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Presentacion

En los ultimos afios el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, en
desarrolio de programas orientados a propiciar el estudio vy profundizacién
de variados temas cientificos ha realizado en su sede, Cursos y Seminarios
con participacion de distinguidos profesores y académicos de diversos pai-
ses con cuyas Universidades sostiene el Colegio relaciones de cooperacién
cintifica y cultural,

En los seminerios periodicamente efectuados en el dmbito del derecho
publico, ¥ del derecho administrativo en particular, hemos tenido ocasion
de contar con la presencia y activa participacién del eminente profesor vene-
zolano doctor Allan Randolph Brewer-Carias, tratadista cuyas obras han tras-
cendido las fronteras de su pais de origen, y constituyen obligado texto de
consulta y andlisis en América y Europa.

Este volumen publicado con la generosa autorizacion del Profesor Brewer-
Carias, contiene los textos de ponencias y conferencias dictadas por él en la
universidad rosarista, que constituyen aportaciones de particular profundidad
e importancia tedrica y prdctica para la comprensién de las instituciones juri-
dicas y la solucion de los diversos problemas que plantean las, cada dia mds
complejas, relaciones que surgen entre los particulares y el Estado, con oca-
sion de las actividades quc éste debe emprender para la satisfaccion de los
cometidos a su cargo.

Es muy grato, entonces, para el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosa-
rio, ofrecer, en las Ediciones Rosaristas a los estudiosos y estudiantes de las
disciplinas juridicas esta seleccion de trabajos cientificos del Profesor Brewer-
Carias, con el mensaje de fraterna comunién para las instituciones universita-
rias de la hermana Repiiblica, en las que el notable académico ejerce la titula-
ridad de las catedras del Derecho Administrativo.

Alvaro Tafur Galvis
Rector
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario






I

El concepto
del derecho administrativo
en Venezuela






SUMARIQ: 1. Introduccién.- II. La Administracién Publice dentro del Sistema de Distribu-
cion del Poder Publico: 1. La distribucién Vertical del Poder Piblico y los sujetos de derecho
estables. 2. La distribucién horizontal del Poder Piblico y la Administracion pitblica como com-
plejo organico. 3. Las personas juridicas en el Derecho Administrativo y la interaplicacién del
Derecho publico y privado.- III, La Funcién Administrativa dentro de las Funciones del Estado.
IV. La Actividad Administrative dentro de las Actividedes del Estado: 1. La actividad adminis-
trativa como octividad formal del Estado. 2. La actividad edministrativa del Estado sometida al
Derecho y controlable jurisdiccionalmente. 3. La actividad administrativa y los administrados.-
V. Conclusién.

INTRODUCCION

Podria parecer extrafic que un profesor de Derecho Administrativo, con mas de
do décadas ininterrumpidas de docencia y de investigacion, comience una confe-
rencia como ésta, sobre el tema general del Derecho Administrativo en Venezuela,
con una definicion del Derecho Administrativo. Todos hemos pasado por ciclo de
definir y de negar los intentos definitorios de nuestra disciplina, y todos hemos
pensado, en mas de una ocasidn, en la posibilidad de encontrar ese criterio clave,
casi magico, para definir el Derecho Administrativo, que por los esfuerzos que han
hecho tantos colegas en todo el mundo podria semejarse, para quien cuente la his-
toria de la investigacion en Derecho Administrativo, a la incesante bisqueda de El
Dorado que motivd a muchos de nuestros conquistadores y que molded, mas de
lo que nos imaginamos, el caracter del latinoamericano.

Pues bien, heme aqui, en esta extraordinaria ciydad por donde salié todo €l oro
imaginable hacia Europa y que celebra los cuatrocientos cincuenta afios de su fun-
dacién; en este magnifico Primer Congreso Boliviano de Derecho Administrativo
que organizan nuestros colegas de esta tierra colombiana, con la cual los venezola-
nos estamos unidos desde la Independencia, que protagonizé Bolivar, cuyo natali-
cio, hace doscientos afios, también conmemoramos; heme aqui, decia en el inten-
to de exponerles, en el lapso de una conferencia, las lineas generales que caracteri-
zan el Derecho Administrativo en Venezuela, y para ello es que precisamente he
pensado que lo mejor es partir de una definicién que, de entrada, les digo, renun-

9



Allan R, Brewer-Carfas

ci 2 la existencia de un criterio magico, pues tengo el convencimiento de que en
nuestra disciplina no existe EI Dorado.

