complejo de Refinacidon Paraguana (CRP).
Este evento fue una de las tragedias de mayor magnitud registrada en las refine-
rias de petrdleo a nivel mundial, en la que perdieron la vida 42 personas, 5 desapa-
recidas y mas de 150 resultaron seriamente lesionadas segun cifras oficiales. De
igual manera se destruyeron instalaciones industriales dentro y fuera de la refine-
riay en los locales comerciales, escuelas y viviendas ubicadas en las proximidades
del drea del siniestro. Se resumen las pérdidas de la refineria en términos econd-
micos y al final atribuibles del Estado, en la cantidad de US$.1.200.000. Vid. Situa-
cion técnica que describe el estado de riesgo por falta o atraso en el manteni-
miento y reparacion de instalaciones en el CRP, cinco meses antes del siniestro
descrito supra: En QBE: Risk Improvement recommendations update report
March 5th-8 2012. Ref. 2012/139. PDVSA Centro de Refinacién Paraguana. Estado
Falcon. Venezuela. RJIG Risk Engineering. Vid. Este reporte en
https:;//www.urru.org/papers/2012_varios/20120305_REPORTE-AMUAY.pdf.
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Basado en la supuesta supremacia de la ley constitucional en co-
mento, se pretende crear ademas del aludido “régimen normativo que
regulara las contrataciones de la empresas del Estado”, un sistema inte-
grado de contrataciones publicas que terminaria de derogar la vigente
Ley de Contrataciones Publicas, tal como se evidencia del contenido de
los Articulos 3y 4 del “Instrumento” que de darse, reunirad en un mismo
texto entre otros por lo extenso, planes, principios, politicas, normas, su-
jetos, autoridades, contratos, simplificacion de tramites, deberes, recur-
S0s, acciones, obras publicas, servicios, la estandarizacién de tecnologias,
sistemas de comisiones y de compras centralizadas, etc., toda una espe-
cie de “cédigo” por su extension sobre la contratacion del Estado y otros
temas que pretende sean conexos con esta Ultima; sistema ese que se
materializaria en una “ley marco de aplicaciéon preferente” frente a cua-
lesquiera otras disposiciones existentes. Es practicamente sentar las ba-
ses de una iniciativa de ley con contenido expreso y casi definitivo o
valga decir, “hecho a la medida”, cuyo origen se le atribuye a una asam-
blea nacional constituyente extinta a través de la ley constitucional que
se comenta y que vulnera el Articulo 204 de la Constitucion de 1999.

Sobre esta disposicidn transitoria se comentd supra sobre la habili-
taciény exclusion para contratar con la Administracién Publica, pasando
a ampliar los referidos comentarios como sigue.

Se observa del contenido de esta disposiciéon primera, que alude al
registro de los participantes en la nueva estructura impuesta por el “Ins-
trumento” referida como Registro Unico de Contrataciones Publicas;
gue tal registro no existe en la estructura organica del Servicio Nacional
de Contrataciones -SNC-, como se constata tanto de su pagina web
como del Articulo 8 del reglamento interno de ese Servicio publicado en
la Gaceta Oficial N° 38.845 de fecha 08-01-2008.

En sintesis, dada esa inexistencia, es el Registro Nacional de Contra-
tistas —-RNC- en plena actividad, el designado por la LCP para llevar a
cabo las tareas relacionadas con el registro, calificacion y clasificacion de
los interesados en llegar a ser contratistas del Estado; y segun el conte-
nido de esta disposicion transitoria, le ordena al RNC habilitar a esos in-
teresados o en su defecto, descenderlos a la condiciéon de inhabilitados
para participar en el procedimiento de seleccion de contratista de la Ad-
ministracion Publica, a nuestro juicio, una mezcla de normas que se con-
tradicen. Ahora bien, la regulacién destinada a regir la actuacion del
inexistente registro y que por tal razén se impondrad “de facto” al
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Registro Nacional de Contratistas esta contemplada en los Articulos 8 al
11 del aludido “Instrumento”.

La aludida disposicion transitoria primera, via reforma parcial de
facto, hace desaparecer aspectos de relevancia previstos en materia de
registro de contratistas en los Articulos 41 al 53 de la LCP.

|u

Se observa en primer término, del contenido del Articulo 8 del “Ins-
trumento”, que el procedimiento de inscripcidn registral de interesados
en participar en las contrataciones de la Administracién Publica y el
otorgamiento del comprobante de registro, serdn avalados por una “de-
claraciéon jurada” contentiva de situaciones o circunstancias tenidas de
antemano por cumplidas, cuyo contenido esta referido en los numerales
1al 4 del comentado Articulo 8; esto sin la presentaciéon —previa— de do-
cumentos o evidencias que aseguren la veracidad del contenido de esa
declaracién. En segundo término, quedara a criterio o a potestad (dis-
crecional) de ese Registro Unico inexistente, segun lo indica el Articulo
9, solicitar la prueba o la demostracidon escrita de lo jurado cuando a bien
lo considere y en tal circunstancia, la inscripcién del interesado y la ex-
pedicién del comprobante de habilitacién respectivo no estaran condi-
cionadas ni a la presentacion de esos documentos por el interesado ni
al examen de los mismos, ya que procederd independientemente de su
consignacién y de lo que a posteriori resulte de la verificacion y validez
de esos instrumentos, si es que las mismas se llevan a cabo como lo in-
dica el encabezamiento del aludido Articulo 9 del “Instrumento”.

Al margen de lo expuesto, el Servicio Nacional de Contrataciones
emitié en fecha 14-05-2020 bajo el N° SNC-0001-2020", los lineamientos
para la aplicacién de las disposiciones legales y sublegales en procesos
de contrataciones publicas y en cuyo aparte primero relativo al Registro
Nacional de Contrataciones, afirma por una parte, el cumplimiento del
mandato contenido del Articulo 8 de la mencionada ley constitucional
en el sentido de enfatizar que “la habilitaciéon es via electrénica sin con-
signhacion de documentos ante el RNC” (sic), violentado de este modo, el
procedimiento de calificacién a ser practicado por aquel como lo ordena
el Articulo 48 de la Ley de Contrataciones Publicas en concordancia con
los Articulos 62 al 68 de su Reglamento.

Queda asi de este modo y en nuestro criterio, sin efectos inmediatos
las etapas de calificacion legal y financiera y clasificacion por especiali-
dad o actividad, consideradas previas al otorgamiento del certificado de
inscripcion como lo exigen los Articulos 47 y 48 de la LCP y los Articulos
64 y siguientes del Reglamento de la LCP. La practica ha indicado, que
el agotamientoy el resultado de las etapas de calificaciéon y clasificacion
descartan ab initio a aquellos solicitantes que esperan obtener un

T Vid. Boletin Legal N° 70 Gil & Rosas. https://gilrosas.com.ve/boletin-legal-no-70-so-
bre-alcance-los-lineamientos-del-servicio-nacional-de-contrataciones.
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certificado de registro pero que no llenan las exigencias legales, finan-
cieras y de especialidad para ser considerados contratista del Estado.
Precisamente, ya que al analizar y verificar a través de los documentos
presentados, el estado de cada interesado versus los requerimientos o
matrices de comprobacioén, podra la administracion determinar a priori
la veracidad o la inexactitud o fraude en cuanto a las declaraciones sobre
su estado, a los efectos de la emisidon o de la negativa de expedicion del
aludido certificado de inscripcion, evitando de ese modo, como es |lo su-
gerido por el “Instrumento”, la apertura de un procedimiento de inhabi-
litacion por falsedad de lo jurado y peor aun, accionar en plena ejecucién
del contrato su resolucidn por causa de falsedad.

Este “Instrumento” se reduce a un Unico ilicito administrativo, con-
figurado en actos de falsedad atribuidos a las personas naturales o juri-
dicas privadas que asi declaren sobre los aspectos o las situaciones pre-
vistas en el formulario electrénico, que servira de base al otorgamiento
del comprobante de inscripciéon contemplado en su Articulo 8.

En el supuesto de que se dictamine a través del procedimiento ad-
ministrativo descrito en el Articulo 11 eiusdem, la falsedad de uno cual-
quiera de esos aspectos o situaciones declaradas, las personas infracto-
ras seran sancionadas administrativamente con la inhabilitaciéon para
contratar con el Estado por un periodo de diez anos; y si alguna de esas
personasy aqui se presume que ya habian obtenido el referido compro-
bante, estdn en plena ejecucién de uno o varios contratos de la Admi-
nistraciéon Publica, tales contratos podran ser rescindidos unilateral-
mente por dicha Administracion.

No obstante, la Ley de Contrataciones PUblicas vigente desde el ano
2014 determind en el Articulo 167, ademas de la accidon intencional y vo-
luntaria de falsedad (hnumerales 3y 6) en las declaraciones presentadas
por personas naturales o juridicas privadas ante los érganos y entes pu-
blicos contratantes, otras cuatro causas o ilicitos administrativos gene-
radores de sanciones a ser aplicadas, tanto a los particulares o interesa-
dos participantes en el procedimiento de seleccién de contratista como
a los contratistas ejecutores de los contratos de la Administraciéon PU-
blica.

Del mismo modo, dicha Ley prescribié en el Articulo 168 las sancio-
nes aplicables a los aludidos participantes y contratistas, por haber incu-
rrido presuntamente en alguno de los comentados ilicitos, con sancio-
nes gue van desde la aplicaciéon de multa hasta su inhabilitacién para
contratar con el Estado, por periodos que oscilan entre cuatro anosy seis
meses segun la gravedad del ilicito cometido. A los efectos de esa inha-
bilitacidn, ésta se materializa a través de la suspensiéon de la inscripcidon
del presunto infractor por ante el Registro Nacional de Contratistas,
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siendo extensiva la medida en el caso de personas juridicas privadas, a
los socios, miembros o administradores de las mismas, quedando facul-
tado el Servicio Nacional de Contrataciones para abrir el procedimiento
administrativo respectivo garantizando al presunto infractor previa su
notificacién, el derecho a la defensa y al debido proceso.

Otro aspecto enmarcado en la comentada disposicién transitoria y
gue a nuestro juicio contraviene a las disposiciones de la LCP, es el rela-
tivo a la limitacidén o reserva para la inscripcion y la habilitacion en el
RNC. De acuerdo con la referida declaraciéon jurada (Art. 8 del “Instru-
mento”), como requisito previo que facilita la habilitacién del solicitante,
su aplicaciéon estara reservada en primer término e interpretamos su
contenido, a “las empresas extranjeras —de naturaleza mercantil o civil-
gue estén domiciliadas en el pais” en los términos exigidos por las reglas
prescritas por el Derecho privado, |éase, el Cédigo Civil y el Cédigo de
Comercio® Por el contrario, la solicitud de registro presentada por “las
empresas extranjeras no domiciliadas en el pais” no gozaran de la ob-
tencién del certificado de inscripciéon y menos aun, de la habilitacion
para actuar como potenciales contratistas del Estado, considerandose la
solicitud inadmisible en el proceso de inscripcion.

Tal limitacién o negativa de la habilitacion registral a que alude el
“Instrumento”, contradice y deja sin efecto el espiritu del aparte primero
del Art. 47 de la LCP, que a pesar de esa negativa, sostiene y garantiza la
obligatoriedad del registro por ante el RNC, de personas naturales y ju-
ridicas con pretension de convertirse en oferentes del Estado; aun
cuando se trate de personas con condicion de “no domiciliadas”, sea que
soliciten su inscripcién o en su defecto, sea gestionada la misma por los
6rganos o entes de la Administracién Publica. En este supuesto, se au-
torizaba la expedicién de dicho certificado que las convertia en poten-
ciales oferentes, sin que ello modificara su condicidon o estatus de no do-
miciliadas.

En sintesis, en el supuesto de personas naturales o juridicas “no do-
miciliadas”, la Ley de Contrataciones Publicas ordena su inscripcion y la
expedicion del certificado respectivo que las habilita para contratar con
el Estado. Cabria esta pregunta, ¢se trata de un conflicto de leyes o de
una reforma parcial de facto de la LCP por parte de una ley constitucio-
nal?

La admisién de esas personas naturales o juridicas sin domicilio ni
filiales en el pais, en el escenario de la contratacién publica, se evidencia
asimismo del contenido de los numerales 6y 7 del Articulo 49 de la LCP,

2 Vid., Cédigo Civil: Sociedades Arts. 1.649-1.650; Personas Juridicas Art. 19; Del Domi-
cilio Arts. 27-28. Cédigo de Comercio: De las Sociedades Extranjeras Arts. 354-358.



Alteraciones a la Ley de Contrataciones Publicas por la ley constitucional...
César Esteves Alvarado

al dar por hecho su participaciéon en concursos cerrados, consultas de
precios y contrataciones directas; poseedoras ademas de un certificado
de registro y eximidas de la calificacion —-legal y financiera— por ante el
RNC tal como lo ordena el encabezamiento del Art. 49 eiusdem.

La comentada disposicion transitoria, establece una prevision a
nuestro juicio violatoria y discriminatoria entre los participantes en la
materia registral, al garantizar la habilitacion de inscripcidn, solo de per-
sonas juridicas privadas constituidas y registradas en el pais, habiendo
excluido de plano de modo tacito a las personas naturales que hubiesen
sido inscritas en el RNC antes del 01-12-2017, generando de este modo
confusidn, inseguridad juridica e incertidumbre tanto para las personas
naturales como para aquellas personas juridicas privadas que tengan in-
terés en llegar a ser contratistas del Estado y gestionen su inscripcion y
obtencidon del certificado registral con posterioridad a la precitada fecha,
por la simple inclusion del adverbio “solo” que hace presumir la inadmi-
sién de las ya indicadas.

Debemos en consecuencia ante ese escenario preguntarnos: ¢ Esta-
mos o no frente a una reforma parcial e inconstitucional de la LCP y de
su reglamento?

De la lectura del contenido de la disposicién transitoria segunda del
“Instrumento”, se hace imperativo aclarar que ésta, a pesar de incorporar
a su estilo, propdsito y de modo impropio aspectos ya tratados en la Ley
de Contrataciones Publicas, no declara la reforma parcial de la legisla-
cion especial en materia de contrataciones publicas, como es el deber
ser y como lo expone el Articulo 218 de la Constitucién de 1999, que es
del tenor siguiente:

Las leyes se derogan por otras leyes y se abrogan por referendo, salvo las
excepciones establecidas en esta Constitucion. Podran ser reformadas total
o parcialmente. La ley que sea objeto de reforma parcial se publicard en un
solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas.

Simplemente, lo que proyecta el texto de esa disposicién transitoria
segunda, es la aplicacion preferente de la comentada ley (supra) consti-
tucional, por encima tanto del mandato constitucional como de las de-
mas leyes e incluso de instrumentos de rango sublegal, que encierra una
reforma parcial de facto y tacita de esas leyes e incluso, contraviniendo
la prohibicion expresa que surge del propio texto constitucional al ha-
berle atribuido tal competencia a la Asamblea —-Nacional- Legislativa.

Por otra parte, a nuestro juicio, es asimismo objeto de observacion
el contenido de esa disposicién segunda, al precisar hasta dénde pue-
den, tanto el Ejecutivo reglamentista de la Ley de Contrataciones Publi-
cas como los érganos o entes de la Administracidn Publica, dictar

m
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instrumentos que, alteren el espiritu, propdsito y razén de una ley, que
no estén enmarcados o no se correspondan con la accién de derogatoria
o de reforma parcial permitida por la comentada norma constitucional
en cabeza de la Asamblea Legislativa.

En este dltimo supuesto, en nuestro criterio la intencidén que sub-
yace de esa disposicién, es que hasta tanto no se dicte una nueva ley de
contrataciones o se reforme la existente (contradictorio con lo plasmado
en el texto de esa ley constitucional), se aplicaran en los procedimientos
de seleccion de contratistas por encima de la ley existente y vigente, lo
dispuesto en los articulos 6, 8,9,10, 11,12 y 13 del “Instrumento”; quedando
autorizado el Ministro de Planificacién, para dictar las resoluciones mi-
nisteriales transitorias para la aplicacion de este articulado, alterando sin
lugar a dudas el contenido de una ley hasta por actos administrativos, lo
cual es un desacierto, un exabrupto.

Sobre ese particular, se hace imperativo citar a titulo de ejemplo, al-
gunas referencias de lo que puede hacer un Ejecutivo reglamentista o
la maxima autoridad de un érgano o ente de la Administracion Publica,
actuando en el marco de las contrataciones publicas, posibilidades esas,
gue estan expresamente plasmadas en dos supuestos: en el aparte in
fine del Articulo 5y en el Articulo 72 de la LCP, de cuyo textos se eviden-
cia la intencién del legislador, que tales autoridades modifiquen en si-
tuaciones recurrentes, aspectos de ley sin tener que acudir previa y re-
petitivamente ante el Poder Legislativo para alcanzar una reforma par-
cial de ciertas disposiciones de su texto como en el caso de los precita-
dos articulos.

En el primero de los mencionados articulos, se admite la “supresion
o exclusiéon de bienes, obrasy servicios” de las modalidades de selecciéon
de contratistas (léase, del concurso abierto, del concurso cerrado, de la
consulta de precios y de la contrataciéon directa), siempre y cuando re-
petimos, las obras, los bienes y los servicios excluidos se consideren “es-
tratégicos™. Lo que es evidente de esta norma, es que el legislador ad-
mite y permite la posibilidad de excluir de esas modalidades ciertos ti-
pos o clases de bienes, obras o servicios cuando éstos se consideren es-
tratégicos, presumimos, para ser otorgados via adjudicacién directa por
la maxima autoridad del érgano o ente publico contratante; lo que im-
plicaria que el Ejecutivo dicte un acto motivado que demuestre el carac-
ter o condicién estratégica de la obra, bien o servicio sujetos a exclusion
como se desprende del contenido del aparte in fine del Articulo 5 LCP.

Esta disposicion no incluye dentro de su posible exclusién por acto
del Ejecutivo, las modalidades de seleccion de contratista entendiendo
por tales, los redundados, concurso abierto nacional e internacional,

3 Segun la RAE, Estratégico: 3. adj. Dicho de un lugar, de una posicion, de una acti-
tud, etc.: De importancia decisiva para el desarrollo de algo.
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concurso cerrado, consulta de precios y la excepcional contratacion di-
recta, cuyos requisitos de procedencia y finalidad el legislador fij6 como
fundamentales para alcanzar las metas de la contratacion publica. Y solo
se descarta la utilizacion de dichas modalidades en los casos de contra-
tos excluidos total o parcialmente de la aplicacién de las mismas a los
efectos de la seleccidén de contratistas, como lo prevén los Articulos 4 y
5 de la Ley de Contrataciones Publicas.

En el segundo de los supuestos indicados, admite asimismo el legis-
lador, la modificacion en términos de ampliaciéon de los lapsos fijados
por la LCP para la etapa procedimental de seleccidén de contratistas, que
va desde la recepcién de las ofertas hasta la suscripcion del contrato,
siempre que sea la maxima autoridad del érgano o ente publico, la que
mediante un acto motivado justifigue la ampliacién de los lapsos corres-
pondientes.

Por consiguiente, esa ley o “Instrumento” calificado como constitu-
cional no posee la fuerza de una “auténtica” ley, en el contexto de los
Articulos 203 y 204 constitucional, para excluir, derogar o reformar par-
cialmente, en particular, las disposiciones de la Ley de Contrataciones
Publicas.

Carecia asimismo de atribucion, tanto la extinta Asamblea Constitu-
yente como el “Instrumento” que dictd, para autorizar, validar o delegar
en el reglamentistay en los drganosy entes de la Administracidon Publica
la expedicion de actos administrativos normativos dirigidos a alterar el
contenido de la LCP.

Tampoco la alargada vigencia de un estado de excepcidn por emer-
gencia econémica, que coincidid con la actuaciéon de la aludida Asam-
blea Constituyente y la produccidon de las llamadas leyes constituciona-
les, la habilitaba al margen de la inexistente competencia expresa para
derogar o reformar leyes, para “suspender temporalmente, en las leyes
vigentes, los articulos incompatibles con las medidas dictadas en dicho
decreto™“ Sobre este supuesto, transcribimos el Articulo 21 de la Ley Or-
génica sobre Estados de Excepcidn descriptivo de lo expuesto, que es
del tenor siguiente: “El decreto que declare el estado de excepcién sus-
pende temporalmente, en las leyes vigentes, los articulos incompatibles
con las medidas dictadas en dicho decreto”.

Del contenido de esta norma se observa, que debe ser un decreto
de estado de excepcidn que se dicte, que al ser afectado por disposicio-
nes legales perfectamente identificables que resulten incompatibles
con su contenido, las declare suspendidas temporalmentey no otro acto
o instrumento u otras consideraciones o posibles causas o

% Vid, Articulo 21 de la Ley Orgénica sobre Estados de Excepcidon (Ley N° 32), publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 37.261 de fecha 15-08-2001.
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justificaciones como las esbozadas por ese “Instrumento” en su Articulo
1°. Tampoco, la Asamblea Nacional Constituyente, su autora, lo redacto
con la intencién de “crear un nuevo ordenamiento juridico” como lo
prevé el Articulo 347 constitucional, sino por el contrario, repitid y re-
formoé o modificd lo ya existente en la Ley de Contrataciones Publicas,
otras leyes especiales y decretos en los aspectos que trata ese “Instru-
mento”.

Ahora bien, es evidente que dicha ley constitucional repite aspectos
contemplados en la LCP y peor aun, modifica o altera el contenido de
los mismos, como ocurre tanto con la unidad para el calculo aritmético
del umbral maximo y minimo (UCAU), con el valor agregado nacional
(VAN); la figura del Registro Nacional de Contrataciones del Estado, la
simplificacion de tramites administrativos o la suficiencia de la acredita-
cion todos de antigua data; lo relativo a las inhabilitaciones de los parti-
cipantes, circunstancia preexistente tanto en la Ley Orgdanica de Proce-
dimientos Administrativo (LOPA) como en la Ley de Contrataciones PU-
blicas (LCP), lo cual es indicativo de una excesiva, inutil e inconveniente
burocracia estatal en este estado de cosas.

Estad presente esta disyuntiva ¢existe una ley constitucional capaz
de reformar parcialmente el texto de la Ley de Contrataciones Publicas,
incumpliendo el mandato constitucional contenido en el parrafo in fine
del Articulo 218?

Silo que planted la extinta Asamblea Nacional Constituyente no fue
una reforma o modificacién parcial de la Ley de Contrataciones Publicas,
¢cual es el sentido juridico de ese “Instrumento” y su aplicabilidad por
parte de la Administracion Publica?

Es imprescindible aclarar ab initio, que no estamos en presencia de
la “inaplicacion de disposiciones legales y sublegales” que pudiera tra-
ducirse en una suspensién temporal de las mismas, como es el caso de
la imposicion al Ejecutivo Nacional y por ende a la Administracion Pu-
blica, de la inaplicabilidad de tales instrumentos como lo prescriben los
Arts. 19 al 21 de la Ley Constitucional Antibloqueo citada supra®™. En el
caso de la ley constitucional en discusidn, ciertamente no se trata de la
inaplicabilidad de normas legales y sublegales reguladoras de la contra-
taciéon publica; sino de abierta modificacion de facto a las disposiciones
existentes en esas normas vigentes como lo analizaremos de seguida.

> Vid, nota 7. Asimismo a la nota 8, comentarios sobre la inaplicabilidad de disposi-
ciones legales en Brewer-Carias... El Ultimo golpe al estado de derecho: Una “Ley
Constitucional” “antibloqueo”, op. cit, pags.. 4 y siguientes.
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Dicho “Instrumento” se describe en su titulo, como una Ley Consti-
tucional contra la guerra econdmica para la racionalidad y uniformidad
en la adquisicion de bienes, servicios y obras publicas; y a nuestro juicio,
en sus Articulos 1°y 3° anuncia grosso modo un cédigo de conducta para
ser adoptado por la Administracién Publica, que reproduce los princi-
pios ampliamente conocidos por ésta plasmados entre otras, en la Ley
Organica de la Administracién Publica, en la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos y en la Ley de Contrataciones Publicas.

Asimismo, intenta abrir canales para impulsar la inversién publica
en las nuevas estructuras integradas en el llamado poder popular y en
la busqueda de una apertura hacia nuevas inversiones hacia el Estado,
basicamente, a través del sector privado nacional e internacional de la
economia; asi mismo, haciendo uso de la contratacion estatal de obras,
bienes y servicios, iniciar proyectos de modernizacion o actualizacién
con el uso de tecnologia de punta (State-of-the-art technology), de las
industrias del sector puUblico actualmente en decadencia, precariedad y
desactualizacién técnica operacional, claves para la obtencién de recur-
sos en dinero y en bienes como es el caso entre otras, de la industria
petrolera, petroquimica, gasifera, de la industria siderdrgica y del alumi-
nio.

Ese codigo o catalogo de normas de conducta, ademas de los aludi-
dos principios, incorpora auténticas modificaciones a la Ley de Contra-
taciones Publicas con la agregacién de estructuras tales como:

Un sistema integrado de contratacion del Estado.

Una unidad para el calculo aritmético y fijacion del valor UCAU
figuras ya existentes.

Un registro Unico de contrataciones publicas que sustituira al
RNC ya previsto en la Ley de Contrataciones Publicas.

Inhabilitaciones para contratar con el Estado mediante la acti-
vacién de un procedimiento sui generis y la posible inhabilitacion de
participantes, que de su lectura apunta hacia a la unilateralidad con la
sola actuacién de la Administracién, sin hacer mencion alguna al dere-
cho a ser notificado de la apertura del procedimiento para el gjercicio
por parte del administrado del derecho a la defensa y al debido proceso.
La comentada inhabilitacion también estd contemplada en la disposi-
cion transitoria primera, que trata sobre el registro de los participantes
en el procedimiento de seleccidén de contratistas, con la particularidad
que dicha disposicion contradice el aparte in fine del Art. 47 de la LCP.

Igualmente obliga al uso de medios electrénicos en los procedi-
mientos de contrataciéon del Estado, también previstos de antemano.

La simplificacion de tramites administrativos y la suficiencia en
la acreditacion ya existentes.
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La inclusién de normas relativas al valor agregado nacional
igualmente previsto en la LCP, siendo esas normas una copia fiel y
exacta de la casi totalidad de las disposiciones contenidas en el Decreto
N° 8.882 de fecha 27-03-2012 publicado en la Gaceta Oficial N°39.892 de
la misma fecha, cuyo objeto fue desarrollar de modo amplio la figura del
valor agregado nacional, decreto ese que se extinguié por el venci-
miento de su término o lapso de vigencia en el afio 2015; y redundancia
con respecto a la participaciéon de la pequefia y mediana industria y el
conglomerado del llamado poder popular en las contrataciones de la
Administracién Publica, que fue desarrollado en el Decreto N° 8.880 de
fecha 27-03-2012, publicado en la Gaceta Oficial N° 39.892 de la misma
fecha, que abunda sobre los contratos reservados por montos y catego-
rias para las pequefas y medianas industrias y empresas de propiedad
social directa comunal, fabricantes de bienes, prestadoras de servicios y
ejecutoras de obra. Este decreto como el anterior mencionado, se extin-
guiod por el vencimiento de su término o lapso de vigencia en el afo 2015.

Suma ademas, la ya comentada exclusiéon de los entes descen-
tralizados del Estado con fines empresariales®™, basicamente las conce-
bidas como empresas del Estado del régimen de las contrataciones pu-
blicas actual, para ser sometidos a un régimen especial tal como sucedid
en los afnos 90 con la industria petrolera, petroquimica y carbonifera na-
cional.

De igual modo como lo prescribié la LCP en su Art. 4, el “Instru-
mento” en su Art. 20 declara la no afectaciéon de su articulado a los con-
venios y acuerdos internacionales suscritos por Venezuela, especial-
mente dentro del marco de las contrataciones publicas.

Ciertamente, del texto de esa ley constitucional surge un dilema en-
tre la aplicacion preferente de la misma, vista como norma imperativa,
lo cual implica una reforma parcial de facto de algunas disposiciones de
la Ley de Contrataciones PuUblicas y su reglamento; o por el contrario, los
propios 6rganos y entes publicos decidan no dictar actos en ejercicio de
sus atribuciones, derivados o en conexidn con la actuacion (cuya legali-
dad ha sido cuestionada) de la ANC y de las pretendidas Leyes Constitu-
cionales (igualmente objetadas por ilegales), en virtud de la flagrante
violacion de las normas constitucionales y de la usurpacién de funcio-
nes'” —N° 4 Art. 19 LOPA- (sin descartar la usurpacién de autoridad segun

6 Vid, Numerales 8 y 9 del Art. 5 en concordancia con los Arts., 62 y siguientes de la
Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico; y Arts. 103 y si-
guientes de la Ley Organica de la Administracion Publica.

7 “El vicio de usurpaciéon de funciones (..) es también segun la jurisprudencia (Vid.
Sent. CSJ/SPA de fecha 08-08-1989, Revista de Derecho Publico N° 39. Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, Pag. 123) (..) un vicio de incompetencia que se produce
en aquellos casos en que un érgano de una de las ramas del Poder Publico ejerce
una funcidn que, de acuerdo con la Constitucion y las leyes, esta atribuida a otra
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lo contemplado en el Art. 138 de la Constitucion de 1999), al arrogarse la
competencia de la Asamblea Nacional Legislativa para crear, derogar o
modificar las leyes existentes.

Este decreto ejecutivo N° 3.324 buscd apoyd en el decreto de estado
de excepcién y de emergencia econdmica dictado en el afo 2016, en lo
adelante referido como decreto de emergencia econémica, que gozd de
sucesivas proérrogas hasta la Ultima cuya vigencia finalizé el dia 23-04-
2021°.

De igual modo el Ejecutivo justifica el contenido de su decreto n°
3.324 con fundamento, con base, con estricto apego al N° 24 del Articulo
2 del extinto decreto de emergencia econdmica a nivel nacional y en el
N° 12 del Articulo 5 de la LCP relativo a la exclusién de las modalidades
de seleccidn de contratistas, |éase, el concurso abierto, el concurso ce-
rrado, la consulta de preciosy la contratacién directa, en caso de haberse
decretado un estado de excepcion regidos por la Constitucion del 99.

Sobre este Ultimo aspecto, el Articulo 2 del aludido decreto de es-
tado de emergencia econémica, habilitaba al Ejecutivo Nacional para
qgue dictara medidas entre otras, el N° 24 del Articulo 2 que rezaba asi:

24. Dictar los lineamientos que correspondan en materia de procura nacio-
nal o internacional de bienes o suministros esenciales para garantizar la sa-
lud, la alimentacion y el sostenimiento de los servicios publicos esenciales,
tales como servicios domiciliarios, de salud, educacién y seguridad ciuda-
dana, en todo el territorio nacional, en el marco de acuerdos comerciales o
de cooperacidon que favorezcan a la Republica, mediante la aplicacion ex-
cepcional de mecanismos expeditos de seleccidn de contratistas y su ulte-
rior contratacion, que garanticen ademas la racionalidad y transparencia de
tales contrataciones.

El autor del decreto n° 3.324 justifica en uno de sus considerandos
“el contenido y fin del mismo” que parafraseamos asi: en o para la bus-
gueda de la simplificacién del procedimiento de seleccién de contratista
de la Administracion Publica, para hacerlo mas agil, expedito, diligente
y efectivo, suprimiendo tramites y controles burocraticos que entorpe-
cen el funcionamiento del Estado; con la advertencia dirigida a los fun-
cionarios y empleados publicos, de la estricta observancia de una serie
de principios del Derecho administrativo, entre los cuales se omitid

de las ramas del Poder Publico”; Araujo-Juarez, José. La Nulidad del Acto Adminis-
trativo. Ediciones Paredes. Caracas. 2015. Pags. 80-82.

'8 Vid, Gaceta Oficial N° 6.214 Extraordinario de fecha 14-01-20176.

¥ Vid, Decreto N° 4.440, publicado en la Gaceta Oficial N° 6.615 Extraordinario del 23-
02-2021.
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(intencional o negligentemente) uno trascendental, el principio de pla-
nificacién, previsto de modo expreso e imperativo en el Articulo 2 de la
LCP e intrinseco de la contratacion publica.

Podemos entonces resumir los comentarios a este decreto n° 3.324,
con las siguientes observaciones:

Al analizar su contenido y en particular, por lo que concierne a los
fines propuestos, entre otros, el de la simplificaciéon de tramites y proce-
dimientos, evitar la burocracia obstaculizadora y los excesivos controles,
establecer un mecanismo agil y libre de tantos requisitos y exigencias
legales en la seleccion de contratista; entre los que no puede obviarse
como efectivamente se excluy6 del decreto, la ejecucién de |la etapa pre-
via tanto de la planificacién de la seleccion como de la contratacion or-
denada por el Articulo 2 de la LCP y por el Articulo 38 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal y la Ley Organica de Planificacion Publicay Popular; el decreto
impone contradictoriamente la modalidad de consulta de precios regu-
lada por los Articulos 96 al 100 de la LCP a los efectos de la compra de
bienes, adquisicion de servicios o contratacion de obras anunciadas en
un catdlogo de necesidades descritas en su Articulo 2.

El decreto respalda su contenido en el N° 12 del Articulo 5 (exclusio-
nes parciales) de la LCP, que por sus caracteristicas, excluye por imperio
de la ley, entre otras, la aplicacion de las modalidades de seleccién de
contratistas como el concurso abierto, el concurso cerrado, la consulta
de preciosy la contratacién directa cuando estamos en presencia de un
estado de excepcion decretado en los términos fijados por la Constitu-
cion de 1999, como fue el caso del decreto de emergencia econémica
2016 ya referido.

Asimismo, el decreto obliga, pese a la advertencia de exclusién, a la
aplicacion de la modalidad de seleccion denominada consulta de pre-
cios, que es una modalidad procedimental de seleccién sujeta a las de-
mas condiciones y exigencias fijadas en la LCP y otras leyes especiales®,
en particular, respetar y hacer efectivo el principio de planificaciéon que
no podran ser obviado por los funcionarios y empleados de los érganos
y entes publicos, lo cual contradice por omisién el texto del segundo
considerando de este decreto.

Ahora bien, si el autor del decreto invocé el N° 12 del Articulo 5 de la
LCP que hace alusién a los estados de excepcidén decretados y sus con-
siguientes efectos en las contrataciones publica de obras, bienes y

20 |éase: Ley Organica de Procedimientos Administrativos, Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Ley Or-
ganica de la Administraciéon Financiera del Sector Publico, Ley Organica de Plani-
ficacion Publica 'y Popular.
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servicios, debid igualmente, por via de consecuencia y por imperio de la
ley, haber declarado que:

Los contratos a que hacen referencia los numerales anteriores (del 1 al 14)
seran adjudicados directamente por la maxima autoridad contratante. En
los supuestos contemplados en los numerales 12 (estado de excepcion) 13y
14 se requerird la autorizaciéon previa de la maxima autoridad del nivel cen-
tral de la Administracion Publica Nacional con competencia en la materia
(entre paréntesis nuestro).

Ese decreto a su vez, ordena en su Articulo 3, para otros tipos de ad-
quisicion de bienes en los rubros agricolas, textiles y de fabricacién de
calzado, la utilizacién de la modalidad de “contratacién directa” prevista
en los Articulos 101 al 103 de la LCP, asimismo excluida esa modalidad de
su aplicacién cuando se haya decretado como se indicd, un estado de
excepcion.

Por consiguiente, ni la consulta de precios ni la contratacion directa
pueden en el caso de existir ni podian en su momento, utilizarse como
mecanismos de seleccién de contratistas y de adjudicacion de contratos
por cuanto configurarian a nuestro entender, una abierta y flagrante
contradiccidon y violacidn de disposiciones legales expresas, incluyendo
la ya comentada y prevista en el propio decreto de emergencia econd-
mica, sin percatarse de haber violentado tanto el principio de la legali-
dad constitucional (Art. 137) que sujeta las actividades de los érganos y
entes publicos a la Constitucién y a las leyes, como a la observancia de
la jerarquia de los actos administrativos fijada en los Arts. 14 al 17 de la
Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, en el sentido de la vio-
lacién de una ley por un decreto ejecutivo, lIéase, de rango sub legal.

Sobre los efectos de la extincidén del decreto de estado de excepcidon
de emergencia econdmica en el decreto ejecutivo n° 3.324 y la prérroga
y temporalidad de los estados de excepcidén, se comentd en lineas pre-
cedentes, que el Decreto N° 2184 que declaré el estado de excepcidon
por emergencia econdmica en el pais, dictado en el afo 2016 y después
de sucesivas prérrogas, mas alla de las prevista en el aparte primero del
Art. 338 de la Constituciéon del 99, llegd a su fin por el agotamiento de la
Ultima prérroga en fecha 23-04-2021.

Por consiguiente, todas las medidas y decretos dictados con funda-
mento en ese decreto de estado de emergencia econdémica correran la
misma suerte del decreto excepcional que le dio su origen. Asi, el De-
creto N° 3.324 objeto del analisis supra que dicté un régimen especial
para la adquisicion de bienes, la prestacién de servicios y de obras publi-
cas cuyo otro respaldo fue el numeral 12 del Art. 5 de |la Ley de Contrata-
ciones Publicas relativo a los estados de excepcidén contemplados en la
Constitucion de 1999, sujeta en consecuencia las contrataciones publi-
cas, a hormas de exclusion de las modalidades de seleccién de contra-
tistas, ese instrumento sub legal se extinguié el 23-04-2021 fecha del
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término de vigencia de ese decreto de estado de excepcidon por emer-
gencia econdmica.

En suma, deben resaltarse dos aspectos relacionados con la pro-
rroga de los estados de excepcidon y la aludida extincién de su vigencia,
como lo expone la doctrina constitucional en la persona de la profesora
NELIDA PENA COLMENARES que es del tenor siguiente:

La prérroga de los estados de excepcidn, al igual que su declaratoria, se rige
por el principio de temporalidad o de provisionalidad de los estados de ex-
cepciodn, puesto que la prolongacién de los poderes extraordinarios que se
le otorgan al Ejecutivo Nacional en un estado de excepcidn, y su incidencia
en los derechos humanos debido a las garantias constitucionales restringi-
das, imponen necesariamente la fijacion de un término maximo de decai-
miento, tanto a su declaratoria como de su prdérroga (...) ii. El @ambito de vali-
dez temporal y territorial: El ambito de validez temporal del estado de ex-
cepcién y también del decreto de prérroga responde a la vigencia del prin-
cipio de temporalidad de los estados de excepcidn, que dan origen a un de-
recho excepcional, por antonomasia temporal o transitorio, sin vocacién de
permanencia; de alli que ese lapso necesariamente debe ajustarse a la pre-
vision de la Constituciéon (...) En todo caso, el establecimiento de un plazo
variable o fijo para la duracién de la prérroga se inscribe dentro del principio
de temporalidad de los estados de excepcion, conforme al cual ese derecho
excepcional originado en el respectivo estado de excepcién tiene un tér-
mino maximo de decaimiento? .

Tal temporalidad llegd a su fin provocando el absoluto decaimiento
de la excepcionalidad y de sus instrumentos y medidas adoptadas. En
sintesis:

..la finalizacion de los estados de excepciéon implica la extincién de los de-
cretos leyes dictados por el Gobierno nacional, asi como cualquiera otra me-
dida y decisién que haya adoptado bajo los mismos. En este sentido, desa-
parecid el basamento juridico que sostenia las acciones del régimen de
turno que restringieron o limitaron las garantias de los derechos consagra-
dos en la Constitucion, por lo que mal puede continuar aplicandose en el
pais?.

De igual modo cabe expresar en conexiéon con los efectos inmedia-
tos que derivaron de la extincion o fenecimiento del discutido decreto
excepcional que, “lo accesorio sigue (la suerte de) a lo principal Acceso-
rium Sequitur Principale”, esto lo ensefan los Principios Generales del
Derecho; mal podria entonces, el Ejecutivo Nacional y el Servicio Nacio-
nal de Contrataciones constrefir a los érganos y entes publicos a la

2 Pena Colmenares, Nélida. “La figura de la prérroga de los decretos de estado de
excepcion”. Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N°10. 2018. Pags.
551, 559 y 560.

22 Acceso a la Justicia ONG. “Gobierno de Maduro deja atras los estados de excepcidon
sin resolver los problemas que supuestamente combatiria”, disponible en
https://accesoalajusticia.org/gobierno-maduro-deja-atras-estados-excepcion-sin-
resolver-problemas-supuestamente-combatiria
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aplicacién de un instrumento de rango sublegal inexistente para mani-
pular a su conveniencia las contrataciones de la Administracién Publica.

Antes del fenecimiento del término de vigencia de la ANC, esta se
aseguré de mantener vivo e incélume su trabajo o potestad “legislativa”
(sin dudas, juridicamente cuestionada), el producto de ésta y sus efectos
en el tiempo. Asi mismo, frente a la incertidumbre planteada con res-
pecto a su legalidad y al sostenido y unanime criterio juridico pronun-
ciado por la mas respetada doctrina constitucional venezolana, la hoy
extinta ANC dictd la denominada “Ley Constitucional que regula la vi-
gencia de los actos emanados de la Asamblea Nacional Constituyente”,
publicada en la Gaceta Oficial N° 6.604 Extraordinario de fecha 18-12-
2020. Mediante esta Ley se declaran vigentes, en vigor, las Leyes Consti-
tucionales dictadas por la ANC durante su periodo de existencia (Art. 1),
aun cuando las mismas hubiesen establecido un término de vigencia
como en el caso de la Ley Constitucional Antibloqueo (paragrafo Unico
de la disposicién final), que a nuestro juicio pareciera de vigencia inter-
minable; indica ademas, que esas Leyes podran ser modificadas por la
Asamblea Nacional Legislativa siguiendo los requerimientos exigidos en
el Arts. 2 y 3, fijando para |la aprobacion de la reforma el nidmero o pro-
porcion de votos aplicable a la modificacidn de las leyes organicas
(Aparte Unico Art. 203 C.99).

Dispone asi mismo esa Ley Constitucional y le otorga a la Ley Anti-
bloqueo, rango superior o preferente o el ariete sobre las demas leyes o
decretos constitucionales dictados por la extinta ANC (Art. 5), ademas
del poder atribuido a esa Ley Antiblogueo para declarar y ordenar la in-
aplicabilidad de normas de rango legal y sublegal cuando el gobierno
estime necesario a sus intereses tal inaplicacion (Arts. 19 al 21).

Por consiguiente, la Ley Constitucional objeto de este estudio, que
modificé una serie de articulos de la Ley de Contrataciones Publicas,
continuara en vigencia a tiempo indeterminado, sin descartar la posibi-
lidad de que el Ejecutivo aplique a su conveniencia, otros mecanismos
de contrataciéon al margen de la vigente LCP como lo indica el Art. 28 de
la Ley Antibloqueo.

A modo de epilogo, la analizada “Ley Constitucional contra la guerra
econémica para la racionalidad y uniformidad en |la adquisicién de bie-
nes, servicios y obras publicas” continda en plena vigencia y vigor para
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la fecha de este estudio, ejerciendo absoluta influencia y aplicacién, sin
oposicidon o debate alguno en contrario en el ambito de la Administra-
cion Publica en materia de contrataciones del Estado.

No obstante, a nuestro juicio se hace imperativo traer a este estudio,
sin entrar en mayores analisis sobre |la naturaleza juridica de las aludidas
leyes constitucionales, algunos extractos de la doctrina constitucional
elaborada por el Dr. Josg PERA SoLis?, de impacto en lo académico, a ni-
vel politico y de reflexidon con incidencia en un futuro incierto en materia
constitucional; que son del tenor siguiente:

Las “leyes constitucionales” dictadas por la “Asamblea Nacional Constitu-
yente” de 2017, no resultan encuadrables en el marco tedrico que sirve de
base de sustentacion a este tipo de instrumentos normativos, ni tampoco
en el ordenamiento constitucional venezolano.

..el examen de las pretendidas leyes constitucionales venezolanas, eviden-
cia que no encuadran en ninguna de las categorias de leyes constituciona-
les previstas en el Derecho comparado, porque no son, adn en la acepciéon
genérica italiana, leyes de revisién, debido a que las Unicas figuras de revi-
sién enunciadas en nuestra Constitucion en sus articulos 340 siguientes,
son la enmienday la reforma, y esa categoria de leyes constitucionales tam-
poco encuadra en ninguna de las dos.

..porque evidentemente este tipo de leyes no son sancionadas siguiendo
ninguno de los procedimientos particulares delineados constitucional-
mente para aprobar una enmienda o una reforma.

En fin, no encuadran en ninguna de las dos categorias conocidas en el De-
recho comparado, pero estimamos gque esa falta de encuadramiento res-
ponde a la intencion deliberada de la Asamblea Nacional Constituyente de
evitar otorgarle el caracter de ley constitucional, con la connotaciéon concep-
tual de dicha categoria, porque corria el riesgo -muy improbable- de que
fueran anuladas por inconstitucionalidad por la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, invocando la tesis de Lavagna (..) acerca del
mantenimiento del rango superior de la Constitucion frente a las leyes de
revision constitucional, cualquiera que sea su clase, que consideramos ex-
trapolable a nuestro ordenamiento juridico. Estimamos que ese fue el mo-
tivo por el cual de manera subrepticia y desde luego arbitrariamente, deci-
dieron “crear” de facto, bajo la denominacién de “leyes constitucionales”, en
realidad unas “leyes supraconstitucionales”, “echando mano” a la sentencia
de 1999, de la extinta Corte Suprema de Justicia, que explicita o implicita-
mente le confirid ese “rango” —lo que no dejaba de constituir un oximoron,
en un pais donde regia en términos absolutos el principio de supremacia
constitucional-, al Estatuto de Funcionamiento de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1999. Por tanto, la razén por la cual la Asamblea Nacional
Constituyente recurre a esas leyes pretendidas supraconstitucionales, bajo
la denominacién de pretendidas constitucionales, no es otra que la de asu-
mir el poder para derogar o modificar libremente la Constitucion de 1999,

2 Pena Solis, José. “Breve excurso histdrico y conceptual sobre las leyes constitucio-
nales, a propdsito de las dictadas por la sedicente Asamblea Nacional Constitu-
yente". Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 10. 2018. Pag. 597-
600.
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con la particularidad de que al tratarse de una categoria de instrumentos
normativos denominados formal tienen una vocacion de vigencia indefi-
nida, pudiendo ser derogadas o modificadas solamente por otras “leyes
constitucionales”, las cuales quedan obviamente fuera del control del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

..que esa “normativa” constituye per se un exabrupto Constitucional, debido
a gue produce de facto una ruptura del principio de ordenacién de las fuen-
tes del Derecho, construido a partir del principio de supremacia constitu-
cional (articulo 7 de la Constitucion), aunque ninguna de las fuentes enun-
ciadas en el texto constitucional pueda conferirle mas fuerza normativa a
unas leyes que la fuente primigenia de todas las fuentes del ordenamiento
juridico, como es -se insiste- la Constitucidon, mucho menos si ni siquiera
aparece enunciadas en la Carta, como es el caso de la citada “normativa”.
Cabe observar que esa normativa constituyente estd destinada a vaciar de
un significativo numero de las competencias que la Constitucion de 1999, le
atribuye expresa y categdéricamente a la Asamblea Nacional, pues sobre la
base de las mismas, se le sustrajeron, entre otras las siguientes: i. La de au-
torizar la continuidad del enjuiciamiento de sus miembros (articulo 200),
que fue lo ocurrido en el caso del diputado Freddy Guevara, aunque se ha-
yan invocado los articulos 347, 348 y 349 constitucionales, que evidente-
mente no regulan para nada el otorgamiento de esa autorizacion; ii. la de
legislar en materia de competencia nacional (articulo 187.1). Ejemplos de
esta sustraccidén, o mejor usurpacion, son: la Ley Constitucional contra el
Odio, la Ley Constitucional de Precios Acordados, la Ley de Presupuesto
para el Ejercicio Econdmico-Financiero 2018, la Ley especial de Endeuda-
miento Anual, la Ley Constituyente que crea el Conglomerado Agrosur, la
Ley Constitucional de Inversion Extranjera Productiva, y la Ley Constitucio-
nal de la Comisidn para la Verdad, la Paz y la Tranquilidad Publica, entre
otras. Esta Ultima en su articulo 11.12, fundada en la citada “normativa” le sus-
trae a la Asamblea Nacional la competencia para dictar amnistias (articulo
189.5); iii. la competencia para autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar
contratos de interés nacional en los casos establecidos en la ley, y los de in-
terés publico municipal, estadal o nacional con Estados o entidades oficiales
extranjeras (..) (articulo 187.9, de la Constitucion), pudiendo afirmarse que
recurriendo a estas “leyes constitucionales” puede asumir —rectius— usurpar
cualquiera otra de las competencias atribuidas a la Asamblea Nacional
enunciadas en el citado articulo 187 eiusdem, vaciando de esa manera al
Parlamento de sus competencias, pero lo que mas interesa destacar es que
los anteriores ejemplos demuestran de manera casi incontrovertible que
“leyes constitucionales” elevadas en la practica a “supraconstitucionales”
modifican y derogan parcialmente a la Constituciéon de 1999".

Para cerrar estas citas, el Dr. PENA SOLIS apunta lo que mas abajo se
transcribe, que a nuestro juicio, ademas de considerarse un exabrupto
juridico, muestra el actuar y la intencionalidad del Ejecutivo de turno,
contraria a los principios democraticos que han caracterizado a nuestras
Constituciones desde 1.811, convirtiendo el sistema de derecho en “una
dictadura constitucional”; asi lo expresa el Dr. PENA:

..queremos evidenciar que, aunque parezca insélito en pleno siglo XXI, tam-
bién globalizado juridicamente, en Venezuela ha sido creada un tipo de ins-
trumento normativo —"la normativa” in comento- segun el cual resulta va-
lido predicar la “inconstitucionalidad sobrevenida” de la Constitucion de
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1999, pudiendo ser declarada por cualquier Tribunal, y principalmente por
la Sala Constitucional, cuando las disposiciones de la Carta colidan con una
ley de las denominadas por la Asamblea Nacional Constituyente “constitu-
cionales"?4.

Cabria agregar al citado texto relativo a esas leyes constitucionales
y que interesa por ser parte fundamental de esta monografia, la ya tan-
tas veces referida Ley Constitucional contra la guerra econdmica para la
racionalidad y uniformidad en la adquisicidén de bienes, servicios y obras
publicas con directa incidencia en la vigente Ley de Contrataciones PU-
blicas, basada en la “aplicaciéon preferente” de su normativa, violentando
una de las competencias acordadas por la Constitucion del 99 al Poder
Legislativo Nacional en cabeza de la Asamblea Nacional.

En otro orden de ideas y con referencia a los excesos incurridos por
el Ejecutivo Nacional y por la ANC, debe hacerse alusién por una parte, a
las atribuciones concedidas al Ejecutivo Nacional en cabeza del Presi-
dente de la Republica, inmersas en los Articulos 236 constitucional y en
el Articulo 46 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica; y por la
otra, a “las actuaciones auto atribuidas por la extinta Asamblea Nacional
Constituyente”, tanto por lo que respecta, a la comentada Ley Constitu-
cional contra la guerra econdmica para la racionalidad y uniformidad en
la adquisicion de bienes, servicios y obras publicas, igualmente referida
como el Instrumento; como al analizado y fenecido decreto ejecutivo N°
3.324 que dicta un régimen especial de adquisicion de bienes, presta-
cién de servicios y construccion de obras bajo el influjo y cobertura de la
aludida Ley Constitucional y por el mencionado decreto de estado de
excepcion de emergencia econémica del 2016.

En tal sentido somos de la opinidn, que aun cuando se haya decre-
tado un estado de excepcidn, tal circunstancia extrema no habilita ni le-
gitima al Ejecutivo Nacional para violentar el principio de separacién de
poderes® y pretender a través de una anomalia instrumental, alterar el

24 |bid. Pag. 602.

25 Apunta el profesor BREWER-CARIAS: “En todo caso, en cuanto a la separacion de
poderes, la configuracion del principio en la Constitucién como instrumento de
organizacion del Estado responde a cierto grado de flexibilidad, tal como lo sefald
la antigua Corte Suprema de Justicia en el sentido de que ‘si bien cada uno de
ellos tiene definida su propia esfera de accién: el Legislativo, para dictar la ley, re-
formarla y revocarla; el Ejecutivo, para ejecutarla y velar por su cumplimiento; y el
Judicial, para interpretarla, y darle aplicacion en los conflictos surgidos, la demar-
cacion de la linea divisoria entre ellos no es excluyente, ya que en muchos casos
esos poderes ejercen funciones de naturaleza distinta de las que privativamente
le estan atribuidas. El principio, ciertamente, impide a unos érganos invadir las
competencias propias de otro, pero no les impide ejercer funciones de naturaleza
similar a las de otros érganos'. Por ello, la misma antigua Corte Suprema, en sen-
tencia posterior, fue aln mas clara y terminante al sefialar que ‘lejos de ser abso-
luto’ el principio de la separacidon tiene un ‘caracter complementario’ de manera
que los diversos 6rganos del Estado, aparte de sus funciones propias ‘realizan
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espiritu, propodsito y razén de las leyes vigentes, como se evidencia tal
circunstancia, del contenido de los textos, tanto de esa Ley Constitucio-
nal como del extinto decreto ejecutivo 3.324 ya analizados.