Entendemos por Derecho Administrativo aquella rama del Derecho que regula a
la Administracion piblica como complejo organico, su organizacion y funciona-
miento; que norma el ejercicio de la funcion administrativa por los organos del
Estado; que regula la actividad administrativa del Estado, y que norma también
las relaciones juridicas que se establecen entre la Administracién pdblica y los
administrados, con motivo del ejercicio de la funcion administrativa o de alguna
actividad administrativa.

De esta definicién, por supuesto, resulta claro nuestro rechazo a adoptar un
criterio Gnico para definir nuestra disciplina, No se trata de una definicién orgéni-
ca, ni de una definicién material, ni de una definicidn formal. Insistimos. El Dora-
do no existe, y no creemos que exista el criterio clave absoluto para definir el De-
recho Administrativo. De alli que optemos por una definicién mixta, que mezcla
los diversos criterios, y ello responde a una realidad de nuestra materia: €l conte-
nido de la misma es heterogéneo y mutable. El Derecho Administrativo de hace
cinco o tres décadas no es el mismo del mundo contemporaneo, y ello por una
razon fundamental: el Derecho Administrativo regula una parcela fundamental
de la accidn del Estado, y el Estado de la década de los anos treinta o cincuenta,
sobre todo en nuestros pafses\latinoamericanos, no tiene nada que ver con el
Estado contemporaneo. Por ello, siendo el contenido del Derecho Administrativo
heterogéneo y mutable, mis podriamos encontrar un criterio (inico e inmutable
para definirlo.

Ahora bien, en la definicion que hemos dado, sin embargo, si esta la clave para
identificar el contenido del Derecho Administravio, particularmente en Venezuela.

Hemos dicho que nuestra disciplina regula, en primer lugar, a la Administracion
publica como complejo organico dentro de la estructura del poder del Estado.
Ello nos conduce, necesariamente, a identificar el sistema de distribucién del Po-
der publico en Venezuela, donde encontramos una de las bases fundamentales de
nuestro Derecho Administrativo, distribucion que por nuestra peculiar forma
federal del Estado no sélo es horizontal, sino vertical. A comentar este aspecto de-
dicaremos la primera parte de esta conferencia.

También hemos dicho, en segundo lugar, que el Derecho Administrativo regula
el ejercicio de la funcion administrativa, lo que nos obliga a identificar las diversas
funciones del Estado como tareas esenciales, cuya diferenciacién no coincide ni
con la separacion de poderes ni con determinadas actividades estatales. All{ esta la
segunda de las bases constitucionales del Derecho Administrativo en Venezuela, la
cual analizaremos en una segunda parte.

Ademads hemos dicho que el Derecho Administrativo regula a la actividad admi-
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nistrativa, como una de las actividades del Estado, que en nuestro pais se realiza
por todos los organos del mismo, en ejercicio de variadas funciones. Identificar la
actividad administrativa, renunciando al criterio organico, pues no sélo es la resul-
tante de la actuacion de la Administracién piblica, y renunciando al criterio ma-
terial, pues no solo es la resultante del ejercicio de la funcién administrativa, es
la tercera de las bases constitucionales del Derecho Administrativo venezolano,
que trataremos en una tercera parte y que nos resulta de la definicidon propuesta.

Por supuesto, también hemos dicho, en cuarto lugar, que el Derecho Adminis-
trativo regula el conjunto de relaciones que se establecen entre la Administracién
plblica y los administrados o entre los organos estatales y éstos con motivo del
ejerccio de la funcion administrativa o de una actividad administrativa, y ello no
es otra cosa que un colorario de los tres elementos anteriores.

Esto nos conduce a identificar los sujetos de derecho que actiian en el campo
del Derecho Administrativo y que pueden entrar en esa relacion juridica. En cuan-
to a los sujetos estatales, su identificacion, en muchos paises, resulta del sistema
de distribucion del Poder pablico en forma horizontal y del proceso de descentra-
lizacion funcional que ha provocado la apariciéon en el mundo contemporaneo de
entidades descentralizadas con personalidad propia, lo cual, como dijimos, estu-
diaremos en la primera parte, y en cuanto a los administrados, su ambito de
accion esta intimamente vinculado al ambito de intervencion del Estado y de re-
gulacion y limitacion, con base constitucional de los derechos y garantias, es
decir, a la actividad administrativa, la cual, como también dijimos, lo analizaremos
en la tercera parte.