Sin embargo, cabe destacar la intervencion del autor de un decreto
de estado de excepcidn por ser esa una de sus atribuciones (N° 7 Art. 236
C.99) y una de sus funciones propias e inherentes® al dictado del mismo.
Nos referimos a la extension de esa atribucién —a nuestro juicio condi-
cionada- prescrita en el Articulo 21 de la Ley Organica (N° 32) sobre Es-
tado de Excepciéon? (LOEE), ya antes comentada, mediante la cual se
especifican circunstancias que exigen de una motivacion racional y juri-
dica plasmada en el texto del decreto excepcional®, el Ejecutivo Nacio-
nal podra suspender temporalmente a nivel nacional, la aplicacién de
disposiciones de leyes que se declaren incompatibles con las acciones o
medidas que exige ese instrumento. Asi reza la norma en cuestion: “El
decreto que declare el estado de excepcidn suspende temporalmente,
en las leyes vigentes, los articulos incompatibles con las medidas dicta-
das en dicho decreto”.

eventualmente actos de indole distinta a las que por su naturaleza les incumbe’,
de manera que en definitiva ‘la divisién de poderes no coincide plenamente con
la separacion de funciones'. Conforme a ello, por tanto, desde el punto de vista
instrumental, la separacion de poderes se entiende en el sistema venezolano, en
primer lugar, como una separacioén organica entre los 6rganos de cada rama del
Poder Publico; y en segundo lugar, como una asignacién de funciones propias a
cada uno de dichos 6rganos; pero nunca como una separacion de funciones atri-
buidas con caracter exclusivo a los diversos érganos. En otras palabras, mediante
este principio se reserva a ciertos 6érganos el ejercer una funcién en una forma de-
terminada (funciones propias), lo que no excluye la posibilidad de que otros érga-
nos ejerzan esa funcién en otra forma. Por tanto, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 136 de la Constitucion, la asignacion de funciones propias a los érganos
que ejercen los Poderes PUblicos, no implica que cada uno de los 6rganos del Es-
tado siempre tenga el ejercicio exclusivo de alguna funciéon estatal especifica”. Vid.
Brewer-Carias, Allan R. El principio de la separacién de poderes como elemento
esencial de la democracia y de la libertad y su demolicién en Venezuela mediante
la sujecion politica del Tribunal Supremo de Justicia. https://allanbrewerca-
rias.com/wp-content/uploads/2012/09/739.-725. Vid asi mismo, Brewer-Carias. Los
Principios fundamentales del derecho publico (Constitucional y Administrativo),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2005; El principio de la separacion organica
de poderes: la divisidon horizontal del poder publico y el principio del ejercicio in-
terorganico de las funciones del Estado, Ibid. pp. 71-116.

26 |bid. Indica el profesor BREWER-CARIAS, “En la expresion constitucional, por ‘funcion’
ha de entenderse la accidon que desarrollan los 6rganos estatales o la actividad que
desempefian como tarea que le es inherente, en el sentido que sdlo en ejercicio
del Poder Publico pueden cumplirse. De ahi que la funcidn es toda actividad de la
propia esencia y naturaleza de los 6érganos estatales y, por lo tanto, indelegable,
salvo que exista una autorizacion constitucional”; p. 79.

27 Gaceta Oficial N° 37.261 de fecha 15-08-2001.

28 Articulos 7 y 15 Acto Administrativo. Ley Orgdnica de Procedimientos Administra-
tivos.
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Se trata en este caso como maximo, de un supuesto de estado de
excepcion, de la suspension temporal de normas contenidas en leyes vi-
gentes, que enturbian o entorpecen las medidas que se dicten en un
decreto excepcional y que, asi sea declarado motivadamente y valga el
exceso, de modo expreso en el texto de ese decreto; y salvo lo prece-
dente, se rechaza cualquier intento del Ejecutivo Nacional de alterar el
espiritu, propdsito y razén de las leyes vigentes.

Ni el Poder Ejecutivo ni una Asamblea Constituyente podian ejercer
la funcion propia del Poder Legislativo Federal, competencia exclusiva
de la Asamblea Nacional para crear, modificar y extinguir leyes, que en
opinién del profesor BREWER-CARIAS, “son actos estatales dictados en eje-
cucién directa e inmediata de la Constitucion y de rango legal”?® como
lo prescriben los Articulos 202 y 218 de la Constitucion de 1999.

23, Brewer-Carias, Allan. op. cit,, pag. 82-83..
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“La administracion publica eficiente es
aquella que logra satisfacer las necesida-
des de la sociedad de la manera mas efec-
tiva y justa”. Mahatma Gandhi'

El presente trabajo busca efectuar algunas observaciones de ma-
nera puntual, a la Providencia Administrativa N° 525 del 17-10-2024, dic-
tada por el Servicio Autébnomo de Registros y Notarias (SAREN), me-
diante la cual se implementa la aplicacion de medios electrénicos y
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ble%201a%20vida%20en%20com%C3%BAN
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biométricos para la prestacion del Servicio Publico Registral y Notarial,
publicado en la Gaceta Oficial (GO) N° 42.987 del 17-10-2024.

Igualmente, se realizardn comentarios y observaciones en cuanto a
la implementacion que se piensa dar a este tipo de tecnologia por parte
del SAREN, su relacién con otras normas vinculadas con el uso de estas
herramientas, la viabilidad de su aplicacién y su concordancia y coordi-
nacién con el resto del ordenamiento juridico sobre este tipo de uso tec-
nolégico.

El 17-10-2024, fue publicada en la Gaceta Oficial N° 42.987, la Provi-
dencia Administrativa N° 525 del SAREN de la misma fecha. De esta Pro-
videncia se puede destacar los siguientes aspectos:

Que con esta providencia se busca regular la implementaciéon de
medios electrénicos en los procesos llevados a cabo por dicho orga-
nismo, relativos a la comparecencia y comprobacién de la identidad de
los otorgantes “a través del andlisis biométrico de los elementos de iden-
tificacion de los usuarios”.

Lo anterior se hace debido a que el acceso a la prestacién de los ser-
vicios publicos debe ser garantizado por cualquier medio existente, in-
cluyendo la tecnologia, para que cualquier actuacién de la Administra-
cién Publica o del Estado, se efectle por este medio, pero también sin
gue las fallas o limitaciones de los medios electrénicos relativos a la com-
probacién biométrica dactilar de los elementos de identificacion de los
usuarios sea obstaculo para ello.

De esta manera, cualquier acto o negocio juridico que se ejecute
ante los registros publicos y notarias, registros mercantiles y registros
principales, pueden verificarse a través de los elementos de identifica-
cion contenidos en la cédula de identidad de los otorgantes, por el exa-
men biométrico de las crestas dactilares, acompanado del registro foto-
grafico y su firma manuscrita digital o electrénica.

En consecuencia, el SAREN, realizara y formalizara los acuerdos ne-
cesarios con el Servicio Administrativo de Identificaciéon, Migracién y Ex-
tranjeria (SAIME), en ejercicio de las competencias de ambos organis-
mMos, para establecer los procedimientos y mecanismos que garanticen
la seguridad y proteccion en el uso de la base de datos de huellas dacti-
lares del SAIME.

Por lo tanto, de darse alguna discrepancia de identidad durante el
proceso de verificacién, un personal calificado deberd solucionar dicha
situacion, siendo que, en caso de no ser posible la comprobacién con el
uso de los medios electrénicos, el funcionario respectivo realizara la
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revision de los elementos contenidos en la cédula de identidad del otor-
gante del documento, y, de ser procedente, dara por validada la identi-
dad y continuara con el proceso de otorgamiento del acto.

Si surgen discrepancias en la identificacion de la persona, el o los
otorgantes deberdn estampar su firma y huellas dactilares a través de
medio hiumedo (tinta) sobre el documento, y el funcionario, dejara cons-
tancia sobre este particular.

En los supuestos en que la validacion de |la identidad del otorgante
resultare improcedente por cualquiera de los dos medios (electrénico o
fisico), el registrador o notario tendra que emitir un acto motivado en el
que especifique los elementos de hecho y de derecho en los que se fun-
damenta para negar la inscripcién del acto juridico, siendo que contra
esta negativa caben los recursos administrativos y judiciales correspon-
dientes.

También sefala esta providencia que la implementacion de estos
medios electrénicos de biometria dactilar seréd aplicada de forma pro-
gresiva, comenzando con las notarias publicas de la regidn capital, y
paulatinamente irlo incorporando el resto de las oficinas notariales y re-
gistrales a nivel nacional.

La providencia dictada y sefialada en el punto anterior no surge de
manera aleatoria ni casuistica. En este sentido, se debe indicar que exis-
ten en Venezuela un mandato constitucional previsto el articulo 110,
donde el Estado y la Administracién Publica en general, deben incorpo-
rar el uso de las tecnologias de la informacidén y las comunicaciones para
facilitar las operaciones y actividades de |la gestién de gobierno, dicho
articulo 110 consagra que:

Articulo 110: El Estado reconocerd el interés publico de la ciencia, la tecnolo-
gia, el conocimiento, la innovacién y sus aplicacionesy los servicios de infor-
macién necesarios por ser instrumentos fundamentales para el desarrollo
econdmico, social y politico del pais, asi como para la seguridad y soberania
nacional.

Ya la Ley Orgéanica de la Administracion Publica? en sus articulos 9,
1, 152 y 1713, establecia la posibilidad que tienen los érganos y entes

2 Publicada en la G.O. Extraordinaria 6.147 del 17-11-2014.

3 Articulo 11: “Los 6rganos y entes de la Administracion Publica deberan utilizar las
tecnologias que desarrolle la ciencia, tales como los medios electrénicos o infor-
maticos y telematicos, para su organizaciéon, funcionamiento y relacién con las
personas. Cada érgano y ente de la Administracion Publica debera establecer y
mantener una pagina en internet, que contendra entre otra, la informacién que
se considere relevante, los datos correspondientes a su misién, organizacion,
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administrativos de utilizar nuevas tecnologias, hace referencia a la im-
plementacién de los mecanismos electrénicos, informaticos y la tecno-
logia por parte de los 6rganos y entes de la Administracién Publica, para
su organizacion, funcionamiento y relaciéon con las personas, estable-
ciendoy manteniendo una pagina en internet, para el cumplimiento de
sus fines, siendo que los documentos reproducidos por dichos medios
gozaran de la misma validez y eficacia del documento original, siempre
gue se cumplan los requisitos exigidos por ley y se garantice la autenti-
cidad, integridad e inalterabilidad de la informacion.

Por otro lado, debe considerarse el Decreto N° 1.204 del 10-02-2001
de Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas® concretamente de los ar-
ticulos 4 al articulo 8 y del articulo 16 al 19 relacionados con el mensaje
de datos sobre las firmas electrénicas, asi como de su reglamento par-
cial®, en particular en lo vinculado a las condiciones, extremos y requisi-
tos para la creacion de los proveedores de servicios de certificacion o
PSC, quienes en la prestacién de su servicio han de garantizar que la
firma electrénica cumpla con todos los requisitos de la ley para conside-
rarse con eficacia probatoria, valida y eficaz; que cumplen las solemni-
dades y formalidades establecidas para ser una firma electrénica que
garanticen la integridad y sobre la cual se pueda dar una constancia por
escrito, para que pueda surtir efectos juridicos y pueda certificarse, para
gue generar las respectivas obligaciones del signatario.

Otro cuerpo normativo a considerar es el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley sobre Acceso e Intercambio Electrénico de Datos, Infor-
macién y Documentos entre los Organos y Entes del Estado®, en donde
los entes sujetos a la aplicacion de esta ley —entre otros son los érganos
del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal; los institutos publicos,
nacionales, estadales, distritales y municipales; el Banco Central de Ve-
nezuela; las universidades publicas nacionales auténomas y experimen-
tales, asi como cualquier otra institucion del sector universitario de na-
turaleza publica; las fundaciones y asociaciones civiles y demas

procedimiento, normativa que lo regula, servicios que presta, documentos de in-
terés para las personas, ubicacion de sus dependencias e informacién de contac-
tos”. Articulo 152: “Los drganos y entes de la Administracion Publica (aqui solo se
refiere a la Adm. Publica, como digo no soy experto, pero no habla del poder Judi-
cial) podran incorporar tecnologias y emplear cualquier medio electrénico, infor-
matico, optico o telematico para el cumplimiento de sus fines. Los documentos
reproducidos por los citados medios gozaran de la misma validez y eficacia del
documento original, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por ley y se
garantice la autenticidad, integridad e inalterabilidad de la informacién”.

4 Publicada en la G.O. N° 37.148 de 28-02-2001.

5 El Decreto Parcial del Decreto Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas
N° 3.335 del 12-12-2012, fue publicado en la G.O. N° 38.086 del 14-12-2014.

& Publicada en la G.O. N° 39.945 del 15-06-2012. No obstante, confiamos que en un
futuro cercano las herramientas contempladas en este decreto se empleen por
todo el sector publico, ya que actualmente, es casi inexistente.
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instituciones creadas con fondos publicos—, deben establecer un estan-
dar de interoperabilidad entre todos ellos, asi como las condiciones ne-
cesarias para el desarrollo y adopcién de planes y proyectos que garan-
ticen el acceso e intercambio electréonico de datos, informaciéon y docu-
mentos, para la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, del
funcionamiento interno y el desarrollo de una plataforma nacional de
servicios de informacidn interoperables que provea un acceso uniforme
de datos, informacion y documentos entre los 6rganos y entes del Es-
tado. Se debe destacar, que lo establecido en esta ley se considera como
un derecho de los ciudadanos a participar y colaborar en la promociény
uso de los servicios de informacion interoperables. Aunque esta ley se-
fRala que con ella se pueden sustanciar las actuaciones administrativas,
total o parcialmente, por medios electrénicos, seran aplicables a los ex-
pedientes administrativos electrénicos, todas las normas sobre procedi-
miento administrativo, en la medida en que no sean incompatibles con
la naturaleza del medio empleado, consideramos que la misma, dentro
de lo posible, también seria aplicable en el ambito judicial.

Igualmente, esta la Ley de Infogobierno?, en la cual se establecen los
principios, bases y lineamientos que rigen el uso de las tecnologias de
informacién en el Poder Publico y el “Poder Popular”, para mejorar la
gestion publicay los servicios que se prestan a las personas, y asi promo-
ver el desarrollo de las tecnologias de informacion libres en el Estado,
aplicable a los 6érganos y entes del Poder Publico Nacional, estatal, me-
tropolitanoy municipal, en las dependencias federales, los institutos pu-
bicos nacionales, estatales, distritales y municipales, las sociedades de
cualquier naturaleza, las fundaciones, empresas, asociaciones civiles y
las demas que sean creadas con fondos publicos o cuando los aportes
presupuestarios o contribuciones en un ejercicio representen el cin-
cuenta o mas por ciento de su presupuesto, ademas de las organizacio-
nes y expresiones organizativas del “Poder Popular”. Aca se sientan las
bases del uso de las tecnologias de la informacién en la administracién
publica, su obligatoriedad y el principio de neutralidad de la tecnologia.

Del mismo modo esta el Decreto N° 1.411 con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innovacion® donde se esta-
blece la rectoria del Ministerio del Poder Popular de Ciencia y Tecnolo-
gia, entre uno de los aspectos relevantes. Igualmente, esta ley dispone
la generacién de una ciencia, tecnologia, innovacidén y sus aplicaciones,
con base en el gjercicio pleno de la soberania nacional, la democracia
participativa y protagdnica, la justicia y la igualdad social, el respeto al
ambientey la diversidad cultural, mediante la aplicaciéon de conocimien-
tos populares y académicos. Con tal objetivo, el Estado venezolano debe
formular, a través de |la autoridad nacional con competencia en materia

7 Publicada en la G.O. N° 40.274 de 17-10-2013.
& Publicado en la G.O. N° 6.151 Extraordinario del 18-11-2014.
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de ciencia, tecnologia e innovacion, su aplicaciéon, estando todo enmar-
cado en el Plan Nacional de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién,
siguiendo las politicas publicas dirigidas a la solucién de problemas con-
cretos de la sociedad, por medio de la articulacion e integracion de los
sujetos que realizan actividades de ciencia, tecnologia, innovacion y sus
aplicaciones como condicidon necesaria para el fortalecimiento del Poder
Popular.

Una Ley importante para tomar en cuenta y consideracion es la Ley
sobre Proteccién a la Privacidad de las Comunicaciones,’ sobre todo en
cuanto al manejo y proteccién de datos personales, los cuales son reco-
gidos, almacenadosy manejados tanto por el SAREN como por el SAIME.

Del mismo modo, se debe observar el contenido de la Ley contra el
Odio, por la Convivencia Pacificay la Tolerancia, del afio 2017, en cuanto
a que la recoleccién de los datos, elaboracion de documentos y demas
actividades notariales y registrales no pueden efectuarse de tal manera
gue pudiese propender a algun tipo de discriminacion, debiendo asegu-
rar la tolerancia, la diversidad, respeto mutuo, reconocer la diversidad,
entre otros aspectos, como seria el caso de los grupos sexo diversos o de
los asilados y refugiados, entre otros.

Finalmente, nos encontramos con la ley especial sobre la materia y
gue es la Ley de Registros y Notarias", que es la norma que, por antono-
masia, rige sus funciones, la cual en sus articulos 2, 24, 25, 33, 34, 35, 37,
38,68, 77 establece que, para el cumplimiento de las funciones registra-
les y notariales, de las formalidades y solemnidades de los actos o nego-
cios juridicos, se aplicaran los mecanismos y la utilizacién de los medios
electrénicos consagrados en la ley; siendo que los soportes fisicos del
sistema registral y notarial actual se digitalizaran y se transferiran a las
bases de datos correspondientes, donde incluso el proceso registral y
notarial podra ser llevado a cabo integramente a partir de un docu-
mento electrénico; teniendo gran relevancia que se indica que la firma
electrénica de las Registradoras o Registradores y Notarias Publicas o
Notarios Publicos tendra la misma validez y eficacia probatoria que la ley
otorga.

Incluso la ley permite las imagenes de los testimonios notariales y
de los documentos que ingresen al Registro, seran digitalizadas y rela-
cionadas tecnoldégicamente por el sistema, las cuales seran incorpora-
das en la base de datos y podran ser consultadas de manera simultanea
con los asientos registrales y notariales relacionados, motivo por el cual
se indica que los sistemas, programas, aplicaciones y demas componen-
tes informaticos que sirven de plataforma tecnolégica a la operaciéon

9  Publicada en la Gaceta Oficial N° 34.863 del 16-12-1991.
10 Publicada en la Gaceta Oficial N° 41.276 del 10-11-2017.
T Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.668 Extraordinario del 16-12-2021.
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registral y notarial en todo el pais, en sus vertientes juridicas, administra-
tivas, contablesy de comunicaciones, son propiedad de la Republica. So-
lamente seran permitidos aquellos cambios y usos de otros sistemas de
informacioén autorizados por el Servicio Autdnomo de Registros y Nota-
rias.

En el uso de las tecnologias se indica que en las zonas urbanas o
rurales donde existan levantamientos catastrales, las inscripciones de
bienes y de derechos se practicaran de conformidad con el sistema de-
nominado folio real, de manera que los asientos electrdnicos registrales
tendran por objeto los bienes y no sus propietarios. El folio real sera ela-
borado por medios mecanicos o automatizados, y consiste en un deta-
Ilado resumen de la operacidn sujeta a inscripcion, que permita de ma-
nera clara y precisa establecer la tradicion legal del inmueble, todas las
cargas y gravamenes gue se constituyan y sus respectivas cancelacio-
nes, asi como las medidas judiciales que pesen sobre el bien y los datos
de sus suspensiones. La Registradora o Registrador en la nota de regis-
tro, indicara el numero del folio real correspondiente.

La recepcion, identificacion y anotaciéon de los documentos, la digi-
talizacion de imagenes, la verificacién del pago de tributos, la determi-
nacién de la clase y cantidad de operaciones, asi como la automatizacion
de estos procesos, seran desarrolladas mediante Resoluciéon de la titular
o el titular del érgano del cual depende jerdarquicamente el Servicio Au-
ténomo de Registros y Notarias. Las personas que trabajan en las nota-
rias publicas son funcionarios del Servicio Auténomo de Registros y No-
tarias, que tienen la potestad de dar fe publica de los hechos o actos ju-
ridicos ocurridos en su presencia fisica o a través de medios electrénicos,
indicando en este Ultimo caso los instrumentos mediante los cuales le
otorga presuncioén de certeza al acto.

Sin embargo, aunque la providencia analizada no hace referencia a
todos los cuerpos normativos que se mencionan en este punto -sola-
mente lo hace en su segundo “por cuanto”, ya que no emplea la férmula
de “considerando”, a la Ley de Infogobierno-, se considera que, aunque
no se haga sefalamiento expreso de estos cuerpos normativos, es evi-
dente que son de eminente y obligatoria aplicabilidad, sobre todo al
considerar que se trata de un acto y norma de rango sublegal.

Se debe comenzar indicando que dentro de los distintos actos que
pueden ser dictados por la Administracion Publica, estan las providen-
cias que siguen en jerarquia a los decretos®™ y las resoluciones® y son

2. Dictados por el presidente segun el articulo 15 de la LOPA.
3 Dictadas por los ministros segun el articulo 16 de la LOPA.
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decisiones de cualquier érgano de caracter general o particular, cuando
no les corresponda la forma de resolucion o decreto, asi como también
podran adoptar las formas de instrucciones o circulares, dependiendo
del caso y del érgano que la dicta.

En tal sentido debemos observar el articulo 17 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (LOPA) que indica:

Articulo 17: Las decisiones de los 6rganos de la Administracién Publica Na-
cional, cuando no les corresponda la forma de decreto o resolucién, con-
forme a los articulos anteriores, tendran la denominacion de orden o provi-
dencia administrativa. También, en su caso, podran adoptar las formas de
instrucciones o circulares.

Por lo tanto, se trata de un acto de rango sublegal, que debe cumplir
y tener una determinada forma, como que debe ser escrita, tener una
publicacion (articulo 72 de la LOPA) y notificacion de conformidad con
lo establecido en los articulos 14 y 18 de la LOPA, salvo que la naturaleza
de la actuacion no lo requiera, siendo que incluso pueden configurarse
como una actuacién verbal o de una sefial™.

La providencia cuando es una circular es una orden escrita que no
esta dirigida a un érgano especifico, sino a varios érganos, teniendo un
caracter general que prescribe una forma de realizar una actividad o se
informa de esta en general, no siendo el acto administrativo de orden
interno, sino que es una forma de informacion del mismo. En cambio,
las instrucciones si tienen un caracter sustantivo y si constituyen un acto
de orden interno, siendo usualmente érdenes de servicio, cuando el su-
perior jerarquico prescribe la conducta de un inferior para una actuacion
concreta o de instrucciones de servicio, cuando se trata de érdenes diri-
gidas en general a los funcionarios inferiores en relacion a la forma de
resolver los asuntos, del funcionamiento de la Administracién o las mo-
dalidades de los tramites en los procedimientos administrativos y que
son manifestaciéon de la potestad jerarquica®™.

En este sentido, se estima que, desde un punto de vista general, la
providencia administrativa, como acto de ejecucion mediata de la Cons-
titucion e inmediata de la ley y los reglamentos, debe iniciar mencio-
nando cuales articulos de la Constitucion, leyes y reglamentos, le dan el
fundamento juridico, pues no se trata de un reglamento auténomo, que
Nno ejecutan leyes, sino que es la realizacion de un mandato constitucio-
nal, legal o reglamentario. Este hecho, no ocurrié con la providencia que
se analiza, sin embargo, como sefalamos en el punto anterior, ello no
significa que no tengan aplicabilidad y sean de obligatorio cumpli-
miento, sobre todo al tomar en cuenta que se trata de un acto de rango

“  Allan Brewer-Carias, Consideraciones sobre la actividad interna de la administra-
cion y sus formalidades, Revista de Derecho Publico N° 21,1985, paginas 39-40.
> |bid,, pagina 41.
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sublegal sometido a cumplir lo que en esos cuerpos normativos se esta-
blecey, en caso de contradecir alguna norma de rango superior, desapli-
car la norma de la providencia que entre en conflicto.

Comprendido lo anterior, se debe tomar en consideracion que la je-
rarquia normativa ha de entenderse en un sentido decreciente: (i) Nor-
mas constitucionales (Constitucién, tratados y convenios internaciona-
les en materia de derechos humanos, cuando consagran derechosy ga-
rantias mas generosos que los previstos en el Texto Magno, y las normas
que transfieran competencias desde el poder nacional hacia los estados
y los municipios); Normas subconstitucionales (ley organica, leyes or-
dinarias, tratados y decretos-leyes); y Normas sublegales (reglamen-
tos, decretos y resoluciones con contenido normativo).

Por lo tanto, la jerarquizaciéon de las normas y fuentes juridicas en el
ordenamiento juridico se entiende como la existencia de una superiori-
dad de la Constitucién sobre cualquier otra norma juridica, sobre la base
de un criterio material que contiene los principios fundamentales de le-
galidad material y formal, igualmente hay una superioridad de la norma
escrita sobre la costumbre y los principios generales del Derecho. Esta
jerarquia de fuentes establece una superioridad de la ley y de las normas
con rango de ley ante las demas normas administrativas; del mismo
modo las disposiciones administrativas se encuentran jerarquizadas en
un orden especifico; decretos, érdenes de las comisiones delegadas del
Gobierno, érdenes ministeriales y disposiciones de las demas autorida-
des y 6rganos inferiores de acuerdo con el orden de su respectiva jerar-
quia que previamente hemos indicado. De alli que se reitera que, en
caso de colisidn o contradiccién entre lo establecido en la providencia y
algun texto legal o constitucional, siempre prevalecerd las normas de je-
rarquia superior.

Para finalizar este punto, se debe destacar lo indicado en el articulo
38 de la Ley de Registros y Notarias, que establece que:

Articulo 38. La recepcion, identificacion y anotacion de los documentos, la
digitalizacion de imagenes, la verificacion del pago de tributos, la determi-
nacion de la clase y cantidad de operaciones, asi como la automatizacion de
estos procesos, seran desarrolladas mediante Resolucién de la titular o el
titular del 6rgano del cual depende jerarquicamente el Servicio Auténomo
de Registros y Notarias.

Como se puede apreciar de la norma legal transcrita, se indica cla-
ramente que lo relativo a este tema que regula la providencia analizada,
se debe efectuar es a través de una resoluciény no una providencia, pero
ademas, como se trata de una resolucién, tal cual lo establece la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos, debe ser emanada del 6r-
gano de adscripcién al cual depende el SAREN y que actualmente, es la

135



136

Algunas notas sobre la providencia administrativa 525 del 17-10-2024...
Sacha Rohan Fernandez Cabrera

Vicepresidencia de la Republica, por lo tanto, es éste 6rgano el compe-
tente para dictar la resolucién que regule la materia'®.

En el presente punto, haremos un analisis particular pero no deta-
Iladoy exhaustivo de varios de los articulados contenidos en la Providen-
cia Administrativa N° 525 del SAREN, en tal sentido, nuestro analisis co-
mienza con el articulo 1 en el que se indica que la providencia tiene por
objeto regular la implementaciéon de medios electréonicos en los proce-
sos del SAREN, tanto en Notarias como Registros, para optimizar la com-
parecenciay comprobacién de la identidad de los y las otorgantes a tra-
vés del andlisis biométrico de los elementos de identificacion de los
usuarios y el manejo electrénico de los procesos registrales y notariales.
Como indicamos en los parrafos anteriores, esto se debe realizar en re-
lacion, vinculo y cumplimiento a la Constitucion y leyes previamente se-
fnalados.

Sobre este aspecto, se debe indicar que la Ley de Registros y Nota-
rias de 2021, no es la primera ley especial en esta area que establece el
uso de la tecnologia e informatica, esto se reconocid por primera vez en
la Gaceta Oficial N° 37.333 de 27-11-2001; y sus posteriores reformas en la
G.0O. N° 5,833 Extraordinario de 04-05-2006 y; la de la G.O. N° 6.156 Extra-
ordinario de 19-11-2014, con lo cual se observa que esto existe desde hace
por lo menos veintitrés afos.