Por tanto, nuestra conferencia de esta tarde la dividiremos en tres partes, que
corresponden a las tres bases constitucionales del Derecho Administrativo venezo-
lano y que resultan de los elementos basicos de la definicién que hemos formula-
do de nuestra disciplina,

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA DENTRO DEL SISTEMA
DE DISTRIBUCION DEL PODER PUBLICO

Hemos sefialado que en Venezuela se ha establecido un sistema de distribuciéon
del Poder puablico, en forma vertical y en forma horizontal, que estd a la base de
toda la Construccion del Estado y, por ende, del derecho que le es aplicable; y,
por supuesto, por Poder piblico entendemos, en la Constitucibn, la potestad gené-
rica de actuar que tienen los entes estatales y que les permite imponer el interés
publico sobre el interés particular.

Ahora bien, la distribucién vertical del Poder pablico en Venezuela da origen
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a un sistema de descentralizacion politica-formal, derivada de la forma federal
del Estado, y la distribucién horizontal del Poder piblico da origen a la separa-
cién orgédnica de los poderes, siguiendo los criterios cldsicos del constitucionalis-
mo moderno. Veamos qué implicaciones tienen estos dos sistemas en nuestro De-
recho Administrativo,

1. La distribucion vertical del Poder piblico y los sujetos de derecho estatales

Conforme a nuestra Constitucién, en sentido vertical, el Poder publico tiene
tres ramas: el Poder nacional, el Poder de los Estados y el Poder municipal, que
se distribuye en un conjunto de tres niveles de personas juridicas de derecho pii-
blico estatales, que son: a nivel nacional, la Republica; a nivel estatal, los Estados
que forman la Federacion, mas las otras entidades politicas federales, como el
Distrito federal o los Territorios ¢ dependencias federales, y a nivel municipal, los
Municipios, como division politico-territorial de los Estados.

Por tanto, juridicamente hablando, y esto tiene una repercusién basica en nues-
tro Derecho Administrativo, en Venezuela no existe una sola Administracion pu-
blica, como complejo organico, ni pueden las Administraciones publicas, como ta-
les, ser personas juridicas. En efecto, hemos dicho tenemos tres niveles politico-
territoriales, que son la Republica, los Estados y los Municipios. Por eso, definiti-
vamente, la Administracion piblica en Venezuela, en los tres niveles territoriales,
se muestra como subordinada a la instancia politico-territorial-estatal respectiva.
Asi, cada una de estas instancias politico-territoriales tiene su Administracion
publica, que no pasa de ser un complejo organico, cuya actuacion se imputa a Ia
persona jurfdico-pablica a la cual pertenece.

Este solo aspecto hace inaceptable en Venezuela la conocida tesis de Eduardo
Garcia de Enterria de definir la Administracién piblica como persona juridica,
negandole tal caracter al propio Estado en el derecho interno, definiendo el Dere-
cho Administrativo como el que regula la actuacion de esas personas juridicas que
configuran la Administracion publica. En sus propias palabras, dice: “La personifi-
cacion de la Administracion publica es el dato primario y sine quen non del Dere-
cho Administrativo”, y éste se identifica por ser ‘el Derecho de las Administra-
ciones publicas como persona juridica”. Debemos decir, ademas, que tampoco
este criterio es aceptable en Venezuela, pues el Derecho Administrativo en nuestro
pais, como hemos dicho, si bien regula a la Administracién piblica como comple-
jo organico, no se agota en eilo. De alli que también rechacemos la conocida tesis
organica de Fernando Garrido Falla, mediante la cual define el Derecho Adminis-
trativo como el que regula la Administracién publica como complejo organico ubi-
cado en el Poder ejecutivo, que el mismo ha comenzado a revisar y a abandonar
después de la entrada en vitencia en Espaiia de la nueva Constitucion de 1978.

En todo caso, la identificacion del sistema de distribucién vertical del Poder
plblico y de las personas juridico-publicas que lo ejercen en las tres ramas terri-
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toriales, revalorizan la teoria de la personalidad juridica en Derecho publico. No
exageraremos diciendo, como lo hacia Hauriou, que “la teoria de la personalidad
comprende todo, explica todo, organiza todo”, pero si diremos que es una pieza
clave en la identificacion del Derecho Administrativo en nuestro pais.

2. La distribucion horizontal del Poder piblico y la Administracién pablica como
complejo orginico

Pero ademas del sistema de distribucién vertical del Poder en tres niveles terri-
toriales, Ia Constitucion establece un sistema de distribucién horizontal del Poder
publico, que sigue las lineas clasicas de la separacion de poderes, pero sélo como
separacion organica y no como separacion funcional.