Luego tenemos el articulo 2 donde se menciona que los:

..medios electrénicos a implementar por el Servicio Auténomo de Registros
y Notarias (SAREN) deberan cumplir con los principios, basesy lineamientos
que rigen el uso de las tecnologias de informacién en el Poder Publico, para
mejorar la gestion publica y los servicios que se prestan a las personas.

En ese sentido, pudo haberse hecho una referencia concreta al ca-
pitulo Il de la Ley de Infogobierno que se titula precisamente “Principios
y Bases de las Tecnologias de la Informacioén...”, sin embargo, como he-
mMos mencionado, esta omisidén no significa que no se deba aplicar lo es-
tablecido en este texto normativo, sobre todo en cuanto a que dicha ley
habla de la incorporacion de la firma electréonica con certificado electro-
nico, a todos los procesos que se realicen con el Estado y el poder pu-
blico, siendo que se observa que realmente en esta providencia no se
incorpora la firma electrénica con certificado expedido por un ente au-
torizado por la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electroé-
nica (SUCERTE). Igualmente, toda la normativa previamente

6 Segun Decreto Presidencial N° 4.395 del 24-12-2020, se adscribid a la Vicepresiden-
cia Ejecutiva de la Republica el SAREN, lo cual fue publicado en la G.O. N° 6.605
Extraordinario del 24-12-2020.
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mencionada y a la que hemos hecho referencia, es aplicable y asi ha de
ser entendido de la lectura de este articulo.

El articulo 3, aunque se trata de un articulo de dificil entendimiento,
ya que pareciera que se refiere a que en aquellas ocasiones donde no se
cuente con la solucién electréonica podra realizarse el proceso de auten-
ticacion o registro a través de los medios convencionales u otros meca-
nismos, esto no queda claro, pero en todo caso, el Estado deberia garan-
tizar los medios para poder garantizar el acceso al servicio publico de
manera permanente. Aungue se habla con cierta redundancia, lo cierto
es que, en principio, el servicio no deberia fallar y si falla no se debe dejar
de prestar el servicio, ya que ese es el criterio que se usa cuando se im-
plementa una solucién tecnolégica de la informacion.

El articulo 4, sobre la informatica forense, sefala que, para lograr los
objetivos planteados, el SAREN, asegurara los medios electrénicos rela-
tivos a la comprobacion biométrica dactilar de los elementos de identi-
ficacién de los usuarios a utilizar, siendo que en ejercicio de sus funcio-
nes permita la aplicacion de la informatica forense con el objeto de iden-
tificar, analizar y presentar los datos objeto de tratamiento tecnoldgico.
Esto significa que se debe permitir el ejercicio de la informatica forense
para analizar, verificar y presentar los datos objeto de tratamiento tec-
nolégico, disciplina contemplada en la ley de infogobierno” y demas
cuerpos normativos, siendo que en el caso de las fotos y las firmas digi-
talizadas estas deberian estar guardadas en archivos, porque de lo con-
trario, se dificulta esta actividad forense, no obstante, hablaremos de
esto mas adelante.

Los articulos 5, 6 y 7, hacen referencia a que la solucién electrénica
a implementar por el SAREN debera ser susceptible de interoperabili-
dad, prospectiva tecnolégica y seguridad de la informacién, bajo los
principios de confidencialidad, privacidad y disponibilidad de la informa-
cion. Aca cobran relevancia los articulos 28 y 143 de la CRBV y los cuerpos
normativos como la Ley del Infogobierno; la Ley contra el Odio, por la
Convivencia Pacifica y la Tolerancia y la Ley sobre Proteccidn a la Priva-
cidad de las Comunicaciones, entre las otras sefaladas. Aunque adn no
existe una ley de proteccién de datos personales y privados propia-
mente dicha que regule el uso de los medios electrénicos a implemen-
tar por particularesy la Administracion Publica, es importante y aprecia-
ble, que la providencia en varios de sus articulos ademas de los presen-
tes estudiados, haga sefalamiento con relacidn a la proteccion de los
datos personales en resguardo del honor, la vida privada, la intimidad, la
propia imagen, la confidencialidad y reputacién de las personas, a lo que
se puede agregar la voz, los datos biométricos, filiatorios, patrimoniales,

7 En este sentido se pueden ver los articulos 5 numeral 9, 55 numeral 11y 57 de dicha
ley.
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entre otros aspectos. Reiterando, ademas, que esto también se vincula
especialmente con los medios electréonicos sobre comprobacion biomé-
trica, los elementos de identificacion de los usuarios, que junto con lo ya
sefalado agrega que debe existir disponibilidad de la informaciény pre-
servacién de los documentos y comunicaciones electrénicas.

Igualmente, como se puede apreciar del articulo 5 acd analizado, se
da importancia y relevancia a la interoperabilidad, la cual ya se aplicé
entre el INTT y el SAREN con los casos de registro de traspasos vehicula-
res'’®, siendo que es un aspecto positivo que se avance en este sentido.

El articulo 8 establece el uso de licencias informaticas y aunque re-
pite lo establecido en el articulo 35 de |la Ley de Infogobierno relacionado
a que seran adoptadas licencias que garanticen “que los trabajos deri-
vados se licencien en los mismos términos que la licencia original” se
debe tener en cuenta que el establecimiento de tal condicién corres-
ponde al érgano rector que es el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en
especial por cuanto ello es una excepcién del principio de conocimiento
libre que establece el articulo 34 de la misma ley especial. Por su parte,
en el caso de la interoperatividad, la Ley Sobre Acceso e Intercambio
Electrénico de Datos, Informacién y Documentacion entre los Organos
y Entes del Estado, establece en su articulo 35 claramente que estas li-
cencias deben ser de software libre.

Del mismo modo se debe indicar que, respecto a las licencias infor-
maticas, hay antecedentes sobre los sistemas de identificacion de la cé-
dula de identidad hace varios afios, en donde se indicd que se respetaria
la selecciéon de la plataforma o los contratistas, no obstante, no se debe
olvidar que hay normas en las distintas leyes previamente sefialadas, en
las cuales es importante que se busque la aplicacién de software libre
para esta materia de seguridad informatica™.

'8 Esto se puede apreciar en el Instituto Nacional de Transporte y Terrestre (INTT).
INTT y SAREN cuentan con interoperabilidad para la realizacion de traspasos
vehiculares. Tomado de https://www.intt.gob.ve/inttweb/?p=12022 y de INTT. INTT
y Saren presentan segunda fase de interoperabilidad para verificacion de tras-
pPasos de vehiculos de personas juridicas.
https;//www.intt.gob.ve/inttweb/?p=12072

9 Igualmente hacen mencidn del software libre la Ley de Telesalud publicada en la
G.0. N° 6.207 Extraordinario del 28-12-2015, el Reglamento de la Contraloria Gene-
ral de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana; el Reglamento de la Ley de Aguas;
el Reglamento Interno de la Defensa Publica, entre muchos otros reglamentos.
Del mismo modo se puede indicar que el “Gobierno Nacional promueve el uso de
software libre como una herramienta fundamental para garantizar la indepen-
dencia y hacer frente a las vulnerabilidades que se registran en las plataformas
tecnoldgicas que tratan de dominar el mundo, indico este lunes la vicepresidenta
Sectorial de Ciencia, Tecnologia, Educacion y Salud, Gabriela Jiménez", tomado de
TelecomVenezuela. Venezuela prioriza uso del software libre ante vulnerabilidad
de sistemas privados desarrollados por las corporaciones.
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El articulo 9 de la providencia establece las condiciones sobre la in-
teroperatividad, siendo que eso se encuentra ampliamente regulado en
la Ley Sobre Acceso e Intercambio Electrénico de Datos, Informacion y
Documentacion entre los Organos y Entes del Estado y, aunque no se
limitd a hacer una referencia directa a dicha ley, es evidente que se en-
cuentra sometida en su cumplimiento y ejecucidon a lo alli establecido,
siendo que ademas respecto al sistema de identificacion, se hace refe-
rencia también a la proteccién de datos cuando establece que en nin-
gun caso se puede disponer de la data que obtenga de los mismos para
otros fines ni cederlos a terceros, dado que se reputan datos personales
de acceso restringido al ser solo de interés del otorgante y del érgano
gue otorga fe publica, salvo aquellos datos que formen parte de los do-
cumentos sujetos a la publicidad registral o notarial.

El articulo 10 referente al examen biométrico dactilar, fotografico y
firma electrénica, menciona que en los registros principales, mercanti-
les, publicos y las notarias se implementara el examen biométrico de los
dibujos de las crestas dactilares, acompafado del registro fotografico y
firma electrénica de los otorgantes por lo que:

..se implementard el examen biométrico de los dibujos de las crestas dacti-
lares, acompafado del registro fotografico y firma electrénica de los y las
otorgantes, para asi otorgar celeridad, seguridad y eficiencia a los procesos
de validacion de la identidad de los y las otorgantes y optimizar el proceso
de consulta de la identidad por parte del Servicio Autonomo de Registros y
Notarias (SAREN).

Luego el articulo 11 relativo a la interconexiéon SAREN-SAIME esta-
blece “Efectuada la comprobacién biométrica, se realizard el registro fo-
tografico y firma electrénica de los y las otorgantes presentes para for-
malizar el otorgamiento de los actos”, que se debe vincular igualmente
con los articulos 12 y 13 se refuerza la interoperabilidad entre los entes y,
finalmente, el articulo 15 establece que, “Por tanto, realizada la compro-
baciéon”:

..y arrojada la coincidencia del cotejo, el funcionario o funcionaria compe-

tente del Servicio Autdnomo de Registros y Notarias (SAREN) continuara

con la fase correspondiente a la certificacion de la identidad y procedera al

otorgamiento del acto o negocio juridico solicitado por las partes, con base
al proceso dispuesto en el articulo 11 de esta Providencia Administrativa.

Mencionados estos tres articulos y bajo la premisas de las definicio-
nes contenidas en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Men-
sajes de Datos y Firmas Electrénicas establecidas en el articulo 2 de di-
cha ley y el articulo 24 de la Ley de Infogobierno y la parte final del ar-
ticulo 24 y el articulo 25 de la Ley de Registros y Notarias, pareciera claro
gue de lo que se trata y hace referencia esta providencia es del uso de

https://telecom.gob.ve/venezuela-prioriza-uso-del-software-libre-ante-vulnerabi-
lidad-de-sistemas-privados-desarrollados-por-las-corporaciones/

139



140

Algunas notas sobre la providencia administrativa 525 del 17-10-2024...
Sacha Rohan Fernandez Cabrera

una firma electrénica calificada emitida por un proveedor acreditado
por la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electrénica (SUS-
CERTE).

Como se observa, a pesar de que el procedimiento del articulo 11
menciona el uso de la firma electrénica, todo el capitulo Il de la provi-
dencia la excluye conceptualmente del procedimiento lo que se refiere
a las caracteristicas de esta, contradiciendo tanto el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Sobre Mensaje de Datos y Firmas Electrdnicas,
como a la Ley de Infogobierno y a la Ley de Registros y Notarias.

No obstante, es necesario considerar que esta providencia es un
avance en el que se establece un procedimiento y el uso del documento
digital, por el cual se va a realizar el otorgamiento de documentos ante
los registros y notarias, aungue pareciera que se excluye el uso de la
firma electrénica propiamente dicha y regulada en la ley especial, a pe-
sar que se menciona la firma electrénica, con lo cual se observa que,
existe una confusion con el concepto de lo que es la firma electréonica y
otros tipos de mecanismos electronicos de manifestacion de la voluntad
de las personas como lo son las firmas digitales, que son menos robustos
gue la firma electrénica, por ello, se puede decir que en algunos casos,
esta providencia contradice el Decreto con Rango, Valory Fuerza de Ley
Sobre Mensaje de Datos y Firmas Electréonicasy a la Ley de Infogobierno.

Pero también, algunos podrian decir que la providencia vulnera a la
Ley Sobre Acceso e Intercambio Electréonico de Datos, Informacion y Do-
cumentacioéon entre los 6rganos y entes del Estado cuando pretende es-
tablecer normas de interoperatividad distintas a las establecidas en di-
cha ley, como por ejemplo la unidireccionalidad de la informacién,
cuando al contrario de lo indicado en la providencia, esta ley especial
establece la obligatoriedad de compartir datos, informaciény documen-
tos en su articulo 43, salvo aquellas restricciones que se impongan para
garantizar el honor o reputacién, vida privada o vida intima.

No obstante, esta aparente contradiccion, puede ser entendida y
subsanada en el sentido de que al SAREN le interesa comprobar la vera-
cidad de la identidad e identificacion de las partes intervinientes en el
acto o negocio juridico a realizar, sobre el cual deben dar fe publica para
gue surta todos los efectos legales pertinentes, mientras que al SAIME
no le interesa ni tiene porqué saber, quienes firmany qué firman, y mu-
cho menos tener en sus archivos o ficheros los documentos que se sus-
criben, lo cual no es débice que en ciertos casos y supuestos el SAIME
pueda pedir al SAREN cierta informacién en particular para realizar sus
actividades legalmente establecidas, aunado a que todos los entes pu-
blicos deben resguardar los datos privados de las personas y ello es lo
gue se busca hacer con esta providencia. En definitiva, la interoperativi-
dad significa tener acceso a una informacién y el intercambio de esta,
para lo cual no se requiere que se pueda guardar o copiar la data de otro



Algunas notas sobre la providencia administrativa 525 del 17-10-2024...
Sacha Rohan Fernandez Cabrera

ente publico y mucho menos la posibilidad de modificarlo, eliminarlo,
alterarlo, entre otras cosas.

Sobre este articulo 11, también se puede decir que verificado lo an-
terior, se habla de la existencia de un registro fotografico y firma electro-
nica de los otorgantes presentes, para formalizar el otorgamiento de ac-
tos. Frente a esto, se debe reiterar gue como este articulo habla expre-
samente de firma electrdénica, eso significa que en un futuro se pudiera
usar la misma, empleando a los proveedores que estan certificados por
SUCERTE?®. Igualmente, aunque la providencia habla de una firma digi-
tal o digitalizada, como si fuera firma electrénica, a este tipo de firmas
también se le puede hacer una experticia forense y grafotécnica a la
hora de una impugnacion del documento auténtico o publico.

Se hace igualmente mencién a la fotografia, que también se senala
en el articulo 10, pero no se especifica qué se va hacer con dicha imagen,
siendo que hasta ahora no se habia incorporado esta data como un mé-
todo de identificacion biométrica y pareciera que ahora tampoco, sino
gue se va a utilizar como un elemento complementario de identificaciéon
del acto y que se agrega al documento otorgado, por lo que no se sabe
si se tomarda en consideracion la posibilidad de captura de datos biomé-
tricos de la fotografia, aunque ello no obsta para que esa identificacion
biométrica no se haga posteriormente sobre la base de datos que tenga
el SAREN en la que se vaya capturando la fotografia y que se realiza una
vez que se ha iniciado el procedimiento sobre las personas que partici-
paron en el otorgamiento del documento, siendo que su uso de forma
biométrica pudiera establecerse en una providencia complementaria.

Este articulo también hace la ratificacién de los temas de privacidad.
Igualmente, este articulo habla de impresiones dactilares, aunque téc-
nicamente no es una huella de conformidad con la criminalistica, no
obstante, una vez verificada la identidad biométrica dactilar de la per-
sona, se procede al otorgamiento del acto o negocio juridico. También,
se hace una diferenciacién en cuanto a cémo se va a digitalizar la firma
de la personajunto con una identificacion biométricay laimpresion dac-
tilar, siendo que otro elemento constitutivo del acto seria la suscripcion

20 Hasta ahora son cuatro las empresas certificadas por SUCERTE para prestar este
servicio y que son la Fundacion Instituto de Ingenieria para Investigacion y Desa-
rrollo Tecnoldgico (FIIIDT) (publico aprobado por primera vez mediante providen-
cia administrativa publicada en G.O. N° 38.976 del 18-07-2008, que se ha renovado
hasta la presente fecha), PROCERT (privado aprobado por primera vez mediante
providencia administrativa publicada en G.O. N° 38.976 del 18-07-2008, que se ha
renovado hasta la presente fecha), AUTHENOLOGY (privado aprobado mediante
providencia administrativa) y APASCUANA (privado aprobado mediante providen-
cia administrativa publicada en la G.O. N° 42,957 del 05-09-2024), siendo que ade-
mas para el momento de realizar este articulo esta en el tramite de certificacion
una quinta empresa.

141



142

Algunas notas sobre la providencia administrativa 525 del 17-10-2024...
Sacha Rohan Fernandez Cabrera

o la digitalizacion mediante manuscritos, grafismos de pufo y letra de
cada otorgante.

Este articulo 11, lo debemos relacionar con el articulo 21 de la provi-
dencia, que se analizard mas adelante, donde pareciera que se estable-
cen dos tipos de procedimientos posibles de seguir.

Ya en lo relativo a los articulos 12 y 13 de la providencia, se ratifica la
interoperabilidad y que el SAREN usara la base de datos del SAIME sin
hacer archivo propio, pero quedando archivadas las trazas para identifi-
car el tramite como lo son la fecha y hora, es decir las trazas digitales,
asimismo se establece que la comunicacion de la base de datos con el
SAIME y por parte del SAREN, es por medio de una consulta unidireccio-
nal, donde no va haber posibilidad de modificar, alterar o duplicar las
bases de datos del organismo encargado de la identificacién pero si exis-
tira interoperabilidad.

El articulo 14 se vincula también con la proteccidn de datos al indicar
gue no se puede ceder la base de datos que maneja bajo ningun titulo,
Nni permitir su uso por terceros, dado que dicha data es propiedad exclu-
siva y excluyente del Estado venezolano, con lo cual quedaria por ley ex-
cluida la cesion de esta informacién tanto interna como internacional-
mente, brindando mayor seguridad a los datos contenidos en dicho ar-
chivos, repositorios o ficheros.

Luego en el articulo 15 al hablar de la solucién biométrica, en su fun-
cién identificacion constituido con el uso de las huellas dactilares de los
otorgantes, dice que esta es una herramienta para la verificacion de la
identidad, por lo que no es |la Unica. Asi, cuando se produce la coinciden-
cia del cotejoy comprobada la identidad, el funcionario respectivo pasa
a la fase de la certificaciéon de la identidad y procedera al otorgamiento
del acto o negocio juridico solicitado y segun el proceso dispuesto en el
articulo 11 de la Providencia Administrativa.

El siguiente articulo que es el articulo 17 sefala que se puede pre-
sentar un documento ante el registro y la notaria, y si al momento de la
identificacion de los otorgantes no hay coincidencia de los datos docu-
mentales con la identificacién de la persona, no se podréd otorgar el do-
cumento hasta que exista una verificacién fisica o que haya una verifica-
cion biométrica digital del otorgante.

Asi las cosas, en el articulo 18 establece que, en:

...caso de persistir la objecién una vez agotado el proceso de remediacion, el
Registrador o Registradora, el Notario o la Notaria, realizara la revision de los
elementos contenidos en la cédula de identidad del o de la otorgante, luego
de lo cual, de ser procedente, dara por validada la identidad y continuara
con el procedimiento de otorgamiento del acto o negocio juridico.
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Se debe sefalar que para evitar que pudiera estarse usurpando las
funciones del Servicio de Auténomo de lIdentificacion y Extranjeria
(SAIME), en caso de que no se pueda validar la identidad de uno de los
otorgantes, se establece en el articulo anterior que es a través del SAIME
que se realiza esa verificacion, que es el érgano que tiene las atribucio-
nes y facultades de identificacion e identidad de las personas, lo cual es
una condicién de orden publico y de seguridad y defensa para la nacién,
siendo este ente a quien se deberd remitir el caso en particular para que
se agote la via administrativa correspondiente para resolverlo por dicho
ente y no en ningudn otro organismo, aunque el SAREN establecerd un
personal calificado para coordinar tales verificaciones.

Los articulos 18 al 20, son los relativos a la objecion del otorgante en
cuanto su identidad, y mencionan que, en caso de que el otorgante re-
sulte objetado en el proceso de cotejo mediante la solucién biométrica
por arrojar alguna discrepancia o error entre la huella dactilar de los otor-
gantesy la base de datos, se iniciara el proceso de remediacién. Una vez
verificada la identidad del otorgante objetado, es cuando el funcionario
competente procedera al otorgamiento.

Pero, si persiste la objecidn, una vez agotado el proceso de remedia-
cion, el registrador o el notario realizaran la revision de la cédula de iden-
tidad del otorgante, luego de lo cual, de ser procedente, dara por vali-
dada la identidad y continuarda con el procedimiento de otorgamiento.

Si la validaciéon de la identidad resultare improcedente, el registra-
dor o el notario emitira un acto motivado especificando los elementos
qgue justifiquen la negativa de inscripcion del acto o negocio juridico, el
cual se notificard al interesado, de conformidad con lo establecido en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

En este sentido, se debe indicar que con la firma electrénica ya se
dieron y cumplieron todos los pasos de identidad e identificacién del ti-
tular de la misma (articulos 16 y 19)%, con lo cual no haria falta realizar
este procedimiento acd indicado y tendria plena certeza legal de los
otorgantes del documento.

Igualmente se indica que de conformidad con la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos se pueden intentar recursos adminis-
trativos o contenciosos otorgados por la ley.

Respecto al articulo 21 se habla de un nuevo concepto juridico que
es la “firma manuscrita digital”, sobre este aspecto se debe tener

21 Del mismo modo sobre este aspecto y la identificacién de las personas se debe
tomar en consideracion la Norma 032-05-2024 de SUCERTE sobre la Infraestruc-
tura Nacional de Certificacion Electrénica: Estructura, Certificados y Listas de Cer-
tificados Revocados, la cual puede ser revisada en https//www.sus-
certe.gob.ve/wp-content/uploads/2024/06/NORMA-032-05-2024.pdf
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presente que el Cddigo Civil sigue teniendo como elemento constitutivo
de la manifestacion de voluntad la firmma hecha de pufio y letra o auté-
grafa (articulos 1.358,1.364, 1.365, 1.368, 1.369, 1.374,1.375,1.379,1.923 y 1.925),
y la impresion dactilar se ha acostumbrado desde hace varios afos a in-
corporarla en los documentos que se hacen ante notarias y registros por
instrucciones del SAREN siendo que con esto se busca en los casos de
producirse un fraude?, poder identificar a la persona que participé en la
suplantacion de la identidad de otra, aunque las impresiones dactilares
tienen un defecto que es que pueden ser tomadas por una persona que
no estd consciente o que se encuentra bajo los efectos de sustancias psi-
cotrépicas o alucinantes?®, otro caso particular, seria el de las personas
gue han sido objeto de una amputacion o han perdido las huellas digi-
tales por alguna circunstancia.

No olvidemos que mencionamos que debemos relacionar el ar-
ticulo 21 con el articulo 11 de la providencia. En este sentido se debe ob-
serva el capitulo Il intitulado “De la Aplicaciéon de Medios Electrénicos a
la Manifestacion de Voluntad de los Otorgantes a través de la Firma de
los Actos y Negocios Juridicos Objeto de la Funcién Registral o Notarial”
gue es donde se establece en su articulo 21 lo siguiente:

En los actos y negocios juridicos objeto del Servicio Auténomo de Registros
y Notarias (SAREN), que impliquen la voluntad del o la otorgante y de su
firma, se implementara el uso de medios electrénicos para la ejecucion de
la firma manuscrita digital, en los términos siguientes.

Asi las cosas, cuando se dice que en los actos “que impliquen volun-
tad del o la otorgante y de su firma”, debe entenderse que son todos los
actos que son presentados ante los registros y notarias, por cuanto, ya
se traten de actos o negocios unilaterales o bilaterales, las personas acu-
den a estas oficinas, es para que sus documentos queden revestidos de
fe publica, por lo que debe entenderse que, en principio, llevan implicito
la manifestacion de voluntad de los otorgantes y deben ser firmados,
aunque, existen ciertos tipos de documentos en que el otorgante no es
el titular del derecho subjetivo sino un representante, como seria el caso
la firma a ruego?*, de un mandatario o una carta poder?, quien suscribira
en nombre de su mandante tales documentos.

22 Lo relativo a las huellas digitales existe desde la Ley de Registro Publico y del No-
tariado de 2021 antes sefalada. y la huella fisica es algo que existe desde la Ley de
Registro Publico y del Notariado publicada en la G.O. N° 37.333 de 27-11-2001.

2 Esto cobra especial relevancia en el caso de la firma a ruego establecido en el ar-
ticulo 81 de la Ley de Registros y Notarias.

24 Este seria el caso del articulo 856 del Codigo Civil sobre testamentos y el articulo
81 de la Ley de Registros y Notarias.

25 Esto de conformidad con los articulos 31y 32 de la Ley de Simplificacion de Trami-
tes Administrativos, publicada en la G.O. N° 6.149 del Extraordinario del 18-11-2014,
asi como que también se ha convertido en una costumbre mercantil, en cuanto la
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Este procedimiento es parecido a los electorales? en cuanto a que,
sin perjuicio de los documentos de identificaciéon utilizados, incluso so-
bre los expedidos por el mismo Estado se puede aplicar un procedi-
miento de verificacion de impresiones dactilares biométrica y automa-
tizado.

Por otra parte, pareciera que existen dos tipos de procedimientos,
uno el establecido en el articulo 11 de la providencia, que destaca que
previo al otorgamiento, el SAREN realizara el cotejo y comparacion bio-
meétrica de las huellas dactilares de los otorgantes contra la base de da-
tos del SAIME, como organismo competente en materia de identifica-
cion de las personas, en el cual se utilizarian firmas electrdnicas, para do-
cumentos que por argumento en contrario no impliquen la voluntad del
o la otorgante y de su firma y el procedimiento del capitulo Il que esta-
mos tratando.

El numeral 1del articulo 21 establece que: “1. La manifestacion de vo-
luntad mediante la firma manuscrita debera realizarse (...) de manera
presencial y con inmediatez ante el funcionario o funcionaria registral o
notarial competente, quien dara fe de ello”. Es decir, la firma sera ma-
nuscritay en la sede del registro o notaria pues se afirma que debe existir
inmediatez y presencialidad. Esto denota que se trata de una firma digi-
taly no de una firma electrénica, como lo permite el Decreto con Rango,
Valory Fuerza de Ley de Mensajes de Datosy Firmas Electrénicas, o cual
explica el requerimiento de que sea presencial y no de que se pueda
efectuar a distancia, lo cual guardaria relacién a su vez con el articulo 25
de la Ley de Registros y Notarias.

De otro lado, continua el numeral 2 del articulo 21 sefialando que:

La firma manuscrita como expresion tangible de la manifestacién de volun-
tad implicara la ejecucion de pufio y letra del otorgante de los trazos de la
firma sobre el medio electrénico, el cual capturara los signos distintivos y los
estampara de manera inmediata sobre los documentos que contienen el
acto o negocio juridico objeto de registro o notaria.

Con este articulo, queda en claro que se refiere a la firma digital o
digitalizada y no al uso de la firma electrénica y ello implica que, si el
“medio electréonico” es Unico, se requiere de la presencialidad de la per-
sona de la cual se habla, que es la fisica, sin el uso de medios telematicos,
lo cual lo gue hace es sustituir el papel fisico por el soporte digital, lo que
es un avance, pero no termina de aplicar las ventajas y beneficios de la
firma electroénica.

representacion de algunos accionistas en las asambleas ordinarias o extraordina-
rias que se celebran en las sociedades mercantiles.

26 Para ver estos procedimientos, revisar la Ley Orgdnica de Procesos Electorales pu-
blicada en la G.O. N° 5.928 Extraordinario del 12-08-2009.
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Luego el numeral 3 continda estableciendo que “La capturay plas-
macioén en el documento de los trazos de la firma por medio electréonico
tendra las mismas garantias de la materializaciéon a través de medio hu-
medo (tinta)”. En este caso, este articulo pareciera referirse al principio
de equivalencia contenido en los articulos 16 de la Ley Sobre Mensaje de
Datos y Firmas Electréonicas y 25 de la Ley de Registros y Notarias. Con-
forme a lo establecido en dichos instrumentos, es la firma electréonica y
no la firma digital o digitalizada la que equivale a la firma autdgrafa tanto
de los signatarios como del registrador o notario, con lo cual, esta norma
al extender dicha equivalencia a la firma manuscrita digital, entra en
contradiccién las leyes mencionadas previamente de manera clara, ya
gue se estaria excediendo de los limites al darle aparentemente un valor
equivalente a la firma electrénica, lo cual es algo que no puede ser re-
glado y modificado por medio de una providencia, cambiando lo que
establecen las leyes que son de rango jerarquico superior.

En general, los numerales 1, 2 y 3 exigen que sea presencial la firma,
por lo que no se puede mandar una foto con un PDF de la misma, ade-
mas asi quedan los trazos de la firma sobre el medio electrénico, ya sea
este una Tablet o dispositivo de captacidon digital con un instrumento
tipo boligrafo, porque también existe la posibilidad en muchos sistemas
como en Estados Unidos de América (EEUU) de hacer la firma con el
dedo?, lo cual cambia gran cantidad de movimientos automaticos y las
trazas porque se estd cambiando la forma de ejecutar el acto y se susti-
tuye un elemento anatdémico por el instrumento escritural, lo cual causa
alteraciones. Por ello se indica que este se realizara con los signos distin-
tivos que se estamparan.

En el numeral 4 de este articulo, se indica que esta representacion
de firma solamente puede efectuarse y estar en el documento una vez,
lo que técnicamente es correcto, porque ninguna firma es igual a otra ni
porque sean hechas por la misma persona, y en caso de que se trate de
hacer un forjamiento de falsificacion de otro documento con el uso de
otro documento electrénico, pudiera ser detectado por los expertos. Sin
embargo, acd se causa un problema técnico sobre las trazas por cuanto
esa firma aparentemente no va a quedar grabada en el sistema del SA-
REN, pero si se va a plasmar en la impresién, pero no queda registrada
en un repositorio y eso va a en contra un poco de lo que es el Regla-
mento (UE) No 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a la identificacion electréonica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga
la Directiva 1999/93/CE, que indica que estas son de tres niveles, la

27 En este sentido se puede observar lo establecido en la Ley de Firma Electrénica
(Electronic Signatures in Global and National Commerce Act [ESING]) de 2000 y
la Ley Uniforme de Transacciones Electrénicas (Electronic Transactions Act
[UETA]) de 1999.
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simple, la avanzada y la cualificada, siendo que todo lo que se establece
en la providencia, por su caracteristica, seria una firma avanzada dentro
del reglamento de la Unidn Europea, y en ese reglamento se obliga a
guardar los elementos constitutivos de cémo se hizo el trazo, que son
datos biométricos?, por lo que no guardar esta informacién en la provi-
dencia bajo estudio no es un acierto, sobre todo al considerar que sélo
trabajaran los expertos grafotécnicos en caso de tacha de falsedad con
la impresion de algo que presuntamente estuvo en el sistema pero que
no quedod registrado.

Igualmente se observa como la norma se aleja ain mas del con-
cepto de firma electrénica y se deja mas en claro que es una firma digi-
tal, cuando establece que:

La exclusividad de la firma para testar la voluntad del negocio o acto juridico
que se otorga implica su fungibilidad, de tal manera que su plasmacion en
los documentos que contienen la naturaleza del negocio o acto juridico
agota su uso valido.

Mas alld del problema de falta de precision al emplear la palabra
fungible distinta a la de fungir, que se refiere el primer término en dere-
cho a los bienes que se consideran segun su cantidad, peso o medida y
gue a su vez se consumen por su uso y pueden sustituir por otros, lo que
pareciera querer referir la norma, es que la firma se usa y sera valida solo
en la transaccion que se emplea, por tener caracteristicas y trazos pro-
pios, Unicos e irrepetibles; mientras que la firma electrénica puede
usarse durante la vigencia del certificado en una o mas transacciones
sin tener ningun tipo de variabilidad de trazos, solo en cuanto a fechas,
contenido, entre otros aspectos.

Luego en el punto 5 se indica que se va a grabar la metadata® del
otorgamiento, relativas a las trazas correspondientes a la fecha y hora

28 En este sentido se puede observar el considerando 61y los articulos 34 y 40 de
dicho reglamento, entre otras normas alli establecidas.

2% Ental sentido un metadato de seria entendida de la manera mas comuny genera
como “datos sobre datos”, es decir, es la minima informacién indispensable para
identificar un recurso, como puede ser un archivo en la computadora u ordenador,
una informacion extra sobre un tipo de dato, como por ejemplo el autor, la exten-
sion o su formato. Otro modo de entenderlo es que son los datos que se usan para
describir el contenido o informacién de otros datos, es decir, “mas alld de los datos”
en referencia a esos datos que describen. Los metadatos ayudan a mejorar la es-
tructuracion de la informacion, puesto que describen y catalogan esta, ademas de
mejorar su recuperacién, ya que sirven para identificar la relevancia de aquello que
se busca, independientemente de sea cual sea su soporte. Los metadatos pueden
mostrar informacioén extra de los datos; se trata de una informacién descriptiva
sobre el contexto, la calidad, la condicién o las caracteristicas de un dato, sirviendo
para organizar, encontrar y recuperar los datos que se buscan, pudiendo mostrar
practicamente cualquier tipo de informacion, dependiendo del método o modelo
de metadatos empleado. Tomado de Ayudaley. ;Qué son y para qué sirven los
metadatos?. https://ayudaleyprotecciondatos.es/metadatos/
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del otorgamiento efectuado por medio electrénico, pero pareciera que
no se van a dejar mas rastros a nivel de sistema como la firma efectuada,
las huellas digitales y la foto tomada.

El articulo 22, habla también de la firma manuscrita digital, sera in-
corporada a la nota de autenticacién o de registro, destacando que esto
se debe vincular con el articulo anterior en cuanto a que en los actos que
esté involucrada la voluntad del otorgante y de su firma, se implemen-
tard el uso de medios electrénicos para la ejecucion de la firma manus-
crita digital, en los términos siguientes:

Debera realizarse respetando y cumpliendo las garantias de liber-
tad contractual y seguridad juridica, de manera presencial y con inme-
diatez ante el funcionario registral o notarial competente, quien dara fe
de ello.

La firma manuscrita como expresiéon tangible de la manifesta-
cioén de voluntad se hara sobre el medio electrénico, el cual capturara los
signos distintivos y los estampara de manera inmediata sobre los docu-
mentos que contienen el acto.

La captura y plasmacién en el documento de los trazos de la
firma por medio electrdnico tendra las mismas garantias de la materia-
lizacion a través de medio humedo (tinta).

Su plasmacioéon en los documentos que contienen la naturaleza
del negocio o acto juridico agota su uso valido.

En el documento contentivo del acto y en el acta registral, se es-
pecificara la condicién con que actUa cada otorgante de la firma manus-
crita digital, asi como la localizaciéon de las trazas correspondientes a la
fecha y hora del otorgamiento provistas por el medio electrénico.

Finalmente, respecto a este articulo podemos mencionar que apa-
rentemente se reduce el nUmero de firmas a realizar y evaluar, porque
antes se tenia la firma al pie del documento que se presentaba u otor-
gaba al momento de firmar y luego en la nota de autenticaciéon. Esto
trae como conclusién, que en realidad la firma publica es la que se
otorga ante el funcionarioy no la que se coloca en el documento que se
presenta ante la notaria o registro, siendo que a veces se ha presentado
diferencia entre la firma del documento como tal y el de la nota de au-
tenticaciéon o protocolizacion del registro.

Hacemos mencidén igualmente a la disposicion transitoria primera,
relativa a la aplicacion progresiva de la providencia, que destaca que la
implementacion de medios electrénicos de biometria dactilar se apli-
card de manera progresiva, iniciando en las notarias publicas ubicadas
en la regidon capital. Paulatinamente, se iran incorporando el resto de las
oficinas notariales y registrales a nivel nacional. Llama la atencién res-
pecto a esta disposicidon transitoria que se colocan al final de todo el
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articulado, pero, sin embargo, en la providencia se coloca antes del ar-
ticulo 23.

En cuanto al articulo 23, sobre la excepcionalidad de la firma hu-
meda, se indica que la suscripcién del acto por parte de los otorgantes
se realizard mediante la firmma manuscrita incorporada a la nota de au-
tenticaciéon o de registro, a través del medio electrdnico dispuesto por el
SAREN, y excepcionalmente mediante medio humedo (tinta). Este ar-
ticulo y el anterior, dejan en claro que se trata de una firma digitalizada
y no de una firma electrénica propiamente dicha.

Finalmente, se observa un error material de numeracién en la pro-
videncia, donde del articulo 15 pasa al 17 obviandose el articulo 16, lo cual
constituye un elemento de forma y no de fondo.

Como se observa estas breves notas dan cuenta de la necesidad que
se haga una revisién de la norma, a los fines de adecuarla al ordena-
miento juridico nacional, sin que el presente comentario sea nugatorio
del esfuerzo en la busqueda del gobierno digital y el uso de las tecnolo-
gias por parte del Estado.

Segun lo que hemos sefalado en el presente escrito, la Providencia
Administrativa N° 525 del 17-10-2024, dictada por el Servicio Auténomo
de Registros y Notarias (SAREN), se trata de un cuerpo normativo que
tiene muchas falencias pero que puede ser mejorada, a través de una
ampliacién, aclaratoria o una nueva providencia que la sustituya, sobre
todo ante las dudas de los usuarios y funcionarios que han surgido
desde su aprobacidon, siendo que ademas existe una irregularidad en
cuanto al tipo de acto administrativo dictado y el érgano de quien
emana, por entrar en contradiccién con la Ley de Registros y Notarias.

No obstante lo anterior, todo esto es en desarrollo del mandato
constitucional previsto el articulo 110, la Ley de Infogobierno y todos los
cuerpos normativos que se mencionaron en el presente trabajo que,
aungue no se haga sefalamiento expreso de estos cuerpos normativos
en dicha providencia, es evidente que son de eminente y obligatoria
aplicabilidad, sobre todo al considerar que se trata de un actoy norma
de rango sublegal, aunque tenga ciertas fallas en su redaccién y forma.
Igualmente, en esta materia particular, el uso de la tecnologia viene
desde la Ley de Registro y del Notariado de 27-11-2001.

Es innegable que a pesar de las carencias que pueda tener, se trata
de algun avance en cuanto al uso y empleo de la tecnologia, ya sea mu-
cho o poco, con el que se busca garantizar acceso a la prestacion de los
servicios publicos sin que las fallas o limitaciones de los medios
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electrénicos relativos a la comprobacion biométrica dactilar de los ele-
mentos de identificacion de los usuarios sea obstaculo para ello.

Sin embargo, se observa que existe una confusion entre lo que es la
firma digital y la firma electrdnica, perdiéndose una oportunidad del uso
de la tecnologia para la certificacion de la identidad de las personas y
para la firma de un documento, en donde con el uso de la firma electré-
nica se pueden realizar actos y negocios juridicos a distancia de forma
electrénica o digital, teniendo por ley una validez igual o tal vez mayor a
cuando vamos a un registro o una notaria.

Con esta providencia se da la identificacion biométrica de las perso-
nas, pero esta pareciera que no se hizo de la manera mas adecuada y
con desconocimiento de todas las tecnologias que se pueden utilizar
para ello, ya que al final no se emplea realmente al maximo la tecnologia,
se sigue exigiendo la firma autdgrafa, pero ahora de forma digital, ca-
yendo en lo mismo en lo que se pretende superar. Del mismo modo,
pareciera que se pueden dar limitaciones respecto a la informatica fo-
rense para analizar, verificar y presentar los datos objeto de tratamiento
tecnoldgico, por no quedar claro si queda guardada toda la informacion
sobre huellas, fotos y firma, ni por cuanto tiempo.

No obstante, se ve de manera muy importante que en relacién con
los datos que se recopilen y guarden, se establece que toda ello debe ser
susceptible de interoperabilidad, prospectiva tecnoldgica, seguridad de
la informacidn, bajo los principios de confidencialidad, privacidad y dis-
ponibilidad de la informacioén, siendo que en ningun caso se puede dis-
poner de la data que obtenga de los mismos para otros fines ni cederlos
a terceros, por ser datos personales de acceso restringido al ser solo de
interés del otorgante y del 6rgano que otorga fe publica, salvo las excep-
ciones de ley. De esta forma, se busca resguardar los datos personales,
el honor, la vida privada, la intimidad, la propia imagen, la confidenciali-
dad y reputacion de las personas, a lo que se puede agregar la voz, los
datos biométricos, filiatorios, patrimoniales, entre otros aspectos.

Por dltimo, se ha de indicar que toda normativa que se dicte en ma-
teria de crear un Estado digital, cibergobierno o cualquier manera de
uso de la tecnologia en Venezuela, es de suma importancia, sobre todo
al considerar que estamos en el Ultimo lugar de indice de Estado de de-
recho® y esto tiene que ver con la existencia de unos procedimientos
gue ralentizan y entorpecen los tramites y la administracién de justicia,
con el derecho o sistemas normativos descentralizados o “alegales”, que
son normas que No necesariamente surgen del producto politico de los
estados que es la ley, lo que amerita un cambio mental.

30 Este indice del afo 2023 se puede ver en https:;//worldjusticeproject.org/rule-of-
law-index/downloads/WJPIndex2023.pdf
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Resumen: En el trabajo se revisa, en la primera parte, el concepto y modali-
dades del procedimiento de determinacién tributaria para, en la segunda
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Son varios los derechos subjetivos que el contribuyente puede gjer-
cer en el procedimiento de determinacion tributaria'. En este estudio
nos enfocamos —como lo hemos denominado- en el derecho del contri-
buyente a que toda actuacion determinativa se realice en dias y horas
habiles que, en los términos que sera desarrollado, se presenta como
una guia de conducta para ambos sujetos de la relacion juridico-tribu-
taria, en tanto correlato obligacional de la Administracion Tributaria, ha-
bilitandose, asi, soluciones practicas en situaciones ordinarias y extraor-
dinarias relativas al cumplimiento de las obligaciones fiscales.

*  Coordinador de la Especializacion en Derecho Tributario de la Universidad Central
de Venezuela. Socio del Despacho de Abogados Miembro de Baker McKenzie.

' Al respecto, vid. Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Carta de dere-
chos del contribuyente para los paises miembros del Instituto Latinoamericano
de Derecho Tributario (ILADT). Disponible en: http://iladt.org/Fron-
tEnd/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_ILADT_aprobada_y_Presentacion.pdf;
y Casas, José Osvaldo, Carta de derechos del contribuyente latinoamericano: para
el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2014,
p.125-141.
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Para lo anterior, en la primera parte repasaremos brevemente el
concepto de determinacion tributaria y sus distintas modalidades o ti-
pologias por el sujeto (autodeterminacion, determinacién mixta, etc.),
con la finalidad de precisar el alcance o ambito procedimental de ejerci-
cio de este derecho del contribuyente en el procedimiento de determi-
nacion tributaria.

En la segunda parte se atendera de manera resumida la teoria de
los enunciados juridicos, especificamente las normas practicas y no
practicas, para caracterizar como norma practica la contentiva del dere-
cho del contribuyente a que toda actuacién determinativa se realice en
dias y horas habiles, regulado en el articulo 162 del Cédigo Organico Tri-
butario de 2020? (COT/2020), pasando por su concepcién como “preten-
sion justificada” y la correlaciéon “deber-derecho” que supone, cuya utili-
dad aplicativa resultara evidente. Luego, nos encargaremos de analizar
la norma practica contenida en el numeral 3° del articulo 10 del Cédigo,
asi como la no practica referida a las definiciones legales de “dias inha-
biles” establecidas en el paragrafo Unico del articulo 10 del COT/2020, cu-
yos sentidos precisaremos.

Finalmente, enfocaremos nuestra conclusiéon en la extensiéon de los
ambitos de ejercicio del derecho del contribuyente a que toda actuacion
determinativa se realice en dias y horas habiles, y su corolario légico: los
supuestos de prorrogas automaticas de los plazos y términos de los pro-
cedimientos de determinacion tributaria.

En doctrina son varias las nociones apuntadas y conceptos delimi-
tados sobre el procedimiento de determinacion de la obligaciéon tribu-
taria. Segun JARACH “la determinacion tributaria es un acto juridico de la
administraciéon en el cual ésta manifiesta su pretensiéon, contra determi-
nadas personas en caracter de contribuyentes o responsables, de obte-
ner el pago de la obligacioén tributaria sustantiva™.

Al respecto, GIULIANI FONROUGE considera que éste:

..consiste en el acto o conjunto de actos emanados de la administracion, de
los particulares o de ambos coordinadamente, destinados a establecer en
cada caso particular, la configuracion del presupuesto de hecho, la medida
de lo imponible y el alcance cuantitativo de la obligacion#.

2 Gaceta Oficial N° 6.507 Extraordinario, 29-01-2020.

3 Jarach, Dino, Finanzas publicas y Derecho tributario, Editorial Cangallo, 17 edicién,
2% reimpresion, Buenos Aires, 1993, p. 402.

4 Giuliani Fonrouge, Carlos M., Derecho financiero, vol. |, Ediciones Depalma, 2 edi-
cién, Buenos Aires, 1970, p. 481.
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Para VILLEGAS este procedimiento:

..es el acto o conjunto de actos dirigidos a precisar en cada caso si existe
una deuda tributaria (an debeatur), quién es el obligado a pagar el tributo
al fisco (sujeto pasivo) y cual es el importe de la deuda (Qquantum debeatur)>.

Por su parte, ILSE VAN DER VELDE llegd a expresar que:

..debemos aplicar el vocablo determinacién para identificar a esa operacion
mediante la cual se busca precisar la existencia, o inexistencia, de la obliga-
cién tributaria, en cada caso en particular, con todos los elementos referidos
al sujeto activo, al sujeto pasivo, a la base imponible, al monto de la deuda
tributaria o liberacién de ésta®.

Y también fue VAN DER VELDE’, una de las voces de la doctrina vene-
zolana que se encargd de precisar la diferencia —en no pocos casos ob-
viada- entre la determinaciéon y la liquidacion tributarias, siendo ésta la
fase final de aquélla: la cuantificacion de la obligacion.

Conjugando los conceptos anteriores, se puede afirmar que el pro-
cedimiento de determinacién consiste en la realizacién de un acto o dis-
currir de un conjunto de éstos, por parte de los sujetos de la relacién ju-
ridico-tributaria (sujeto pasivo, sujeto activo o ambos de manera con-
junta), asi como por el propio juez —-como se apreciara enseguida-, diri-
gidos a declarar o constituir (dependiendo de la naturaleza que se le re-
conozca) la existencia del débito-crédito fiscal a cargo de un sujeto indi-
vidualizado, por medio de la constatacién particular del hecho imponi-
ble, y a cuantificar su extension econémica (liquidacion).

5 Villegas, Héctor B., Curso de finanzas, Derecho financiero y tributario, Editorial As-
trea, 8° edicion, Buenos Aires, 2002, p. 395.

& van der Velde Hedderich, llse, In Memoriam llse van der Velde Hedderich (compi-
lado y adaptado por Alejandro Ramirez van der Velde), Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario, Caracas, 2001, p. 6.

7 “En efecto, en algunos casos se utiliza indistintamente la palabra ‘liquidacién’, tal
como lo hizo nuestro legislador tributario al definir el concepto en los términos
siguientes: (..). Aparece asi, frente al lector, la expresién ‘liquidacién’ como sind-
nimo de ‘determinacidn’, sin embargo técnicamente ello no es correcto, por
cuanto si vamos a usar el término ‘liguidacion’ como sinénimo de ‘determinacion’
debemos distinguir entre la acepcidn de ‘liquidaciéon’ lato sensu y ‘liquidacion’
stricto sensu, es decir, la primera corresponde a identificar al acto o conjunto de
actos que conducen a precisar la existencia de la obligacién tributaria o su inexis-
tencia y la segunda corresponde al aspecto final del procedimiento, identificada
con la planilla o instrumento que contiene la cuenta o resultado cuantificado de
aquella ‘operacion’. De tal manera que, en una clara y acertada utilizacién de con-
ceptos, debemos aplicar el vocablo determinacién para identificar a esa operacién
mediante la cual se busca precisar la existencia, o inexistencia, de la obligacion
tributaria, en cada caso en particular, con todos los elementos referidos al sujeto
activo, al sujeto pasivo, a la base imponible, al monto de la deuda tributaria o libe-
racion de ésta, etc,; en tanto debemos limitar el uso de la expresion liquidacion, al
acto ultimo de la ‘determinacion tributaria’, como ya antes expresamos, a la cuan-
tificacion de la deuda tributaria, o su liberacién, como resultado de aquel acto o
proceso realizado”. Ibid., pp. 5-6.
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A este respecto, el COT/2020 sefiala en su articulo 140, que la deter-
minacion tributaria podra realizarse por los sujetos pasivo y activo, de
manera autdnoma o conjunta, en los términos siguientes:

Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos en la Ley
cuya realizacion origina el nacimiento de una obligacion tributaria, deberan
determinar y cumplir por si mismos dicha obligacién o proporcionar la in-
formacién necesaria para que la determinacién sea efectuada por la Admi-
nistraciéon Tributaria, segun lo dispuesto en las leyes y demas normas de ca-
racter tributario.

No obstante, la Administracion Tributaria podrd proceder a la determina-
cién de oficio, sobre base cierta o sobre base presuntiva, asi como solicitar
las medidas cautelares conforme a las disposiciones de este Cédigo, en cua-
lesquiera de las siguientes situaciones: (...).

Como se observa, la primera parte de la norma hace referencia a la
denominada autodeterminacion (“deberan determinar y cumplir por si
mismos”); la segunda parte regula la determinacién mixta (“o proporcio-
nar la informacidén necesaria para que la determinaciéon sea efectuada
por la Administracion Tributaria”); y, en tercer lugar, el segundo parrafo
de la disposiciéon en comentarios establece la determinacién oficiosa (“la
Administracién Tributaria podra proceder a la determinacidn de oficio”).

Por lo anterior, se ha considerado que existe un orden de prelaciéon
en cuanto a la determinacidn por el sujeto, de acuerdo con lo plasmado
en el referido articulo 140, debiendo realizarse de la siguiente manera:

por el sujeto pasivo de la obligacién tributaria; de forma mixta (su-
jetos pasivo y activo); y por el sujeto activo, esto es, la Administracion
Tributaria®.

Se podria decir que la autodeterminacion tributaria es la forma por
excelencia, a través de la cual se declara (o constituye, dependiendo de
la naturaleza que se le reconozca, en los términos anteriormente preci-
sados) la existencia y cuantia de la obligacidn fiscal, modalidad ésta que
realiza el propio sujeto pasivo, por medio de la declaracion® -y

8 Cf. van der Velde Hedderich, llse, op. cit., p. 14; y Sdnchez Gonzéalez, Salvador, E/
procedimiento de fiscalizacion y determinacion de la obligacion tributaria. Ac-
tualizado a la jurisprudencia, Fundacion Estudios de Derecho Administracion, 22
ediciéon, Carcas, 2012, pp. 31-32.

Por declaracion de impuestos debe entenderse el “acto que manifiesta el sabery
la voluntad de cumplir una obligacion, sin eficacia definitoria de la obligacion sus-
tancial. Su finalidad consiste en colaborar con la administracion haciéndole saber
el conocimiento y la voluntad del obligado de extinguir una determinada obliga-
cién”. Jarach, Dino, op. cit., p. 435. Sobre la declaracion de impuestos, también vid.
Sammartino, Salvatore, “La declaracion de impuesto”, en Amatucci, Andrea (Dir.),
Tratado de Derecho tributario, tomo I, Temis, Bogota, 2001, pp. 311-348.
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autoliquidacion™- de impuestos. Su fundamento suele ubicarse en la in-
capacidad operativa que embarga a la Administracién Tributaria para
realizar las determinaciones de cada contribuyente.

Ejemplos de esta forma de determinacion sobran en el ordena-
miento tributario venezolano, a saber: impuesto sobre la renta, impuesto
al valor agregado, entre otros, en los cuales el contribuyente autodeter-
mina el nacimiento (declaracion) y cuantia (liquidacion) de la obligacion
tributaria, a través de su declaracion de impuestos.

En lo que corresponde a la determinacion mixta, como su denomi-
nacion apunta, la misma se realiza conjuntamente por los sujetos pasivo
y activo de la obligacion tributaria, en la cual el primero suministra la
informacién necesaria y pertinente para declarar la existencia (o inexis-
tencia) y cuantia de su eventual obligacion al segundo (e. g., los ingresos
percibidos), y éste procede a determinar dicho débito fiscal (e. g., apli-
cando la alicuota que corresponda).

La determinacion oficiosa es la realizada por la Administracion Tri-
butaria. En efecto, este tipo de determinacion “esta previsto para aqué-
llos casos en que ésta, haciendo uso de la facultad que le concede la Ley,
sustituye o complementa la determinacion que debid realizar el contri-
buyente o responsable (autodeterminacion) y que éste no hizo, o la hizo
insuficientemente”?, lo cual se materializa a través de los cauces forma-
les previstos en el COT/2020 relativos a los procedimientos de fiscaliza-
cion y verificacion, o lo que es lo mismo, tanto fiscalizaciéon cuanto verifi-
cacidn tributarias son modalidades de determinacién oficiosa® o, bajo la
forma de clasificar los procedimientos administrativos por el grado, se
identifican como procedimientos de primer grado (o constitutivos) de la
voluntad administrativa, por oposicion a los de segundo grado o (recur-
sivos), los cuales también gozan de naturaleza determinativa'.

10 Al respecto, vid. Fernandez Paves, Maria José, La autoliquidacion tributaria, Insti-
tuto de Estudios Fiscales - Marcial Pons, Madrid, 1995.

" Cf. Sdnchez Gonzalez, Salvador, op. cit., p. 29.

2 Sanchez Gonzalez, Salvador, op. cit., p. 31.

3 Enigual sentido, vid. Ramirez van der Velde, Alejandro, “Los procedimientos admi-
nistrativos previstos en el nuevo Cédigo Organico Tributario”, en Sol Gil, Jesus
(Coord.), Estudios sobre el Codigo Orgdnico Tributario de 2001, Asociacién Vene-
zolana de Derecho Tributario, Caracas, 2002, p. 558.