En efecto, en cada uno de los niveles territoriales, nacional, estatal y municipal,
el Poder pablico tiene una distribucion organica horizontal peculiar. En el nivel
nacional se distinguen tres ramas del Poder piiblico: el Poder legislativo nacional,
el Poder ejecutivo nacional y el Poder judicial, correspondiendo su ejercicio a tres
complejos organicos diferenciados y separados: las Camaras legislativas; el Presi-
dente, sus Ministros y el resto de la Administracion publica, y la Corte Suprema
de Justicia y demas Tribunales, respectivamente. Estos tres conjuntos organicos se
encuentran separados, y cada uno de ellos tiene sus competencias constitucionales
especificas. La Administracién publica, como complejo organico, se encuentra
ubicada, en principio, en el denominado Ejecutivo nacional, que conforma los 6r-
ganos estatales que ejercen el Poder ejecutivo nacional,

Pero no sélo la Administracion puablica estd integrada al Poder ejecutivo en Ve-
nezuela, y he aqui la primera disidencia contemporanea respecto de la teoria clasi-
ca de la separacion de poderes: a nivel nacional, sobre todo a partir de 1961, han
comenzado a encontrar encuadramiento constitucional diversos drganos estatales
que configuran también parte de la organizacidn administrativa y de la Adminis-
tracion publica como complejo organico, pero que no dependen del Ejecutivo na-
cional ni estin subordinadas a ninguno de los tres conjuntos organicos clasicos del
Estado: el legislativo, el ejecutivo o el judicial. Se trata de érganos con autonomia
funcional, que también son érganos de la Repubilica, como persona politico-terri-
torial nacional y que son: el Ministerio Publico, en particular; la denominada Fis-
calfa General de la Repiiblica; la Contraloria General de la Repiblica; el Consejo
de la Judicatura, y el Consejo Supremo Electoral. Por supuesto, en el Derecho
venezolano, éstos son Organos que forman la Administracién publica, regulados
por Derecho Administrativo, aun cuando no forman parte del Ejecutivo nacional
ni tengan personalidad juridica propia. Por elio, el rechazo a la tesis organica y
personalista para la definicidon de nuestra disciplina.

Pero deciamos que la separacién orgdnica de poderes, en forma horizontal, no
solo se daba en el nivel nacional, sino también en el nivel estatal e inclusive en el
municipal. En los Estados de la Federacién, en efecto, se distinguen dos complejos
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organicos que ejercen el Poder legislativo y el Poder ejecutivo, conformados por
las Asambleas Legislativas que existen en los Estados y por sus gobernadores, por
lo que la Administracion piblica estatal esta integrada, en principio, en las Gober-
naciones de Estado, a las cuales hay gue agregar los 6rganos, como las contralorias
estatales, que en ese nivel tienen autonomia funcional. No existe un Poder judicial
ni a nivel estatal ni a nivel municipal, a pesar de la forma federal, pues desde 1945
la Justicia puede decirse que fue nacionalizada en nuestro pais.

Por Gltimo, en el nivel municipal, en general en Venezuela no ha habido una se-
paracion organica de poderes, y ejercen los poderes legislativos y ejecutivos locales
los Concejos Municipales, como organos colegiados en los cuales se mezclan, incon-
venientemente, las tareas de legislar, gobernar, administrar y deliberar a nivel lo-
cal, Quiza sblo ha sido en el Distrito federal donde se ha establecido en forma im-
perfecta un sistema de separacion organica de poderes entre el Concejo Municipal
del Distrito Federal y el Gobernador, que ahora estd en vias de reforma, como to-
do el régimen local para, entre otros aspectos, separar orgdnicamente los poderes
legislativos de los ejecutivos municipales, entre un Concejo y un Alcalde, figura
desaparecida entre nosotros desde la misma época de la Independencia. En todo
caso, a nivel municipal, la Administraciéon puablica, como complejo organico, estéa
en la actualidad, en principio, en los propios Concejos municipales, a los cuales
hay que agregar las contralorias municipales, que también son 6rganos munici-
pales, pero con autonomia funcional.

En todo caso, del principio de la distribucion horizontal del Poder resulta que
en Venezuela hay Administradores, como complejos orgdnicos separados a nivel
nacional y a nivel estatal e indiferenciada a nivel municipal.

El Derecho Administrativo regula, sin duda, esas Administraciones publicas,
pero, por supuesto, como hemos dicho, no se reduce a ello, ademas de que tam-
bién, por supuesto, no todo el Derecho que se aplica a la Administracién piblica
es Derecho Administrativo.