4 Si bien el procedimiento de recurso jerarquico no puede caracterizarse como un
procedimiento de determinacién oficioso, entre otras razones, porque ademas de
no ser iniciado por la Administracion Tributaria, esa clasificacion es sélo viable ana-
liticamente para los procedimientos de primer grado o constitutivos de la volun-
tad administrativa, no es menos cierto que si es un procedimiento recursivo o de
segundo grado determinativo, en la medida que en el mismo también se declara
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A tenor del articulo 140 del COT/2020, la Administracion podra de-
terminar de oficio la obligacion tributaria, en los siguientes supuestos:

1. Cuando el contribuyente o responsable hubiere omitido presentar la de-
claracion.

2.Cuando la declaracion ofreciera dudas relativas a su veracidad o exactitud.

3. Cuando el contribuyente debidamente requerido conforme a la ley, no
exhiba los libros y documentos pertinentes o no aporte los elementos nece-
sarios para efectuar la determinacion.

4, Cuando la declaraciéon no esté respaldada por los documentos, contabili-
dad u otros medios que permitan conocer los antecedentes, asi como el
monto de las operaciones que deban servir para el calculo del tributo.

5.Cuandolos libros, registros y demas documentos no reflejen el patrimonio
real del contribuyente.

6. Cuando asi lo establezcan este Cédigo o las leyes tributarias, las cuales
deberan sefalar expresamente las condiciones y requisitos para que pro-
ceda.

Este tipo de determinaciéon oficiosa, se puede llevar a cabo, como
indican los articulos 140 y 141 del COT/2020, a través de los métodos co-
nocidos como base cierta y base presuntiva, los cuales integran la clasi-
ficacién de la tipologia determinativa por el objeto.

Finalmente, la determinacién de la obligacién tributaria no es exclu-
siva de los sujetos activo y pasivo de la misma. Esta también tiene lugar
en sede judicial, indistintamente de que el COT/2020 nada dice expresa-
mente al respecto, cuyo fundamento en el ordenamiento juridico vene-
zolano se ubica en las facultades de los jueces de lo contencioso tributa-
rio -como especie de los contencioso administrativos—, las cuales no se
limitan a la declaratoria de la nulidad del acto sometido al control

la existencia y delimita la cuantia de la deuda, esto es, se determina la obligacion
tributaria. Asi lo ensefia RUAN SANTOS: “Este concepto (refiriéndose a la nocidon de
determinacion tributaria), cuyo nucleo esté constituido por el objeto de las actua-
ciones —declarar la existencia y cuantia de la obligacion tributaria- refleja el enfo-
que global de la actividad determinativa y comprende, a la vez que vincula, todos
los actos de gestidon administrativa encaminados a ese objeto, desde las declara-
ciones presentadas por los contribuyentes, pasando por todas las actuaciones ad-
ministrativas de verificacion, fiscalizacion, liquidacion y revisidon hasta la decision
definitiva de la Administracion”. Ruan Santos, Gabriel, “La funcién de determina-
cion en el nuevo Codigo Organico Tributario (fiscalizacidon y determinacion)”, en
Sol Gil, Jesus (Coord.), Estudios sobre el Cédigo Orgdnico Tributario de 2001, Aso-
ciacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2002, p. 410. También resulta
oportuno aclarar, que sélo nos referiremos a los procedimientos determinativos
indicados por ser los principales —que no Unicos- regulados en el COT/2020, de-
biendo tenerse en cuenta que todas las consideraciones que efectuaremos son
igualmente aplicables a los demas.
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judicial de legalidad, sino que van mas alla, siendo verdaderas potesta-
des de plena jurisdiccion®, tal como lo ha sentado la Sala Politico-Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en los términos siguientes:

De lo anterior se deriva que los érganos jurisdiccionales integrantes de la
jurisdiccion contencioso-tributaria, pueden llevar a cabo la determinacion
de obligaciones tributarias asi como de sus correspondientes sanciones; es
decir, proceder al calculo de la deuda tributaria y sus accesorios, pues dicha
determinacion radica en la facultad de control que la Constitucion y la Ley
reconocen a la jurisdicciéon contencioso-administrativa -y a la especial con-
tencioso-tributaria— sobre la actividad de la Administracion, mas aun
cuando el objeto controvertido desde el punto de vista de ingresos del Es-
tado, es la certeza en la determinacién de la cuota tributaria en un asunto
determinado.

En efecto, el control por parte de los 6rganos jurisdiccionales integrantes de
la jurisdiccion contencioso-tributaria, no debe limitarse Unica y exclusiva-
mente a precisar si la determinacién efectuada por la Administraciéon Tribu-
taria fue ajustada a derecho o no, sino que puede llevar a cabo la restitucion
de la situacion juridica infringida por la actividad administrativa, pues la de-
terminacién no es un acto constitutivo de un derecho, sino un acto declara-
tivo de la existencia o inexistencia de una obligacién tributaria; es decir, lo
gue se busca es la certeza de la cuota tributaria gue debe exigirse, la cual
no puede ser ajena al control del 6rgano jurisdiccional competente.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, puede sefalarse que la deter-
minacién de la obligacidn tributaria llevada a cabo por el 6rgano jurisdiccio-
nal, procede en aguellos casos en los cuales exista previamente un procedi-
miento de determinacion realizado por la Administracion o por el contribu-
yente y la cual fuere contraria a derecho. Asimismo, es necesario para que
proceda la determinacioén por parte de los 6rganos jurisdiccionales que exis-
tan en autos elementos que permitan al juez precisar la exactitud de la obli-
gacioén tributaria y sus accesorios.

En consecuencia, la jurisdicciéon contencioso-tributaria puede no sélo decla-
rar la conformidad a derecho o no de la determinacidén que se somete a su
examen, sino que podrd, tomando en cuenta los elementos de autos, resti-
tuir la situacién juridica infringida, llevando a cabo la determinacién o los
ajustes de la obligacidn tributaria y de sus accesorios, estableciendo con cer-
teza la cuota tributaria gue corresponde pagar a la contribuyente, tal como
ocurrié en el presente caso.

Por ello, no encuentra esta Sala justificacion alguna que impida a los érga-
nos jurisdiccionales competentes, la facultad de llevar a cabo la determina-
cion de la obligacion tributaria y sus accesorios, mas cuando la misma actua

Articulo 259 de la Constitucion (Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario, 19-02-2009):
“La jurisdiccidon contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los érganos de la jurisdic-
ciéon contencioso administrativa son competentes para anular los actos adminis-
trativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviaciéon de
poder; condenar al pago de sumas de dineroy a la reparacion de dafosy perjuicios
originados en responsabilidad de la Administracion; conocer de reclamos por la
prestacion de servicios publicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento
de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.
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en uso de sus facultades de control de la actividad administrativa, pues de
esta manera se le brinda a las partes la efectividad de la tutela judicial soli-
citada'® (resaltado agregado).

En los términos expuestos en la jurisprudencia citada, cuando la de-
terminacion tributaria es realizada por el érgano judicial, entonces -y
s6lo entonces’- el acto determinativo tendrd naturaleza jurisdiccional,
pues el mismo es dictado por un tercero independiente de las partes
(Administracion y contribuyente) del litigio®.

Repasadas la nocién y las tipologias del procedimiento de determi-
nacién tributaria, corresponde atender -de manera bastante resumida—
la teoria de los enunciados juridicos, especificamente las normas practi-
cas y no practicas, para caracterizar como norma practica la contentiva
del derecho del contribuyente a que toda actuacidén determinativa se
realice en dias y horas habiles, establecido en el articulo 162 del
COT/2020, asi como su concepcion como “pretension justificada” y la co-
rrelacion “deber-derecho” que supone.

Luego nos ocuparemos de la norma practica contenida en el nume-
ral 3° del articulo 10 del COT/2020, asi como de la horma no practica re-
ferida a las definiciones legales de “dias inhabiles” establecidas en el pa-
ragrafo Unico del mismo articulo 10 del Cédigo, que habilitara la aplica-
cion de las normas practicas indicadas, todo lo cual nos permitira deli-
mitar los supuestos de prdérrogas automaticas de los plazos y términos
de los procedimientos de determinacion tributaria, en respeto del dere-
cho del contribuyente a que toda actuacion determinativa se realice en
dias y horas habiles.

Dentro de la teoria de los enunciados juridicos, una clasificacion bas-
tante Util desde un sentido practico, es la correspondiente a las normas

6 Sentencia de 22-11-2006, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administra-
tiva, caso Editorial Diario Los Andes, C.A., consultada en Revista de Derecho Tribu-
tario, N° 113, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2007, p. 251.

7" Asilo ha sentado la doctrina argentina, la cual en su momento cuestiondy rechazd
mayoritariamente la teoria de JARACH, quien le reconocid naturaleza jurisdiccional
al acto administrativo de determinacion, argumentando la sustanciacion de un
contradictorio entre Administracién y contribuyente. Al respecto, vid., Ziccardi, Ho-
racio, “Derecho tributario administrativo o formal”, en Garcia Belsunce, Horacio A.
(Dir.), Tratado de tributacion. Derecho tributario, tomo |, vol. I, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, pp. 226-228.

8 Cf. Ibid., p.228.
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practicas y no practicas. Asi, las primeras guian la conducta desde las
perspectivas permisivas, prohibitivas y obligatorias, mientras que las se-
gundas establecen definiciones para delimitar la interpretacién juridica
de las categorias definidas y, con ello, habilitan la aplicacién de las nor-
mas practicas. Las segundas (las no practicas) sirven para concretar la
aplicaciéon de las primeras (las practicas). Si bien, en principio, los enun-
ciados no practicos no guian propiamente la conducta —por lo menos no
directamente hablando-, lo cierto es que silo hacen de manera indirecta
al definir la categoria juridica que es empleada en la norma practica que
guia la conducta directamente, gozando, asi, de finalidad practica.

Como explican ATIENZA Y RUIZ MANERO:

..dentro de los enunciados juridicos, esto es, los pertenecientes a un deter-
minado sistema juridico, no todos tienen —o, al menos, no tienen de manera
directa— caracter practico, en cuanto que algunos de ellos (las definiciones)
no tienen como funcién -o como funcién directa— guiar (o justificar) las con-
ductas, sino identificar el significado de otros enunciados que si tienen, de
una u otra forma, esta Ultima funciéon™.

Los enunciados practicos, por su parte, se pueden clasificar en regu-
lativos (dirigidos a guiar la conducta de los individuos) y constitutivos
(que también guian la “conducta”, pero de los poderes publicos, me-
diante la atribucién de competencias). A estos efectos basta con precisar
que los primeros guian la conducta de los individuos, los particulares (en
nuestro caso, contribuyentes y demas sujetos pasivos de la relacion juri-
dico-tributaria), mientras que los segundos hacen lo propio con los ér-
ganos que integran los poderes publicos (legislativo, ejecutivo [Adminis-
traciéon Tributaria] y judicial), esto es, delimitan su actuaciéon al conferir-
les poderes o atribuirles competencias.

Han sido muchas las formas de explicar la categoria juridica de de-
recho subjetivo. Asi, HOHFELD?® recuerda el uso amplio y sin mayores dis-
criminaciones que se suele hacer de la expresion “derecho subjetivo”,
dandole la mayor importancia a hallar algun indicio o pista en el len-
guaje juridico —-como él mismo dice- que ayude a lograr un significado

9 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos, Editorial Ariel, 2% edicion, Barcelona, 2006, pp. 189-190.

20 Cf. Hohfeld, Wesley Newcomb, Conceptos juridicos fundamentales, Fontamara, 3%
edicion, México, D. F., 1995, pp. 47-50.
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definido y apropiado. Y es en la “relacion juridica fundamental” que
ubica, a modo de correlativos, entre el deber y el derecho subjetivo,
donde encuentra su pista. En efecto, explica que el “deber” entrafa una
relacion correlativa con el derecho subjetivo, asi como el “no-derecho”
(la ausencia de derecho subjetivo) traba una relacién de oposicién al de-
recho subjetivo. Con lo anterior, HOHFELD califica como sinénimo de de-
recho subjetivo —con razén- a la palabra “pretension” o claim.

Y es en esa linea que GUASTINI? designa los derechos subjetivos
como “pretensiones justificadas”, en la medida que la categoria esta in-
tegrada por dos elementos: (i) una pretensién o claim, y una justifi-
cacion de dicha pretensidon, que no es otra cosa que una norma. Explica
gue una pretensiéon sin fundamento normativo o, simplemente, “infun-
dada”, no pudiera denominarse derecho por su falta de justificacion. En
definitiva, un derecho subjetivo es una pretensién conferida a un sujeto
—por una norma- frente a otro, a quien se le impone una obligacién co-
rrelativa.

Abonando en similar sentido, también resulta del mayor interés a
nuestros fines la acepcion de “derecho como correlato de una obligaciéon
activa (hacer) o pasiva (no hacer)". En efecto, ésta consiste —-como lo ex-
plica NINO* siguiendo a KELSEN- en enfocar la relaciéon juridica desde la
situacion del beneficiario de un deber juridico, en lugar de hacerlo desde
la posicion del obligado. En otras palabras, el derecho subjetivo no es
mas que el correlato de una obligacién (de hacer o no hacer), razén por
la cual esa categoria no denota una situacion diferente de la referida por
el deber juridico.

El articulo 162 del COT/2020 regula un enunciado juridico de carac-
ter practico en la medida que guia la conducta de la Administracion Tri-
butaria y del contribuyente, al establecer la obligacién en cabeza de
aquélla de practicar sus actuaciones y atender las que éstos practiquen
ante ella, en dias y horas habiles, correlativamente delimitando que los
sujetos pasivos tienen el derecho subjetivo (o “pretension justificada”) a

21 Cf. Guastini, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho,
Gedisa Editorial, Barcelona, 1999, pp. 180-181.

22 Cf. Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del Derecho, Editorial Astrea, 2°
edicion, 14° reimpresion, Buenos Aires, 2007, pp. 202-204.
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no atender® (comparecer o recibir)?*, ni realizar, dichas actuaciones en
dias y horas inhabiles. El enunciado delimita, a tenor literal, lo siguiente:
“Las actuaciones de la Administracion Tributaria y las que se realicen
ante ella, deberan practicarse en dias y horas habiles, sin perjuicio de las
habilitaciones que autorice la Administracion Tributaria de conformidad
con las leyes y reglamentos” (resaltado agregado).

Esta norma practica es —a su vez- tanto constitutiva como regula-
tiva. En efecto, la primera parte del articulo (“Las actuaciones de la Ad-
ministracion Tributaria”) se puede caracterizar como un enunciado
constitutivo, debido a que guia la “conducta”, pero de la Administracion
Tributaria como poder publico, mediante la delimitaciéon del ejercicio de
sus competencias administrativas en dias y horas habiles como obliga-
cion y concrecioén del principio de legalidad administrativa, ex articulos
137y 141 de la Constitucion®. Luego, la segunda parte del enunciado (“y

3 .45, Derecho a no atender actuaciones fiscalizadoras en dias y horas inhabiles //
Los articulos 152 [hoy 162] y 165 [hoy 175] del Cédigo Organico Tributario expresa-
mente establecen la obligaciéon en cabeza de la Administracion Tributaria de prac-
ticar sus actuaciones (y, dentro de ellas, sus notificaciones) en dias y horas habiles,
de ahi que los sujetos pasivos tengan correlativamente el derecho a no atender
dichas actuaciones en dias y horas inhabiles” (corchetes agregados). Abache Car-
vajal, Serviliano, “La potestad fiscalizadora”, en Sol Gil, Jesus et al (Coords.), Manual
de Derecho Tributario Venezolano, tomo |, Asociacién Venezolana de Derecho Tri-
butario, Caracas, 2013, p. 560.

24 Unas aproximaciones anteriores a este derecho, si bien planteadas desde una
perspectiva distinta a la del procedimiento de determinacién tributaria, pero
igualmente valiosasy de la mayor importancia como antecedentes del mismo, son
las expuestas por FRAGA-PITTALUGA y BLANCO-URIBE. Como lo explicara FRAGA-PITTA-
LUGA hace mas de veinte afos, en el marco del deber de comparecer del contribu-
yente: “el administrado tiene el derecho a que su comparecencia sea exigida sélo
en dias y horas habiles, a menos que, en su interés, sea procedente la habilitacion
y asimismo, tiene derecho a que se deje constancia de su comparecencia en forma
oficial”. Fraga-Pittaluga, Luis, La defensa del contribuyente frente a la Administra-
cion Tributaria, Fundacion Estudios en Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p.
20. Por su parte, BLANCO-URIBE ha reflexionado sobre este derecho del contribu-
yente, bajo el enfoque siguiente: “Sobre este punto convendria denunciar la prac-
tica administrativa, en consecuencia ilegal, de practicar notificaciones e incluso de
inmediato proceder a ejecutar clausuras de establecimientos, en horas inhabiles
del mediodia o hasta en dias de fin de semana, que ademas de violar este man-
dato, pueden ocasionar mayores perjuicios, afectando la debida proporcionalidad
y alteran (sic) el principio de presuncién de inocencia. // ; Como es posible que no
se pueda presentar escritos ni acceder al expediente administrativo a la una de la
tarde de un lunes, o a cualquier hora de un sabado, pero la Administraciéon Tribu-
taria esté en esos momentos practicando notificaciones y cierres?”. Blanco-Uribe
Quintero, Alberto, “Hacia un estatuto del contribuyente durante la fiscalizacion”,
en Parra Aranguren, Fernando (Ed.), Ensayos de Derecho administrativo. Libro Ho-
menaje a Nectario Andrade Labarca, vol. |, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2004, p. 141.

25 Articulo 141 de la Constitucion: “La Administracion Publica esta al servicio de los
ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, parti-
cipacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y
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las que se realicen ante ella”) es asimilable bajo el rétulo de los enuncia-
dos regulativos, en tanto guia la conducta de los sujetos pasivos tributa-
rios, reconociéndoles el derecho subjetivo a no atender —-ni realizar- di-
chas actuaciones en dias y horas inhabiles.

Como puede observarse, la Administracién Tributaria tiene la obli-
gacidén —en general- de realizar sus actuaciones (de investigacion, com-
probacidn, recaudacioén, etc.) en dias y horas héabiles, por lo que, par-
tiendo de que la actuacién —por excelencia— de ésta es su actuacion de-
terminativa?®, con mas razén (argumento a fortiori, en su especie a mi-
nore ad maiorem?), al igual que todas sus demas actuaciones, el ejerci-
cio de la “funcién de determinacion”?® debe —en particular- realizarla
también en dias y horas habiles, correlativamente teniendo el contribu-
yente el derecho a que toda actuacién determinativa se realice en dias
y horas habiles.

Ahora bien, en los términos recién explicados sobre la caracteriza-
cién del derecho subjetivo como “pretensidon justificada”, en la norma
bajo analisis se observa como la “pretensién” o claim se identifica con la
realizacion de actuaciones determinativas en dias y horas habiles, y la
“justificaciéon” se ubica en el enunciado mismo contenido en el articulo
162 del Cédigo.

Es importante insistir en que si el contribuyente tiene —-como en
efecto- el derecho a que toda determinacion se lleve a cabo en dias y
horas habiles por parte de (y para) la Administracion Tributaria, con mas

responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con sometimiento pleno a la
ley y al derecho”. Articulo 137 de la Constitucion: “La Constitucion y la ley definiran
las atribuciones de los érganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben
sujetarse las actividades que realicen”.

26 Al punto gque el maestro Valdés Costa define al propio “Derecho tributario forma
o “Derecho administrativo tributario” desde la perspectiva del procedimiento de
determinacion tributaria, de la manera siguiente: “8. Derecho tributario Formal o
Administrativo Tributario (D.T.F. o D. Adm. Trib.). // Se refiere a la aplicacién de la
norma material al caso concreto, en los diversos aspectos de la determinacién (ac-
certamento, langcamento, liquidacion), y percepcién del tributo, control y decision
de los recursos administrativos planteados por los interesados”. Valdés Costa, Ra-
mon, Instituciones de Derecho tributario, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1996,
p. 14.

27 “Sj esta prohibido lo menos, esta prohibido lo mas. Si no conviene lo menos, tam-
poco lo mas”, siendo “aplicable a deberes u obligaciones”. Vega Refion, Luis, “A
contrario / a fortiori / a pari / a simili, argumentos”, en Vega Refion, Luis y Olmos
Gomez, Paula (Eds.), Compendio de [6gica, argumentacion y retorica, Editorial
Trotta, Madrid, 2011, pp. 15 y 16, respectivamente.

28 Cf. Ruan Santos, Gabriel, op. cit., pp. 405-449; y Abache Carvajal, Serviliano, “La fun-
cion de determinacidn. Dialogando con Gabriel Ruan Santos”, en Weffe H., Carlos
E., y Atencio Valladares, Gilberto (Coords.), Liber Amicorum: homenaje a Gabriel
Ruan Santos, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2018, pp. 507-
537.
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razon (argumento a fortiori,ahora en su especie a maiore ad minorem?)
tiene el derecho a realizar sus propias autodeterminaciones en dichos
dias y horas habiles (asi se desprende del citado articulo 162 del Codigo:
“Las actuaciones de la Administracion Tributaria y las que se realicen
ante ella, deberdn practicarse en dias y horas habiles”), lo que, por argu-
mento a contrario, le permite no materializar actuaciones determinati-
vas en dias y horas inhabiles, e. g. presentar sus declaraciones impositi-
vas.

Inclusive, si todas las actuaciones determinativas (administrativas y
del contribuyente) deben practicarse en dias y horas habiles, entonces
también seria concebible que al igual que la Administracion, el contri-
buyente —ademas del derecho- tendria la “obligacién” de hacerlas en
diasy horas habiles, lo que nuevamente por argumento a contrario, sig-
nificaria que no estd obligado (no-obligacién) a realizarlas en diasy horas
inhabiles.

Se presenta evidente, entonces, que al tener la Administracion Tri-
butaria la obligaciéon de realizar sus actuaciones determinativas en dias
y horas habiles (hacer), o de no realizarlas en dias y horas inhabiles (no
hacer), correlativamente tienen los contribuyentes el derecho subjetivo
-0 “pretensién justificada”- de no recibir o atender las actuaciones de-
terminativas de la Administracién en dias y horas inhabiles. Igualmente,
al tener la Administracién Tributaria la obligacién de recibir y tramitar
las actuaciones determinativas que los contribuyentes realicen ante
ésta en dias y horas habiles (hacer), correlativamente tienen los contri-
buyentes el derecho subjetivo —o “pretension justificada”- de realizar sus
actuaciones determinativas en dias y horas habiles, o de no realizarlas
en dias y horas inhabiles.

Se aprecia de forma bastante manifiesta como el articulo en cues-
tion es, en efecto, una norma practica, en tanto guia la conducta de la
Administracion y del contribuyente, estableciendo a favor de éste el de-
recho a que toda actuacion determinativa se realice en dias y horas ha-
biles, cuya aplicaciéon (y ejercicio) es habilitada gracias a la norma no
practica establecida en el paragrafo Unico del articulo 10 del COT/2020,
en tanto define qué se entiende por “dia inhabil” y, por argumento a
contrario, por “dia habil”. Veamos, entonces, qué establece ese enun-
ciado.

2% “Sj vale para lo mas, vale para lo menos. Quien puede lo mas, puede lo menos”,
siendo “aplicable a derechos o autorizaciones”. Vega Refion, Luis, op. cit,, pp. 15y
16, respectivamente.
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Llegamos, asi, al muy importante —a nuestros fines— articulo 10 del
COT/2020, el cual, en tanto norma practica y no practica se encarga, por
un lado, de guiar la actuacion determinativa de la Administracion Tribu-
taria y del contribuyente, y por el otro, en su paragrafo Unico define le-
galmente qué se entiende por “dias inhabiles”, delimitando su interpre-
tacion juridica (sentido) de cara a la aplicacién de la norma practica con-
tenida en el recién analizado articulo 162 del Cédigo que, en efecto, guia
(directamente) la conducta de ambos sujetos de la relaciéon juridico-tri-
butaria a propdsito del procedimiento de determinaciéon (declaraciény
liguidacion). A tenor literal, la norma en cuestion indica lo siguiente:

Los plazos legales y reglamentarios se contaran de la siguiente manera:

1. Los plazos por afos o meses serdn continuos y terminaran el dia equiva-
lente del aflo o mes respectivo. El lapso que se cumpla en un dia que carezca
el mes, se entenderd vencido el Ultimo dia de ese mes.

2. Los plazos establecidos por dias se contaran por dias habiles, salvo que la
ley disponga que sean continuos.

3. En todos los casos los términos y plazos que vencieran en dia inhabil para
la Administracion Tributaria, se entienden prorrogados hasta el primer dia
habil siguiente.

4. En todos los casos los plazos establecidos en dias habiles se entenderan
como dias habiles de la Administracién Tributaria.

Paragrafo Unico. Se consideran inhabiles tanto los dias declarados feriados
conforme a disposiciones legales, como aquellos en los cuales la respectiva
oficina administrativa no hubiere estado abierta al publico, lo que debera
comprobar el contribuyente o responsable por los medios que determine la
ley. Igualmente se consideran inhabiles, a los solos efectos de la declaracion
y pago de las obligaciones tributarias, los dias en que las instituciones finan-
cieras autorizadas para actuar como oficinas receptoras de fondos naciona-
les no estuvieren abiertas al publico, conforme lo determine su calendario
anual de actividades (resaltado agregado).

Como se observa, la norma se refiere en su encabezado y numerales
a la forma del cémputo de los plazos y términos legales (y reglamenta-
rios), bien se establezcan por anos, meses o dias habiles, teniendo parti-
cular relevancia a nuestros fines lo dispuesto en el numeral 3°, sobre el
cual volveremos en seguida. Por su parte, el paragrafo dnico contempla,
a proposito de la definicidon legal de “dias inhabiles”, dos supuestos ge-
nerales y uno especial, a los cuales dedicaremos detenida atencién.
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Esta norma se ocupa de indicar la forma en que deben computarse
los plazosy términos legales (asi como los reglamentarios), en la medida
que éstos pueden fijarse por anos, meses o dias, refiriéndose éstos Ulti-
mos, como lo indica expresamente la disposicion (numeral 2°), a “dias
habiles”, entendiendo por los mismos los “dias habiles de la Administra-
cion Tributaria” (numeral 4°), salvo que se indique de manera excepcio-
nal por la ley que se contaran por “dias continuos” (humeral 2°).

Especial mencién amerita el numeral 3°, conforme con el cual “En
todos los casos los términos y plazos que vencieran en dia inhabil para
la Administracién Tributaria, se entienden prorrogados hasta el primer
dia habil siguiente” (resaltado agregado). Luce evidente que esta norma
practica que guia la conducta de la Administracion y del contribuyente
no fue pensada —en detalle- para una situacion de duracion prolongada
y sucesion consecutiva de dias inhabiles de forma indefinida, en tanto
en cuanto no sélo es factible que se “venzan” plazos y términos en “dias
inhabiles determinados”, sino que es perfectamente posible que los mis-
mos transcurran durante un “periodo indeterminado de dias inhabiles”,
habida cuenta que, en el caso de plazos establecidos por afos 0 meses,
los mismos se computan de forma continua (numeral 1° “Los plazos por
afRos 0 meses seran continuos”), en cuyas situaciones también se veran
automaticamente “prorrogados hasta el primer dia habil siguiente” esos
plazos y términos que venzan en un “dia inhabil”.