3. Las personas juridicas en el Derecho Administrativo y la inter-aplicacion del
Derecho piblico y privado.

En esta forma, aquella cldsica ecuacion del Derecho Administrativo de princi-
pios de siglo: Persona publica, Derecho publico, Persona privada y Derecho priva-
do, quedd en la historia bibliografica del Derecho Administrativo, precisamente
por los dos elementos que hemos destacado: La Administracién publica es un
complejo organico de determinadas personas politico-territoriales, conforme a
nuestro peculiar sistema de distribucion vertical y horizontal del Poder, que se
rige por el Derecho Administrativo, aun cuando en forma no exclusiva ni exclu-

yente,
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Esto nos conduce, de nuevo, a retomar e] problema de la personalidad juridica
en el Derecho Administrativo y rechaza una vieja y confusa nocién: la de persona
plblica como categoria supuestamente contrapuesta a las personas privadas.

En efecto, un dato es evidente en la Administracion contemporanea: ademds
de las personas politico-territoriales mencionadas, se han venido creando, en vir-
tud de autorizacidn constitucional y legal, diversas personas juridicas como me-
dios para descentralizar servicios y actividades estatales. Ha surgido asi ese museo
viviente de entidades descentralizadas, compuestas por institutos o entes auténo-
mos y empresas del Estado, que configuran quiza el signo mas caracteristico de
las Administraciones contemporineas,

Todos estos entes son sujetos de derecho, al igual que las personas constituidas
por particulares. Sin embargo, ;podria decirse que ellas, por pertenecer al ambito
de lo puablico, *“son personas publicas” que podemos contraponer a las ‘‘personas
privadas”, que serian las creadas por los particulares? Evidentemente que no. Ante
el universo de las entidades que con personalidad juridica actian en el mundo
contemporaneo, esa distincién clasica entre personas piablicas y personas privadas
es totalmente insuficiente y carente de contenido, y tanto el proceso de publiciza-
cion del campo de lo privado, tan caracteristico de la ruptura de los moldes clési-
cos del Estado liberal abstencionista, como la privatizacion juridica del campo de
lo publico, por la tendencia creciente del Estado de despojarse de su imperium,
han provocado su obsolencia.

Hoy por hoy, y ello es asi en Venezuela, no se puede establecer la distincién
entre los sujetos de Derecho, entre personas pablicas y personas privadas, segiin
un pretendido régimen juridico que les es aplicable, imposible de aprehender en
un mundo de interaplicacién permanente del Derecho publico y del Derecho pri-
vado a los diversos sujetos de Derecho, conforme al cual ni el Derecho privado se
aplica solo a los particulares, ni el Derecho Administrativo es el cuerpo normativo
de las entidades estatales.

En sustitucidén de esa dicotomia inexistente, en cambio, surgen dos criterios
de distincién paralelos, que en nuestro pais se aplican para distinguir los sujetos
de derecho: en primer lugar, segun la forma juridica adoptada por el ente concre-
to se distinguen las personas juridicas de derecho publico y las de derecho priva-
do: las primeras, creadas por la Constitucion o la ley o en virtud expresa de una
disposicién legislativa, que las hace participes también del Poder publico, y las
personas juridicas de derecho privado, constituidas por medios autorizados en
los Codigo Civil o de Comercio, aun cuando los socios o fundadores sean entes
estatales, y, en segundo lugar, segun la integracion de los sujetos a la organizacién
general de la Administracidon del Estado, se distinguen las personas estatales y las
no estatales, pudiendo ser ambas categorias, indistintamente, entidades de dere-
cho publico o de derecho privado.
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Como consecuencia de ello, frente a una persona juridica determinada, en el
Derecho Administrativo venezolano dos son las preguntas que nos formulamos:
¢,Esta o no integrada a la estructura general de la Administracién del Estado y en
qué forma?, es decir, jes una persona juridica estatal o no estatal? v, adernds,

¢qué forma juridica reviste la entidad?, ;tiene una forma juridica del derecho pri-
vado o es creada por el legislador? :

Las respuestas a estas preguntas, sin duda, dan una serie de datos que contribu-
yen a construir, en concreto, las modalidades de su régimen juridico y la prepon-
derancia o no del Derecho Admlmstratwo en el mismo, sin que éste, en caso algu-
no, sea el régimen exclusivo de algin sujeto de derecho estatal. Ademads, esas
respuestas permiten que se configure como parte de la Administracién pubhca
como objeto del Derecho Administrativo, el universo, tanto de esas personas
juridicas estatales como de las personas _]undlcas con forma de derecho publico.

III. LA FUNCION ADMINISTRATIVA DENTRO DE LAS
FUNCIONES DEL ESTADO

Pero hemos dicho que el Derecho Administrativo en Venezuela, ademas de re-
gular la Administracion publica como complejo organico en todo el universo de
los sujetos de derecho que hemos visto, regula también el ejercicio de la funcién
administrativa con los diversos 6rganos del Estado, lo cual nos conduce a la segun-
da parte de nuestra exposicidn.

Se advierte, de entrada, que hemos dicho propiamente que la funcién adminis-
trativa se ejerce por los diversos organos del Estado, y no sélo por los drganos eje-
cutivos o por las Administraciones pablicas. Y he aquf otra disidencia del Derecho
administrativo venezolano respecto de las formulas tedricas derivadas de la inter-
pretacion extrema de la separacion de poderes que la han convertido en una ine-
xistente separacion de funciones.

En efecto, las funciones del Estado se configuran como aquellas tareas esencia-
les al aparato estatal, que le dan razén de ser que no pueden ejercerse sino en vir-
tud de la potestad constitucional que se identifica con el Poder piiblico y se pue-
den clasificar en cuatro: la produccién de normas que integran el ordenamiento
juridico, que es la funcién legislativa; la conduccién politica de la sociedad, que
es la funcién de gobierno; la solucion de conflictos entre partes, que es la funcién
jurisdiccional, y la gestion, en concreto, del interés piblico por el Estado como su-
jeto de derecho que se relaciona con los administrados, que es la funcién adminis-
trativa.

Estas cuatro funciones estatales se ejercen, de acuerdo a nuestro sistema consti-
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tucional, por los tres grupos de organos separados horizontalmente y que ejercen
el Poder publico, por lo que el ejercicio de las funciones estatales no es ni exclusi-
vo ni excluyente de ninglin érgano estatal o, si se quiere, de alguno de los tres,
“Poderes”. Asi, las Cdmaras legislativas ejercen funcién propia la funcién legislati-
va, pero ello ni es exclusivo ni es excluyente: primero, porque también ejercen la
funcion legislativa los drganos ejecutivos y judiciales cuando desarrollan la potes-
tad reglamentaria; y segundo, porque las propias Camaras legislativas ejercen,
ademas, funciones administrativas y de gobierno, cuando, por ejemplo, adminis-
tran su personal o su presupuesto o nacionalizan un sector de la economia, respec-
tivamente.

Por su parte, los 6rganos del Ejecutivo nacional ejercen la funcién de gobierno
¥, en general, la Administracion piblica ejerce la funcion administrativa, pero ello
tampoco es exclusivo ni excluyente: primero, en cuanto a la funcion administra-
tiva, ésta se ejerce por las Camaras legislativas, como se ha dicho y aun mediante
leyes concretas, y por los tribunales cuando administran su personal y su presu-
puesto; y segundo, porque los propios organos de la Administracion ejercen fun-
ciones jurisdicionales, toda vez que, por ejemplo, en el caso de autorizaciones
administrativas, deban resolver conflictos entre partes interesadas o cuando ello
suceda al decidir recursos administrativos y ejercen funciones legislativas al desa-
rrollar la potestad reglamentaria.

Por dltimo, los Tribunales, como funcién propia, desarrollan la funcién juris-
diccional, pero ello tampoco es exclusivo ni excluyente: primero, porque , como
se dijo, también ejercen la funcidn jurisdiccional los 6rganos de la Administracion
publica, y segundo, porque, también como se dijo, los propios Tribunales ejercen
en funciones legislativas y administrativas cuando dictan cuerpos reglamentarios
internos o administran su personal o presupuesto e, incluso, cuando realizan ta-
reas de caracter disciplinario, de registro o de la llamada jurisdiccién voluntaria.

Por tanto, en Venezuela no coincide la separacion de poderes con una preten-
dida separacion de funciones y, al contrario, como se sefialé, las funciones estata-
les se ejercen por todos los érganos estatales. En esta forma, el Derecho Adminis-
trativo no sélo regula a la Administracion publica, como complejo organico y,
por supuesto, al ejercicio de la funcion legislativa y jurisdiccional por los organos
de las Administraciones pdblicas, sino que también regula el ejercicio de la fun-
cion administrativa, asi sea por los organos del Poder legislativo y del Poder judi-
cial. Contrastando con esta posicion del Derecho Administrativo venezolano, la
tesis organica, tan difundida por tantos tratadistas, ha tratado siempre de ignorar,
ocultar o no darle importancia a estas funciones administrativas ejercidas por or-
ganos legislativos o judiciales o ha tratado de convertir en “administrativas’™ las
funciones legislativas o jurisdiccionales ejercidas por los 6rganos de las Administra-
cion pablica. Ello, sin embargo, a lo que ha conducido es a confundir y a desna-
turalizar conceptos reduciendo la teoria a la practica, por lo cual ha comenzado
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ahora a ser abandonada por sus destacados propulsores.