Lo que se quiere dejar claro es que, por ser los plazos y términos
“anuales” o “mensuales” continuos, su vencimiento es el que se prorroga
hasta el primer dia habil siguiente, no afectandose su transcurso —con-
forme las normas bajo analisis— durante “dias inhabiles”, mientras que
en el caso de los plazos y términos contados por “dias habiles”, eviden-
temente no sélo su vencimiento en un “dia inhabil” se prorroga hasta el
primer dia habil siguiente, sino que los mismos no transcurren (no pue-
den hacerlo) durante “dias inhabiles consecutivos”, por ser ésta —preci-
samente- su medida unitaria temporal de computo.

En los términos que ya lo adelantaramos, la norma no practica con-
tenida en el paragrafo Unico establece dos supuestos generales y uno
especial, dentro de la definicién legal de “dias inhabiles”, cuales son:
los dias declarados feriados conforme con las disposiciones legales, y
los dias en los cuales la oficina administrativa de que se trate no hu-
biere estado abierta al publico; ambos como supuestos generales; y

“a los solos efectos de” la declaracidon y pago de las obligaciones
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tributarias, los dias en que las instituciones financieras autorizadas para
actuar como oficinas receptoras de fondos nacionales no estuvieren
abiertas al publico; como supuesto especial. Analicemos estos supues-
tos.

En cuanto a los supuestos generales de la definicidn de “dias inha-
biles”, el primero no exige mayores comentarios, en la medida que éste
se refiere -de manera precisa- a los dias feriados, abarcando, asi, como
tampoco serd dificil pensar, todos los procedimientos de determinaciéon
tributaria, tanto los indicados bajo la clasificacidn por el sujeto (autode-
terminacién, determinacién mixta y determinacion de oficio)*¢, como el
procedimiento recursivo determinativo (recurso jerarquico), debido a
gue durante dias feriados, Administracién PUblica y sector privado —por
igual- simplemente no trabajan, formalmente hablando.

Esto significa que los plazos y términos establecidos en dias no co-
rren —ni vencen, como sera evidente- por computarse por “dias habiles”,
mientras que los fijados por aflos y meses, si bien en principio “transcu-
rren” —con la salvedad seflalada- en la medida que son continuos, no
vencen hasta el primer dia habil siguiente.

Por su parte, el segundo supuesto, aunque también es bastante
claro (los dias en los cuales la oficina administrativa de que se trate no
hubiere estado abierta al publico), si merece algunos comentarios. De
un lado, el escenario factico que el mismo plantea (oficinas cerradas al
publico de la Administraciéon Tributaria), deja ver que dicho supuesto cir-
cunscribe su ambito de aplicacion a los procedimientos de determina-
cion mixta, determinacion de oficio y el recurso jerarquico como proce-
dimiento de segundo grado (recursivo), en la medida que no es posible
“sustanciar” —salvo que sea a espaldas del contribuyente, con todas las
inconstitucionalidades que ello supone- ninguno de los anteriores si la
oficina competente esta cerrada al publicoy, con ello, los plazos y térmi-
nos procedimentales no estan transcurriendo (salvo los anuales o men-
suales, con la aclaratoria expuesta), ni pueden vencer, en los términos ya
precisados.

30 Deliberadamente excluimos la determinacion judicial a estos fines, debido a que,
como es sabido, los tribunales se rigen por otra tipologia de dias, esto es, los “dias
de despacho”.
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Por otro lado, teniéndose en cuenta que es un supuesto general y,
por ello, no comprensivo del ambito de aplicacién especial de la decla-
racién y pago de las obligaciones tributarias, el mero hecho de que la
oficina estuviese abierta durante la pandemia, allende lo criticable de tal
medida por el palpable riesgo (de contagio) que ello supondria para la
salud® (y hasta la vida® misma) de las personas, tanto las que estuviesen
trabajando como los particulares que asistiesen a las mismas —por de-
mas contrariando lo establecido en el articulo 5* del decreto de “estado
de alarma’-, significaria que necesariamente estara limitada la atencién
al publico para procedimientos administrativos distintos -y ésta es la
clave— de los correspondientes a la declaracién y pago de las obligacio-
nes tributarias.

Lo que se quiere dejar claro es que dicho enunciado no se basta por
si sélo para considerar, por el mero hecho de que las oficinas de la Ad-
ministracion Tributaria estuviesen abiertas, que los contribuyentes “pu-
diesen” —o, peor aun, estuviesen “obligados”- a declarar y pagar los dis-
tintos tributos, en la medida que debe tenerse en cuenta, a los efectos
de interpretar cuando se esta ante un “dia inhabil” para ese caso parti-
cular, el tercer y especial supuesto del mismo, conforme con el cual:

..se consideran inhabiles, a los solos efectos de la declaracién y pago de las
obligaciones tributarias, los dias en que las instituciones financieras autori-
zadas para actuar como oficinas receptoras de fondos nacionales no estu-
vieren abiertas al publico, conforme lo determine su calendario anual de ac-
tividades.

Esto es, aun cuando alguna oficina de la Administracion Tributaria
esté abierta para el publico, lo cierto es que para los fines especiales -y
expresamente indicados- de la “declaracion y pago” de las obligaciones

31 Articulo 83 de la Constitucion: “La salud es un derecho social fundamental, obliga-
cion del Estado, que lo garantizara como parte del derecho a la vida. El Estado
promovera y desarrollara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienes-
tar colectivo y el acceso a los servicios. Todas las personas tienen derecho a la pro-
teccion de la salud, asi como el deber de participar activamente en su promocion
y defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de saneamiento que esta-
blezca la ley de conformidad con los tratados y convenios internacionales suscritos
y ratificados por la Republica”.

32 Articulo 43 de la Constituciéon: “El derecho a la vida es inviolable. Ninguna ley podra
establecer la pena de muerte, ni autoridad alguna aplicarla. El Estado protegera la
vida de las personas que se encuentren privadas de su libertad, prestando el ser-
vicio militar o civil, o sometidas a su autoridad en cualquier otra forma”.

33 Articulo 5 del Decreto N° 4.160: “Las personas naturales, asi como las personas ju-
ridicas privadas, estan en la obligacién de cumplir lo dispuesto en este Decreto y
seran individualmente responsables cuando su incumplimiento ponga en riesgo
la salud de la ciudadania o la cabal ejecucion de las disposiciones de este Decreto.
Estas deberan prestar su concurso cuando, por razones de urgencia, sea requerido
por las autoridades competentes.
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tributarias, deben —-ademas- estar los bancos autorizados abiertos al pu-
blico, como veremos enseguida.

Y en cuanto a que la circunstancia de que la respectiva oficina no
esté abierta al publico “deberd comprobar[la] el contribuyente o respon-
sable por los medios que determine la ley”, resulta de la mayor impor-
tancia tener en cuenta, como con detenimiento lo ha desarrollado la
doctrina, que en materia de carga probatoria deben tenerse presentes
—a efectos de su flexibilizaciéon- los principios favor probationis y de pro-
ximidad, cercania o facilidad a la obtencién de la prueba, conforme con
los cuales la produccion de la prueba debe situarse en la parte que esté
en mejores condiciones para demostrar los hechos controvertidos®, en
este caso, la Administraciéon Tributaria (parte en mejores condiciones)
para demostrar el hecho controvertido en cuestion (que la respectiva
oficina administrativa no hubiere estado abierta al publico)**.

Ademds, la jurisprudencia®* ha atribuido —exclusivamente- a la Ad-
ministracion Tributaria la carga de la prueba cuando, entre otros su-
puestos, el contribuyente alega un hecho negativo absoluto, como lo es
que la “la respectiva oficina administrativa no estaba abierta al publico”.

En definitiva, al margen del discurso normativo del enunciado bajo
analisis, correspondera a la Administracion Tributaria —por la necesaria

34 Asilo explica GONzALEZ PEREZ: “En aplicaciéon del principio de la buena fe en su ver-
tiente procesal, con el criterio de la facilidad se puede llegar a desplazar la carga
de la prueba a aquella parte a la que resulte mas facil su prueba”. Gonzalez Pérez,
Jesus, Manual de Derecho procesal administrativo, Editorial Civitas, 3% edicion,
Madrid, 2001, p. 328.

35 En este sentido, se ha indicado que una de las ventajas y consecuencias mas im-
portantes de la aplicacion del principio favor probationis, ha sido la creacién de
presunciones hominis de culpa en contra de la parte obligada a probar —por su
facilidad a la obtencién de la prueba en cuestiéon, que esclarecerd los hechos con-
trovertidos—, y no lo hace. Al respecto, vid. Quintero Tirado, Mariolga, “Algunas con-
sideraciones sobre la prueba en el ambito civil con algunas menciones en el area
mercantil”, Revista Venezolana de Estudios de Derecho Procesal, N° 2, Livrosca,
C.A,, Caracas, 2000, pp. 136 y ss.

3% En materia administrativa, entre otras, vid. sentencia de 25-04-1985, Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, caso Raquel A. Villalon v. Republica (Consejo
Nacional para el Desarrollo de la Industria Nuclear), consultada en Revista de De-
recho Publico, N° 22, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 183-184; y sen-
tencia de 24-03-1994, Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, consultada
en Revista de Derecho Publico, N° 57-58, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1994, p. 350. En materia tributaria, vid. las sentencias a continuacion identificadas
y relacionadas de los siguientes Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributa-
rio: Segundo, de 31-10 y 29-11-1984; Tercero, de 08-10-1984; Quinto, de 01-11-1984;
Séptimo, de 11-10 y 29-11-1984; Octavo, de 23 y 29-10-1984; y Noveno, de 8 y 18-10-
1984, en Pierre Tapia, Oscar, Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de lo Con-
tencioso Tributario, N° 1, pp. 5-9, 19-26, 15-19, 9-15; y N° 2, pp. 53-58, 5-9, 9-13, respec-
tivamente, inventariadasy citadas en: Blanco-Uribe Quintero, Alberto, “La ejecuto-
riedad de los actos administrativos”, Revista de Derecho Publico, N° 27, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 153-154.
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flexibilizacién de |la carga probatoria ante la aplicacién de los principios
indicados—, demostrar en todo caso que su respectiva oficina adminis-
trativa “hubiere estado abierta al publico”, para lo cual, de haber sido asi,
no tendra mayor dificultad de probarlo por tratarse de una dependencia
interna de su propia estructura administrativa®.

Se hace evidente, entonces, que el tercer y especial supuesto con-
templado dentro de la definicién legal de “dias inhabiles”, delimita su
ambito de aplicaciéon “a los solos efectos de la declaracién y pago de las
obligaciones tributarias”, que es otra forma de decir “a los efectos de la
autodeterminacion de las obligaciones tributarias”, que comprende por
parte del contribuyente tanto la declaracién (existencia) como la liqui-
dacién (cuantia) de los tributos, para cuyo caso se entienden “inhabiles”
los dias en que “las instituciones financieras autorizadas para actuar
como oficinas receptoras de fondos nacionales no estuvieren abiertas al
publico, conforme lo determine su calendario anual de actividades”.

Si bien el “pago” de las obligaciones fiscales no forma parte del pro-
cedimiento de determinacion, su inclusiéon en el discurso normativo
(“*declaraciéon y pago”) de esta definicion legal de “dia inhabil”, permite
desentrafar el sentido contextual de la primera parte de la expresiéon
“declaracién” y, con ello, del supuesto especial, en su acepcién de siné-
nimo o equivalente a autodeterminacion tributaria, debido a que ésta es
la Unica modalidad determinativa que puede —sin ser ello forzoso- estar
acompafiada del posterior “pago” de los tributos declarados y liquidados
por el propio contribuyente.

Lo anterior supone, entonces, que se encontraria fuera de su ambito
de aplicaciéon la determinacién mixta, la determinacién de oficio como
procedimiento de primer grado (constitutivo) y el recurso jerarquico
como procedimiento de segundo grado (recursivo), los cuales, si bien
son procedimientos determinativos, no se identifican —por las razones
precisadas— con el supuesto definitorio especial de “declaracién y pago”
de tributos. Si no fuese por el agregado del expediente del “pago”, o si
en su lugar se refiriese a la “declaraciéon y liquidacion” de tributos, tam-
bién se ubicarian (conceptualmente) dentro de su ambito de aplicacion
la determinacién mixta, la determinacién de oficio y el propio recurso
jerarquico, en la medida que todos suponen la “declaracidén” de la exis-
tencia de la obligacion tributaria, asi como —en caso de existir- la

37 Sobre la carga probatoria en los procedimientos y procesos tributarios, nuestras

consideraciones en: Abache Carvajal, Serviliano, La atipicidad de la “presuncion”

de legitimidad del acto administrativo y la carga de la prueba en el proceso tri-
butario, Editorial Juridica Venezolana - Fundacién Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Caracas, 2012, pp. 252-274.
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“liquidacion” de su cuantia, esto es, su determinacion tributaria, de-
biendo tenerse en cuenta, claro est3, la consideracién del necesario es-
cenario factico comentado (oficinas competentes de la Administracion
Tributaria abiertas al publico), como condicién necesaria para la sustan-
ciaciéon de esos procedimientos.

En este supuesto especial referido, entonces, a la modalidad de au-
todeterminacién tributaria o por el sujeto pasivo, al igual que fuera pre-
cisado en relaciéon con los supuestos generales de definiciones de “dias
inhabiles” (dias declarados feriados y dias en los cuales la oficina admi-
nistrativa de que se trate no hubiere estado abierta al publico), los plazos
y términos distintos a los fijados por dias, si bien “transcurren” —otra vez,
con la salvedad presentada-, no vencen hasta el primer dia habil si-
guiente, mientras que los indicados en dias no corren ni vencen, por
computarse por “dias habiles”.

Antes de pasar al proximo punto vale precisar, dada la parte in fine
del paragrafo Unico bajo analisis (“conforme lo determine su calendario
anual de actividades”), que si bien la regla general de operatividad fun-
cional regular de las instituciones financieras y, con ello, que las mismas
estén abiertas al publico, viene dado por su calendario anual de activi-
dades, no es menos cierto que circunstancias excepcionales perfecta-
mente pueden dar lugar a que las autoridades competentes resuelvan,
en ejercicio de la potestad de policia administrativa*®, que entidades pu-
blicas y privadas (e. g. bancos y demas instituciones financieras) no
abran sus puertas al publico.

La relacién entre la norma contenida en el articulo 162 del COT/2020
y la establecida en el paragrafo Unico de su articulo 10, como se ha po-
dido observar, se plantea de la manera siguiente:

El articulo 162 del COT/2020 establece que “Las actuaciones de la
Administracién Tributaria y las que se realicen ante ella, deberan practi-
carse en dias y horas habiles”, enunciado éste que califica —en los térmi-
Nnos ya precisados— como uno de caracter practico, en tanto en cuanto
expresamente guia la conducta de la Administracién (obligada) y del
contribuyente (beneficiado). Por su parte, el paragrafo Unico del articulo
10 del COT/2020 define qué se entiende por “dia inhabil”, conforme los

38 Que consiste, como es sabido y sin entrar en mayores consideraciones —descripti-
vas y criticas— sobre su conceptuacion, en esa facultad de ordenacion y limitacion
de la Administracién publica, mediante la cual se regula la libertad del adminis-
trado, con lafinalidad de garantizar el orden publico en sus tres clasicas vertientes,
a saber: (i) seguridad publica, salud publica, y tranquilidad (paz) publica. Al
respecto, vid. Lejarza, Jacqueline, La actividad de policia administrativa, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1997.
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tres supuestos recién analizados (dias declarados feriados; dias en que
la respectiva oficina administrativa no hubiere estado abierta al publico;
y dias en que las instituciones financieras no estuvieren abiertas al puU-
blico), calificando, en este sentido, como norma no practica, porque de-
limita el sentido de la interpretacidon que debe darsele a la categoria ju-
ridica “dia inhabil” y si bien no guia (directamente) la conducta de los
contribuyentes, habilita la aplicacion de la norma practica que si lo hace,
asi como el ejercicio del derecho subjetivo que regula. Si no se definiese
qué se entiende por “dia inhabil”, la norma practica que reconoce el de-
recho del contribuyente a que toda actuacion determinativa se realice
en dias y horas habiles no seria aplicable -o seria dificil hacerlo—, ante la
incertidumbre sobre el sentido de esa categoria.

En suma, las distintas definiciones legales (supuestos generales y
supuesto especial) de la categoria juridica “dia inhabil” establecidas en
el paragrafo Unico del articulo 10 del COT/2020 y su utilizacién para lo-
grar la aplicacién practica de su articulo 162 y del numeral 3° del mismo
articulo 10, permiten delimitar —en cualquier situacion- la extension pro-
cedimental de los ambitos de ejercicio del derecho del contribuyente a
gue toda actuacién determinativa se realice en dias y horas habiles que,
como corolario légico, habilitan precisar los tres supuestos de prérrogas
automaticas de los plazos y términos de los procedimientos de determi-
nacién en dichos “dias inhabiles”, a saber:

“Dias declarados feriados”: comprenden todos los procedimien-
tos de determinacioén, tanto los que atienden a la clasificacion por el su-
jeto (autodeterminacion, determinacién mixta y determinacién ofi-
ciosa), como el de determinacidn recursivo (recurso jerarquico), razén
por la cual todos los vencimientos de sus plazos y términos —asi como los
transcursos de los que estén establecidos en dias— se prorrogan auto-
maticamente hasta el primer dia habil siguiente.

“Dias en que la respectiva oficina administrativa no hubiere es-
tado abierta al publico”. comprenden los procedimientos de determina-
cion mixta y determinacion oficiosa (fiscalizacion y verificaciéon), asi
como el procedimiento de determinacidn recursivo (recurso jerarquico),
razon por la cual todos los vencimientos de sus plazos y términos —asi
como los transcursos de los que estén establecidos en dias— se prorro-
gan automaticamente hasta el primer dia habil siguiente.

“Dias en que las instituciones financieras no estuvieren abiertas
al publico”. comprenden todos los procedimientos de autodetermina-
cion (declaracionesy liquidaciones de impuesto sobre la renta, impuesto
al valor agregado, etc.), razdn por la cual todos los vencimientos de sus
plazos y términos —asi como los transcursos de los que estén estableci-
dos en dias- se prorrogan automaticamente hasta el primer dia habil
siguiente.
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Lo anterior supone, por via de consecuencia, que tampoco se cau-
saran intereses moratorios, ni seran aplicables sanciones, por razén de la
(inexistencia de) falta o retardo en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, dado el estado de prérroga automatica de los plazos y térmi-
nos de los procedimientos de determinacion.
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Resumen: Es innegable la importancia de la teoria de la nulidad, como fun-
damento esencial del derecho de los administrados a defenderse efectiva-
mente de aquellas decisiones o actos emanados de la Administracion PU-
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les generen danos, con base en vicios que invalidan su contenido. Tal es el
caso de los vicios de incompetencia temporal, inmotivacion e indefension,
cuya relevancia ha incrementado, debido a las numerosas deficiencias en la
actuacion administrativa, constantes en la actualidad venezolana. En este
sentido, el propdsito del presente articulo consiste en el estudio particular
de los mencionados vicios, con el objetivo de ofrecer herramientas eficientes
para la defensa de los derechos de los administrados a través de la argumen-
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function), which generate damages, based on defects that invalidate their
content. Such is the case of the defects of the lack of temporary legal au-
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creased due to the numerous deficiencies in the administrative actions,
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En |la practica habitual del abogado litigante o consultor en materia
de derecho administrativo, de la empresa, y en general, como abogado
en ejercicio en la practica legal venezolana, los vicios de los actos admi-
nistrativos dictados por la Administracion PuUblica representan una
oportunidad de defensa y argumentacién en proteccién a los intereses
de nuestros clientes.

Desde el punto de vista de los intereses privados, los particulares se
relacionan constantemente con los entes reguladores de su actividad
comercial para lograr los fines propios de sus negocio e intereses. Es am-
pliamente estudiado y reconocido que la administracién ostenta las po-
testades de actuar de oficio, de autotutelarse, ejecutar forzosamente
sus actos, asi como sancionar a los particulares por sus infracciones a la
ley u érdenes administrativas'.

Los particulares tienen derecho a tener un proceso (o procedi-
miento) en su contra, evacuar pruebas para desvirtuar las acusaciones
fiscales o aquellas realizadas por entes regulatorios. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de
acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecua-
dos para ejercer su defensa?

Lo anterior se traduce en el ambito administrativo, en la exigencia
de que todo procedimiento sancionador ofrezca a las empresas las vias
suficientes para exponer su version de los hechos y de su fundamento
juridicoy de aportar o pedir la realizacidon de las pruebas necesarias para
su esclarecimiento®. Por esta razdén, serdn nulas las pruebas obtenidas
mediante violacidn del debido proceso*. Asi las cosas, toda persona de-
clarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en la Constituciéony la ley®.

Un adecuado estudio de los vicios del acto administrativo, provee al
administrado amplias herramientas argumentativas para sustentar su
defensa legal frente a la Administraciéon, quién se encuentra sujeta al
principio de la legalidad, y sobre todo por los limites a sus potestades
administrativas establecidas de forma general en la Constitucion.

1 Véase en general, Brewer-Carias, Allan / Rondon de Sansé, Hildegard / Urdaneta
Troconis, Gustavo & Hernandez, José Ignacio, Ley Orgdnica de Procedimientos Ad-
ministrativos y legislacion complementaria, Caracas, Editorial Juridica Venezo-
lana, 2011.

2 Id. Art. 49.1.

3 Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, Volumen Il, Madrid, Edi-
torial IUSTEL, 2000, 2% ed, p. 406.

4 CRBV, Art. 49.1.

S d.
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El objetivo de este trabajo es discutir argumentos practicos de de-
fensa desde los vicios de indefension, inmotivacion, e incompetencia
temporal del acto administrativo por dos razones fundamentales. En pri-
mer lugar, los vicios de inmotivacion, indefension e incompetencia tem-
poral se explican, en la practica, por si solos: (i) en el primer caso, el par-
ticular no tiene oportunidad para defenderse, y por ende, genera la nu-
lidad absoluta del acto en concreto; en el segundo caso, el acto no
tiene fundamento juridico que sustente la voluntad de la Administra-
cion Publica en concreto; y finalmente, en el tercer caso, el tiempo
de la actuaciéon administrativa no se adhiere a las propias limitaciones
temporales que la misma ley le impone al quehacer administrativo. To-
das estas circunstancias de vicios de la actividad administrativa presen-
tan circunstancias estratégicas desde el punto de vista del abogado liti-
gante o consultor.

En segundo lugar, un abogado estudioso puede encontrar en estos
comentarios guias practicas de como efectivamente ejercer estas de-
fensas en el marco de procedimientos administrativos de diversa indole
(sancionatorio, tributario, laboral, entre muchos otros), razén por la cual
se presenta como la primera linea de defensa ante muchas situaciones
adversas de nuestros clientes cuando se relacionan con la Administra-
cion Publica en cualquiera de sus formas.

El acto administrativo es una manifestacion de voluntad de la admi-
nistracion publica que produce efectos juridicos, regulando la conducta
de los administrados y organizando la actividad del Estado. Este tipo de
actos se encuentran regulados por la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (LOPA), la cual establece los principios y procedimientos
gue deben seguirse para su validez. Mas alla de la nocién anterior, la doc-
trina venezolana ha discutido ampliamente la conceptualizacién del
acto administrativo®, toda vez que la definicion de aquél incluida en el

6 En este sentido, BREWER-CARIAS ha definido al acto administrativo como toda ma-
nifestacion de voluntad de caracter sublegal, realizada, primero por los érganos
del Poder Ejecutivo, es decir, por la Administraciéon Publica, actuando en ejercicio
de la funcidon administrativa, de la funcion legislativa y de la funcién jurisdiccional;
segundo, por los érganos del Poder Legislativo (de caracter sublegal) actuando en
ejercicio de la funcidon administrativa; y tercero por los érganos del Poder Judicial
actuando en ejercicio de la funcidon administrativa y de la funcion legislativa. En
todos los casos, la declaracidon de voluntad constituye un acto administrativo
cuando tiende a producir efectos juridicos determinados, que pueden ser la crea-
cion, modificacion o extincidon de una situacion juridica individual o general, o la
aplicacién, a un sujeto de derecho de una situacion juridica general. Allan Brewer-
Carias, EI Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
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articulo 7 de la LOPA como "toda declaracion de caracter general o par-
ticular emitida de acuerdo con las formalidades y requisitos establecido
en la Ley, por los érganos de la Administracién Publica", ha sido suma-
mente criticada’.

Sin embargo, la eficacia y legitimidad de estos actos pueden verse
comprometidas por la presencia de vicios que afectan su legalidad,
como la falta motivacién (total o parcial), la falta de competencia, el des-
vio de poder o la violacion de derechos fundamentales (como el derecho
a la defensa). Precisamente, la manifestacion de los mencionados vicios
es analizada por la teoria de la nulidad en el Derecho Administrativo, que
se refiere al analisis de las distintas ilegalidades que puede contener un
acto administrativo, y que conllevan como consecuencia su anulacién;
por supuesto, lo anterior no es un efecto automatico o una consecuencia
necesaria derivada de la presencia de los vicios, sino que la nulidad se
materializa mediante declaracion expresa de un érgano competente a
tal fin, sea por medio de autotutela, siendo declarado por el propio ente
administrativo que lo dicté u otro 6rgano competente de la Administra-
cién PUblica, o como resultado de un procedimiento judicial llevado a tal
finé.

Los vicios en los actos administrativos pueden surgir de diversas
maneras, afectando tanto la forma como el fondo del acto. Por ejemplo,
un acto administrativo que sea emitido por una autoridad que no tiene
competencia para ello carece de validez y puede ser impugnado. Asi-
mismo, el desvio de poder, que ocurre cuando la autoridad actda con un
propdsito distinto al que le fue conferido, puede generar decisiones ar-
bitrarias que vulneran los derechos de los ciudadanos. Estos vicios no
solo afectan la legitimidad del acto, sino que también pueden dar lugar
a la responsabilidad de la Administracion PuUblica ante los tribunales.

La existencia de vicios en los actos administrativos es un tema critico
en la Administracién Publica venezolana, ya que puede conducir a la
falta de confianza en las instituciones y en el Estado de derecho. Para
garantizar la legalidad y la proteccidn de los derechos de los ciudadanos,
es fundamental que exista un mecanismo eficaz de control y revision de
estos actos. La posibilidad de impugnacién ante instancias judiciales y
la implementaciéon de procedimientos administrativos que aseguren la
transparencia y la participacién ciudadana son esenciales para mitigar

Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2002, p. 141.

7 Serviliano Abache Carvajal, La Atipicidad de la Presuncion de Legitimidad del
Acto Administrativo y la Carga de la Prueba en el Proceso Tributario, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 68-70.

8 José Araujo-Juarez, La Nulidad del Acto Administrativo, Ediciones Paredes, Cara-
cas, 2014, pp. 35-36.
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los efectos negativos de los vicios administrativos, promoviendo asi una
gestion publica mas responsable y legitima.

Asi las cosas, el propdsito de este ensayo es analizar y evaluar el tra-
tamiento doctrinal y jurisprudencial, especificamente, de los vicio de in-
motivacion, indefensioén, e incompetencia temporal, asi como distinguir
sus consecuencias juridicas con una breve referencia a la jurisprudencia
relevante para cada vicio en concreto.