En todo caso, de lo dicho hasta ahora resulta claro que en la estructuracion del
Estado de Venezuela no hay coincidencia entre drgano y funcion, pero, aiin mds
interesante, tampoco hay coincidencia entre funcion y acto estatal. Por ello, re-
chazamos la facil y clasica ecuacidon: organo administrativo-funciéon administra-
tiva y acto administrativo, pues la actividad administrativa en Venezuela ni esta
reservada a los 6rganos administrativos ni es el resultado del solo ejercicio de la
funcion administrativa.

1V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DENTRO DE LAS
ACTIVIDADES DEL ESTADO

Esto nos conduce a la tercera parte de nuestra exposicion sobre la actividad
administrativa dentro de las actividades del Estado, pues el Derecho Administra- -
tivo, como dijimos, ademas de regular a la Administracién publica como complejo
organico y el ejercicio de la funcion administrativa de los diversos organos del
Estado, regula también a la actividad administrativa. Por supuesto, la actividad
administrativa puede tener dos connotaciones, ambas fundamentales para enten-
der el Derecho Administrativo, una formal y otra material, por lo que me referi-
ré a ambas, conforme al Derecho venezolano,

1. La actividad administrativa como actividad formal del Estado

Desde el punto de vista formal, la actividad administrativa, como conjunto de
actos juridicos, es el resultado del ejercicio de las diversas funciones del Estado
por los diversos 6rganos del Estado, y para identificarlas no puede seguirse un
anico criterio, sino la mezcla de los mismos, lo cual, en Venezuela, contrasta con
la definicion de las otras actividades estatales, las cuales constitucionalmente
tienen una connotacion orgianica y formal.

En efecto, los actos legislativos son las leyes y los actos parlamentarios sin for-
ma de ley (actos privativos), y son formalmente definidos en la Constitucién co-
mo emanados de las Cdmaras legislativas; los actos del gobierno son los dictados
por el Presidente de la Reptblica en ejercicio de atribuciones constitucionales, y
en ellos se incluyen los Decretos-leyes. En ambos casos, la nocién del acto legisla-
tivo y del acto de gobierno es orgianica y formal: orgdnica, pues se definen segiin
el 6rgano que los dicta, y formal por la graduacidén que tienen en el ordenamiento
juridico de ser actos dictados en ejecucién directa de la Constitucién. '

El acto judicial, la sentencia, en el ordenamiento juridico venezolano, se define

también por el elemento orgdnico y el formal: es un acto que solo puede emanar
de los tribunales, y tiene una fuerza definida en el ordenamiento derivado del va-
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lor de cosa juzgada, siendo siempre de caracter sublegal, es decir, dictado en ejecu-
cién directa de la ley e indirecta de la Constitucion.

En la definicion de los actos legislativos, de gobierno y judiciales, por lo tanto,
hay una identificacién entre organc y acto, ademas de criterios formales, y en
ningan caso existen criterios materiales o derivados de la funcién que se ejerce. La
razon juridica es evidente: esos actos tienen una determinada homogeneidad deri-
vada del caracter de garantia formal en su emisién que establece el ordenamiento

juridico.

En cambio, en la definicion del acto administrativo, en Venezuela nada de lo
anterior sucede en esta forma matematica, pues éste no se puede identificar ni
orginicamente ni funcionalmente: es dictado por los tres grupos de érganos esta-
tales y en ejercicio de todas las funciones estatales. Asi, tan acto administrativo
es un reglamento dictado por el Ejecutivo nacional o los tribunales en ejercicio de
la funcion legislativa, como un acto de ejecucion presupuestaria o de personal dic-
tado por el Ejecutivo nacional, los Tribunales o las Camaras legislativas en ejerci-
cio de la funcién administrativa, o un acto derivado por el propio Ejecutivo nacio-
nal, en ejercicio de la funcion jurisdiccional, al decidir una solicitud o un recurso

administrativo.

La definicién del acto administrativo, por tanto, en contraste con los otros
actos estatales, requiere de una mezcla de criterios, dado el heterogéneo de los
mismos: se emplea el criterio orgdnico al identificar como actos administrativos
los actos de la Administracién publica en ejercicio de todas las funciones legislati-
va, jurisdiccional o administrativa; se utiliza el eriterio material al identificar como
actos administrativos los actos dictados por los Tribunales en ejercicio de las fun-
ciones administrativas y legislativas y los actos dictados por las Camaras legislati-
vas en ejercicio de funciones administrativas, y, en todo caso, siempre que se trate
de actos de caricter sublegal, es decir, dictados en ejecucién directa de la legisla-
cién e indirecta de la Constitucion, y he aqui el tercer criterio que se utiliza: el
formal.