Desde un punto de vista doctrinario, el vicio de inmotivacion supone
un defecto en la exposicién de las razones de hecho y de derecho que
tuvo la Administracién Publica para la emision del acto administrativo®.
El vicio de inmotivaciéon admite diversos grados, ya sea absoluta;

insuficiente; contradictoria; o sobrevenida, todas sus especies
devienen de la informalidad de la Administracién al momento de sus-
tentar las razones de hecho y de derecho de su voluntad o el tiempo
posterior de correccidén de su motivacion que implica una lesién al dere-
cho a la defensa del particular en concreto.

Sobre la Administracion Publica pesa la obligacién de motivar los
actos administrativos de caracter particular, tal y como lo sefala el ar-
ticulo 9 de la LOPA “los actos administrativos de caracter particular de-
beran ser motivados, excepto los de simple trdmite o salvo disposicidon
expresa de la Ley. A tal efecto, deberdn hacer referencia a los hechosy a
los fundamentos legales del acto”. Asimismo, la LOPA sefala que todo
acto administrativo debera contener expresiéon sucinta de los hechos, de
las razones que hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales
pertinentes™.

De esta manera, al momento de dictar un acto administrativo es
obligacién de la Administracion Publica sefalar las razones que la lleva-
ron a dictarlo. La racionalidad de esta obligacién legal encuentra su fun-
damento en preservar el derecho al debido proceso del administrado, a
cuyo fin se hace necesario permitirle conocer los motivos que llevaron a
la Administracién Publica a tomar tal decision.

De esta forma, si el administrado considera que los motivos son
erréneos o No se compaginan con lo establecido en la ley, tendrd una
verdadera posibilidad de rebatir cada uno de los elementos utilizados
por la Administracion Publica para dictar el acto administrativo de que
se trate. Cuando estos motivos estan ausentes, o son confusos, el admi-
nistrado se encuentra en una situacién de indefensién al no conocer la

2 José Araujo-Juarez, Tratado de Derecho Administrativo General y Comparado,
Volumen 3: Acto Administrativo, Ediciones CIDEP, Caracas, 2024, p. 337.
10 LOPA, Articulo 18, numeral 5.
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base factica ni de derecho que fundamenta el respectivo acto adminis-
trativo, el cual, en consecuencia, se encuentra viciado de inmotivacion.

En cuanto a la motivacién de los actos administrativos, reiterada-
mente la Sala Politico Administrativa de nuestro maximo Tribunal ha se-
nalado:

Al respecto, se observa que es doctrina pacifica y jurisprudencia reiterada
por este Supremo Tribunal que la motivacion es un requisito esencial para
la validez del acto administrativoy que la misma comprende los presupues-
tos de hecho y de derecho en que éste se fundamenta™.

Por ello, el acto administrativo inmotivado es insubsanable, no
puede ser convalidado al colocar al interesado en un virtual estado de
indefension™.

En este sentido, tal y como lo sefnala la LOPA en su articulo 85:

..los interesados podran interponer los recursos a que se refiere este capi-
tulo contra todo acto administrativo que ponga fin a un procedimiento, im-
posibilite su continuacioén, cause indefensiéon o lo prejuzgue como definitivo,
cuando dicho acto lesione sus derechos subjetivos o intereses legitimos
personales y directos’.

T Sentencia del 03-08-2000, Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, caso Asociacion Cooperativa de Transporte de Pasajeros Universidad vs.
Ministro de Transporte y Comunicaciones.

2 José Araujo-Juarez, Tratado de Derecho Administrativo General y Comparado,
Volumen 3: Acto Administrativo, Ediciones CIDEP, Caracas, 2024, p. 341.

* La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado, en
su sentencia No. 2.361, del 24-10-2001, lo siguiente que: "Cabe asi indicar que la doc-
trina administrativa ha concebido la motivacién como la expresiéon sucinta de los
fundamentos de hecho y de derecho que dan lugar a la emisién de un acto por
parte de la Administracion, independientemente de la falsedad o no de la funda-
mentacién expresada, siendo asi necesario distinguir entre este Ultimo, es decir, la
motivacion y el motivo del acto, el cual forma parte de los elementos de fondo del
acto administrativo. De alli que la falsedad del motivo pueda acarrear la nulidad
absoluta del acto, mientras que los vicios en la motivaciéon sélo producen su anu-
labilidad, siendo subsanables en cualquier caso, salvo que afecten el derecho a la
defensa del particular. // Hecha la diferenciacion anterior, queda claro, respecto de
la motivacion, la necesidad que existe de cumplir con este requisito de forma para
la emision de todo acto administrativo, a fin de dar cumplimiento con el mandato
contenido en el articulo 9 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
y aln mas, con el objeto de permitir al administrado conocer los motivos en los
cuales se ha basado la Administracion, y a partir de ello, evaluar la posibilidad de
ejercer los recursos que tenga a su alcance para rebatir la actuacion administra-
tiva. // Ahora bien, entre los vicios que pueden afectar la motivacién, cabe distin-
guir entre la inmotivacion o ausencia de motivaciéon y la motivaciéon insuficiente.
La primera configurada por un vacio total en la informacién dirigida a esclarecer
los motivos en que se fundamentd la Administracion para tomar su decision,
mientras que la motivacion insuficiente tiene lugar cuando a pesar de existir una
expresion referida a los hechos o el derecho aplicado, ésta se presenta con tal exi-
gliidad gue no se logra conocer con exactitud los motivos que dieron lugar al acto
administrativo", caso Maria del Carmen Garcia vs. Consejo de la Judicatura, en
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Sobre este particular, también se ha pronunciado la jurisprudencia
de la Sala Politico-Administrativa'™.

Asi, como puede observarse, la inmotivacion por motivacion insufi-
ciente, entendida ésta en el sentido en el que lo sefala paladinamente
la Sala Politico-Administrativa del Maximo Tribunal como el supuesto en
que “a pesar de existir una expresion referida a los hechos o el derecho
aplicado, ésta se presenta con tal exiguidad que no se logra conocer con
exactitud los motivos que dieron lugar al acto administrativo”.

La LOPA no da lugar a dudas sobre la condicién de validez que re-
presenta el analisis y valoracion exhaustiva de los planteamientos de los
administrados en los asuntos que se ventilen ante la Administracion so-
bre lo cual estdn contestes tanto la doctrina nacional™ como la compa-
rada'®. Ahora bien, la trascendencia del principio-requisito sobre la ex-
haustividad y globalidad del acto administrativo, se encuentra en estre-
cha relacién con la motivacién del mismo, y asi, con el derecho a la de-
fensa del administrado, tal y como lo ha expresado la doctrina', al igual
que la mas precisa jurisprudencia patria, al puntualizar que en efecto, la
motivacion del acto administrativo es condiciéon indispensable para su
validez'®.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/octubre/02361-241001-15091.htm

4 Sentencia No. 2.361, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, 24-
10-2001, caso Maria del Carmen Garcia Heredia vs. Consejo de la Judicatura.

> Al respecto, véase, entre otros: Brewer-Carias, Allan., op. cit., p. 306; y Araujo Juarez,
José, Principios generales del Derecho Administrativo Formal, Vadell Hermanos
Editores, Valencia, 1989, p. 235.

6 Al respecto, véase, entre otros: Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho administra-
tivo, tomo 3, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo y Fundacién de De-
recho Administrativo de Buenos Aires, 1 edicion venezolana, Caracas, 2002, pp. IX-
28 a IX-31.

7 Sobre la estrecha vinculacién que existe entre la globalidad del acto administra-
tivo y su motivacién, véase, entre otros: Brewer-Carias, Allan, y Blanco-Uribe, Al-
berto.

'8 Sentencia cit. En similar sentido, cfr. Sentencia de la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, del 15-05-1986, con ponencia de la Magistrado Dra. Armida
Quintana Matos, caso: Pedro A. Morales vs. Republica (Comision de Apelaciones
del Refinanciamiento de la Deuda de Productores Agricolas). Al respecto sefiala
dicha sentencia que “El criterio anteriormente transcrito tiene su fundamento te-
leolégico en que todo procedimiento administrativo (constitutivo o recursivo), en
virtud de su funcidn tuitiva y como cauce formal que representa de la voluntad
administrativa, dirigida a erradicar del campo juridico toda posibilidad de arbitrio
del funcionario, facilitar el control jurisdiccional del acto y, fundamentalmente, ga-
rantizar, de conformidad con el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, los derechos constitucionales que forman parte del dere-
cho a la defensa del administrado, cuyo respeto esta inmerso en su cabal cumpli-
miento; dentro de los cuales tiene predominante importancia, en el caso que nos
ocupa, el derecho a obtener una decision adecuada, esto es, plena, global, exhaus-
tiva y congruente en su contenido y que sea fiel reflejo de la ‘totalidad’ de los ar-
gumentos esgrimidos en sede recursiva administrativa, permitiéndole al
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En este sentido, existe unainnegable vinculacion entre la globalidad
del acto administrativo y su motivaciéon, en el marco del debido proceso
y el derecho a la defensa del administrado. Asi, la autoridad administra-
tiva estd obligada a resolver en el acto definitivo todas las cuestiones que
hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como en su tramitacion, lo
cual abarca el analisis de las alegaciones efectuadas por el administrado,
las pruebas aportadas por éste e incluso las incorporadas oficiosamente
por la Administracién, asi como cualquier otra incidencia surgida en el
iter procedimental.

Tal analisis forma parte de la motivacion del acto administrativoy se
inserta en el conjunto de garantias que conforman el debido proceso,
aplicable a las actuaciones administrativas segun dispone el articulo 49
de la Constitucion. Tal principio aplica a los actos administrativos defini-
tivos, como aquellos que crean o modifican situaciones juridicas subje-
tivas en la esfera de los particulares, no asi a los actos de tramite que,
como conjunto de actos tendentes a impulsar u ordenar el iter procedi-
mental previo, no son capaces de incidir directamente en los derechos
e intereses de los particulares, salvos las excepciones previstas en la
ley"®.

Finalmente, la doctrina administrativa y la jurisprudencia han co-
mentado el caracter de nulidad absoluta del vicio de inmotivacién por
su eventual y potencial lesién al derecho a la defensa, aun cuando, en
sus inicios la jurisprudencia contencioso administrativa le declaraba la
sancion de la nulidad relativa®.

De igual manera, resulta importante distinguir, en este particular, el
vicio de inmotivacion ya ampliamente analizado, del vicio en la causa o
motivo. Concretamente, mientras que la inmotivacion refiere a la falta (o
insuficiencia) de los motivos expresados por la Administraciéon Publica,
que la llevaron a tomar una determinada decision en el acto administra-
tivo, los vicios en la causa responden al fundamento del nacimiento del
propio acto. En otras palabras, el desarrollo jurisprudencial ha expresado
que todo acto administrativo debe, necesariamente, contar un una jus-
tificacion intrinseca por la que fue emitido?. La necesidad de la presente
distinciéon encuentra su fundamento en que la doctrina ha identificado

contribuyente, en consecuencia, conocer el porqué de la ‘improcedencia’ total o
parcial de sus peticiones”, Id.

9 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, No. 558, del 20-
03-2006, Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuno, caso: Hato El Mila-
gro, C. A. vs. Instituto Nacional de Tierras (INTI).

20 José Araujo-Judrez, Tratado de Derecho Administrativo General y Comparado,
Volumen 3: Acto Administrativo, Ediciones CIDEP, Caracas, 2024, p. 339.

21 José Araujo-Juarez, La Nulidad..., pp. 92-93.
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confusiones entre la causa del acto, con la voluntad administrativa o in-
cluso con el fin de interés publico que aquél presenta®.

Con base en la discusion planteada, se puede concluir que la causa
o0 motivo del acto administrativo consiste en los presupuestos de hecho
y derecho que sirven como fundamento para que se origine y emita el
acto administrativo, diferenciandose de la motivacién del contenido sus-
tantivo del mismo. Los vicios en la causa se producen cuando (i) hay una
violacidon de la cosa decidida administrativa; o la Administraciéon PU-
blica incurre en falso supuesto. Sin embargo, de conformidad con lo es-
tablecido en la LOPA y su analisis doctrinal, asi como la jurisprudencia,
existe consenso en que sélo el primero de aquéllos genera la nulidad
absoluta del acto, produciéndose la nulidad relativa en el segundo su-
puesto?.

El vicio de indefensidn ha sido considerado doctrinariamente como
un vicio procedimental que afecta el derecho a la defensa del particular.
En efecto, todos los ciudadanos tenemos derecho a la defensa ante todo
acto administrativo que se nos notifique. De esta forma, se ha puntuali-
zado que el vicio in comento es uno de los principales vicios del proce-
dimiento administrativo?*y con consecuencias practicas muy evidentes,
en particular, en materia de notificaciones defectuosas que imposibili-
tan el derecho a la defensa.

Asi, el vicio de indefensién existe si el derecho constitucional a la de-
fensa ha sido severamente lesionado o limitado en los siguientes su-
puestos: (i) cuando al interesado no se le notificé del procedimiento de
ninguna forma; por no ser informado de un procedimiento iniciado
en su contra, no concurrieron los interesados a exponer sus razones y
pruebas; por defectos en las notificaciones los interesados no cono-
cieron los hechos por los cuales se les responsabiliza; porque se le
impidié al interesado el derecho a defenderse; la ausencia de notifi-
caciones obligatorias de terceros de interés; se le prohibe o impide
el derecho al libre acceso al expediente administrativo; se le prohibe
al interesado el derecho de alegar y probar lo conducente en beneficio
de susderechos o intereses; se desconoce el derecho a obtener una
informacién final sobre el fondo del asunto; se |le desconoce el dere-
cho a ser notificado de cualquier acto administrativo que atente contra
sus derechos o intereses; (x) determina una grave indefension al impedir

22 Véase: G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo Vol I, Principi Generali, 8
ed., Milano, 1958, p. 190; y M.M. Diez, Derecho Administrativo, T. Il, Ediciones Plus
Ultra, Buenos Aires, 1974/1979, p. 257.

23 José Araujo-Juarez, La Nulidad...,, p. 93.

24 José Araujo-Juarez, Tratado de Derecho Administrativo...., p. 308.
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el derecho a probar; y finalmente se le desconoce al interesado el
derecho a ser informado de los recursos y medios de defensa en via ad-
ministrativa o en via judicial®.

Sin embargo, ha sostenido la jurisprudencia de la Sala Politico-Ad-
ministrativa, con motivo a la notificacion defectuosa, ciertas limitacio-
nes. Al respecto, la Sala Politico-Administrativa ha reiterado el criterio
que los vicios en la notificacion e incluso la ausencia de ésta no son sus-
ceptibles de afectar el derecho a la defensa del particular, cuando este
ultimo haya podido tener conocimiento por cualquier medio de la exis-
tencia del procedimiento o de la providencia administrativa de que se
trate, y haya tenido también la posibilidad de acudir a exponer los ale-
gatos y pruebas pertinentes, a fin de procurarse una defensa ade-
cuada®. De manera que, con el ejercicio oportuno del recurso, el defecto
de la notificacion pudiera estar convalidado?.

No obstante, ha sostenido igualmente la jurisprudencia en esta ma-
teria que el acto administrativo impugnado en los siguientes términos
"notificacion que se hace para su conocimiento y fines consiguientes", y
donde se evidencie, que efectivamente, en la notificacion del acto im-
pugnado se obvid toda mencidon a la posibilidad que tiene la parte de
atacar el acto y, del mismo modo, al tiempo habil para la interposicion
de los recursos correspondientes, resultaria evidente lo defectuoso de la
notificacién apartandose de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 de la
LOPA, cercenandose el derecho constitucional a la tutela judicial efec-
tiva del particular®. No en vano, dada las caracteristicas propias de este
vicio, la doctrina administrativa y la jurisprudencia han aceptado el ca-
racter de nulidad absoluta®.

El vicio de indefensién se presenta como un vicio fundamental en la
gama de argumentos de cualquier litigante frente a los quehaceres de
la Administracion Publica al ser diverso en su extensiéon y su configura-
cion en distintos errores que comete la administracion al momento de
notificar actos administrativos. Por lo anterior, una de las primeras veri-
ficaciones que hace cualquier abogado en defensa y representacién de
sus clientes es si, efectivamente, los actos administrativos han sido de-
bidamente notificados para surtir efectos legales y determinar la

25 José Araujo-Juarez, Id.. pp. 309-310.

%6 Véase, la sentencia No 01742 publicada en fecha 02-12-2009, caso: Maria Mercedes
Prado Renddn v. Comisién Judicial del Tribunal Supremo de Justicia.

27 Sentencia No. 892/2013 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia del 25-07-2013, en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/julio/00892-
250713-2013-0369.HTM.

2 Sentencia No. 696/2015 de la Sala Constitucional Tribunal Supremo de Justicia del
04-06-2015, en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/178177-696-4615-
2015-14-0974.HTML.

2% José Araujo-Juarez, Id., p. 310.
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estrategia legal a seguir en el caso en concreto, y por ello, la importancia
de nuestros comentarios al incluirlo en este ensayo por su utilidad prac-
tica.

Sefala ARAUJIO-JUAREZ que se ha sostenido la obligaciéon de la Admi-
nistraciéon Publica de actuar en un determinado plazo, lo cual, normal-
mente, solo pretende evitar retrasos injustificados en la actuacidén admi-
nistrativa. Sin embargo, por la propia naturaleza del término o plazo da
lugar a que su incumplimiento determine la nulidad del acto adminis-
trativo®. De acuerdo con la linea sostenida por la jurisprudencia venezo-
lana, los actos administrativos dictados fuera del tiempo solo produciran
la nulidad relativa o la anulabilidad, salvo cuando asi lo imponga la na-
turaleza del término o plazo, o cuando el tiempo es esencial para la ema-
nacion del acto administrativo®.

La doctrina administrativa y tributaria difiere sobre las implicaciones
del vicio de incompetencia material. En materia administrativa, la doc-
trina ha considerado como indicativos, y ocasionalmente imperativos,
los plazos previstos para la emisién del acto®. En materia administrativa,
el incumplimiento de los lapsos procedimentales, solo es motivo de nu-
lidad cuando la falta signifigue la omisién de una etapa o fase total del
procedimiento administrativo debido a una grave lesion del derecho a
la defensa®.

Por el contrario, la doctrina mas autorizada en materia tributaria ha
sefalado que una de las caracteristicas esenciales del procedimiento
administrativo, como mecanismo de garantia de los administrados
frente a la accidén administrativa, es la de finitud del procedimiento; o
dicho de otro modo, que el administrado debe estar en conocimiento,
con caracter previo, de la duracion maxima del procedimiento adminis-
trativo, de forma que éste pueda conocer con precision el alcance y ex-
tension de la actividad administrativa que, de una u otra forma, se ins-
truye en su contra. Ello implica, igualmente, una limitaciéon temporal a
la posible perturbacion de la actividad del particular consecuencia de la
investigacion administrativa, especialmente en el caso de los procedi-
mientos de fiscalizacién, en los cuales la Administracién Publica tiene las
mas amplias posibilidades juridicas de intromision en la esfera particu-
lar.

30 José Araujo-Juarez, Id., p. 324.
3 d.
32 d.
33 d.
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En este sentido, DE PEDRO FERNANDEZ ha puesto de manifiesto la im-
portancia del derecho a la terminacién normal y tempestiva del proce-
dimiento administrativo, en los términos siguientes:

La duracién del procedimiento, su tramitaciéon y resolucion clara esta en el
caso de terminacion normal, esta limitada legalmente. El plazo establecido
en la LOPA es de cuatro (4) meses, que puede ser prorrogado, cuando me-
dien causas excepcionales dejadndose constar las mismas en el expediente,
hasta por dos (2) meses mas (art. 68). La Ley ha puesto asi fin a aquellas ac-
tuaciones de la Administracion indefinidas, a menudo constantemente y
que, en el fondo, lesionaban a los administrados. Pensamos que el incum-
plimiento del lapso de tramitacion y resolucion genera las sanciones esta-
blecidas en la Ley (arts. 100 y ss) para el funcionario responsable34.

Las anteriores consideraciones tienen particular relevancia en ma-
teria de incompetencia temporal del acto administrativo, y plantea una
discusion de politica publica respecto a que debe permitirsele a la Ad-
ministracion Pudblica en el marco de sus potestades.

En materia tributaria, por ejemplo, la idoneidad del procedimiento
de fiscalizacién como un procedimiento administrativo, en el marco de
las garantias que para esta clase de procedimientos tributarios consagra
el articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, implica necesariamente que la Administracién dé término a los
procedimientos administrativos en el plazo legalmente establecido para
ellos; ya que de lo contrario (i) o bien debe entenderse terminado el pro-
cedimiento, ya que no obtuvo el resultado para el cual fue iniciado -en
el caso de la determinacién tributaria oficiosa, para declarar la existencia

3% De Pedro Fernandez, Antonio, El procedimiento administrativo en Venezuela, Edi-
torial M&H, Caracas, 1994, pp. 155-156. Por su parte, BREWER-CARIAS indica que el
derecho del administrado a la celeridad administrativa tiene especial vinculacion
con el derecho al respeto, por parte de la Administracién, de los plazos y términos
para las decisiones legales: "El derecho a la celeridad se manifiesta, ante todo, en
el derecho del interesado a que la Administracion respete los lapsos y decida en
los términos legales. Por ello, el articulo 41, establece que los términos y plazos es-
tablecidos en la Ley obligan, por igual y sin necesidad de apremio, a las autorida-
des y funcionarios competentes para el despacho de los asuntos. Por tanto, el in-
teresado, puede decirse que tiene un derecho a que la Administracién se atenga
a los plazos, derecho que, por otra parte, se precisa en las diversas normas que
establecen lapsos para decidir (..) y luego, en los procedimientos que requieren
sustanciacién, el Articulo 60, establece un lapso de cuatro meses, con posibilidad
de dos meses mas de prérroga (6 meses). En esta forma, hay una certeza del par-
ticular de obtener una decision en estos lapsos consagrados en la Ley; ademas del
silencio administrativo negativo como una sancién indirecta a la no decisién ra-
pida de los asuntos en los lapsos prescritos. Por tanto, transcurridos esos lapsos,
sin que la Administracién decida, se entendera, de acuerdo al Articulo 4 de la Ley,
que la Administracion ha resuelto negativamente el asunto o recurso, por lo que,
el silencio equivale, al vencimiento de los lapsos, a una decision denegatoria del
recurso o de la solicitud introducida, para beneficio del particular y de su defensa"
(Brewer-Carias, Allan R., El Derecho administrativo y la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1992, pp. 118-119).
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y cuantia de la obligacion tributaria—; o debe entenderse entonces
declarada la obligacion tributaria inexistente, toda vez que —-como "el re-
curso o la solicitud introducida" en palabras de BREWER-CARIAS, son
inexistentes en el procedimiento determinativo oficioso, que por su
esencia es incoado de oficio por parte de la Administracién—- es imposi-
ble para la Administracion en estos casos declarar en forma positiva la
existencia o cuantia de una obligacidon tributaria que, por el incumpli-
miento de sus deberes, no conoce ni puede apreciar en un todo su ex-
tension y efectos. De otro modo, tal como paladinamente sefiala DE PE-
DRO FERNANDEZ, la lesidn a la seguridad y certeza juridicas del particular
Y, en consecuencia, a su derecho a la defensa, son indiscutibles.

Como podemos observar, en materia tributaria, el vicio de incompe-
tencia temporal es particularmente relevante. Asi las cosas:

..cualquier actuacién de investigacion fiscal realizada con posterioridad al
vencimiento de dicho lapso, se debera entender viciada de nulidad absoluta
por incompetencia temporal, a tenor del articulo 19, numeral 4° de la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos, precisamente porque, al ejer-
cerse en los procedimientos tributarios potestades de intervenciéon que, en
definitiva, pueden afectar negativamente la esfera juridico-subjetiva de los
contribuyentes, debe entenderse de manera restringida la dotacién facul-
tativa y el sefalado limite por razén del tiempo ha de ser fatal®®.

FRAGA-PITTALUGA contundentemente ha expresado lo siguiente: "si la
Constitucion o la ley han definido un espacio temporal dentro del cual
los 6rganos dotados de potestades administrativas deben actuar, toda
actuacion realizada antes o después del seflalado limite, se estima eje-
cutada por un érgano incompetente"*®. En efecto, la adecuada res-
puesta o decision a los planteamientos formulados por los administra-
dos interesados, se circunscribe al debido pronunciamiento de la Admi-
nistracion sobre todas y cada una de las peticiones expuestas para su
consideracion, en respeto del principio de la exhaustividad y globalidad
de la decision administrativa.

En nuestra opinién, nos acogemos a una vision mucho mas garan-
tista del vicio de incompetencia temporal que se alinean con la perspec-
tiva tributaria de la situacién in comento. En efecto, en el marco de una
Administracion Publica sujeta al principio de la legalidad, mal puede la
propia administracion convalidar temporalmente sus actuaciones
cuando tiene limitaciones expresas en el tiempo y en su actuacion. No
obstante las consideraciones administrativas, el vicio de competencia

35 Abache Carvajal, Serviliano, "De la teoria a la practica: analisis del “procedimiento

de determinacion oficiosa” regulado en la Ordenanza General de Procedimientos
Tributarios del Municipio Simén Bolivar del Estado Anzoategui (e indirecto del Co-
digo Organico Tributario)", Revista de Derecho Tributario, No. 122, Asociaciéon Ve-
nezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2009, p. 122.

%6 Fraga-Pittaluga, Luis, La incompetencia en el Derecho administrativo, Ediciones
Funeda, 22 edicién, Caracas, 2007, p. 83.
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temporal representa un argumento de defensa sumamente eficaz e
ilustrativo en procedimientos administrativos extensos en contra de los
intereses de los administrados y que sera particularmente ilustrativo, de-
pendiendo de las circunstancias del caso en concreto.

Desde un punto de vista practico, un adecuado estudio de los vicios
del acto administrativo provee al administrado amplias herramientas ar-
gumentativas para sustentar su defensa legal integral frente a la Admi-
nistracién, quién se encuentra sujeta al principio de la legalidad, y sobre
todo por los limites a sus potestades administrativas establecidas de
forma general en la Constitucion.

En nuestra opinién, los vicios de indefensiéon, inmotivacién e incom-
petencia temporal del acto administrativo representan una flexibilidad
argumentativa muy importante en el arsenal de argumentos de todo
litigante o consultor, debido a su intima relaciéon con el debido proceso,
el derecho a la defensa, y validez propia del acto administrativo.

Finalmente, los vicios estudiados en este ensayo, poseen una amplia
jurisprudencia y tratamiento doctrinario que permite la elaboracion de
defensas muy exhaustivas para nuestros clientes. Aunque existen otros
vicios igualmente relevantes y evidentes, no es menos cierto que en la
practica profesional los vicios estudiados en este ensayo presentan una
habitualidad “rutinaria” en el quehacer de la Administracién Publica. Por
ello,argumentos de defensa en este sentido, son sumamente Utiles para
los litigantes y consultores al existir amplia fuentes jurisprudenciales al
respecto y que se basan, en los mismos errores y desaciertos que co-
mete la Administracién constantemente.
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