2. La actividad administrativa del Estado sometida al VUerecho y controlable
jurisdiccionalmente
Esta forma de enfocar la definicion del acto administrativo, clave en la misma
nocién del Derecho Administrativo, nos conduce directamente a otra de las bases
fundamentales del Derecho administrativo venezolano: todos los actos estatales

estan sometidos al Derecho y todos son controlables jurisdiccionalmente por ra-
zones de constitucionalidad o de legalidad. Aqul estd la esencia del principio de

la legalidad.

En efecto, el sistema juridico venezolano puede decirse que es un sistema cerra-
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do de control jurisdiccional, conforme al cual ningiin acto estatal escapa al control
de la Corte Suprema de Justicia y demas Tribunales que controlan la constitucio-
nalidad y la legalidad de.aquéllos. Asi, los actos de ejecucién directa en la Consti-
tucién, es decir, las leyes, los actos parlamentarios sin forma de ley y los actos
de gobierno estin sometidos al control de la constitucionalidad que esta a cargo
de la Corte Suprema de Justicia, en pleno, por la via de la accién popular y que
corresponde a todos los habitantes del pais en cualquier tiempo.

En cuanto a las sentencias, éstas estan sometidas al control judicial ordinario
de las apelaciones y, en materia de legalidad, al recurso de casacién ante las Salas
de Casacion Civil y de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Y en cuan-
to a los actos administrativos, éstos estan sometidos al control jurisdiecional con-
tencioso-administrativo, gque corresponde a la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico-Administrativa; a la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo; a
ocho Tribunales Superiores Regionales en lo Contencioso-Administrativo y a Tri-
bunales especiales contencioso-administrativos, como los Tribunales del Impuesto
sobre la Renta y el Tribunal de la Carrera Administrativa. Estos érganos judicia-
les forman parte del Poder judicial, por lo que queda claro que para haber juris-
diccion contencioso-administrativa en un pais no es necesario ni establecer un
Consejo de Estado ni crear una jurisdicciéon administrativa separada de la judicial.

Lo importante a senalar sobrk este control contencioso-administrativo en Ve-
nezuela, ejercido asi por un cuerpo de tribunales especializados en la materia, es
que el mismo se realiza sobre todos los actos administrativos, pudiendo los tribu-
nales competentes declarar su nulidad, asi sean actos administrativos emanados
de los organos de la Administraciéon publica, de los organos legislativos o de los
tribunales,

Pero al referirnos a la jurisdiccidon contencioso-administrativa en Venezuela
debemos establecer su relacién con el Derecho Administrativo para proclamar
que, afortunadamente, nuestro pals no fue tributario de la influencia francesa
en cuanto a definir el Derecho Administrativo a los solos efectos del control
jurisdiccional, pues consideramos que es un auténtico desenfoque el identificar .
el problema tedrico de la definicién del Derecho Administrativo con el practico
de delimitar la competencia de] juez administrativo.

En efecto, la reparticion de competencias jurisdiccionales en Francia, como
sabemos, ha sido un factor clave en el nacimiento y desarrollo del Derecho Admi-
nistrativo y, en definitiva, ha sido la justificacion de la propia disciplina, y ello en
virtud de la peculiarisima dicotomia jurisdiccional, que distingue una jurisdiccidén
administrativa de una jurisdiccién judicial. Pero ello, como hemos dicho, no suce-
dié asi en Venezuela, como tampoco sucedié en la generalidad de los paises de
América Latina. Insistimos: en nuestro pais el Poder judicial es uno y tunico, y
tiene a su cargo el monopolio de la actividad judicial y del control de la legalidad
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de los actos administrativos, por lo que la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que en nuestro pais tiene rango constitucional, es parte del Poder judicial.

Por tanto, no existiendo dicotomia jurisdiccional, el Derecho Administrativo
no se define segun la competencia de determinados Organos judiciales. No hay
que olvidar, sin embargo, que esta postura, sobre todo en Francia, origind la
teoria del Derecho Administrativo y, materialmente, todos los paises latinos
hemos sido tributarios de las concepciones tedricas y de los criterios de las doctri-
nas y jurisprudencias francesas. Sin embargo, en general, no lo hemos sido respec-
ta de las justificaciones practicas y pragmaticas, motivadas por la reparticién de
competencias, por no existir dicha dicotomia. Ello ha provocado que al recibir la
influencia teodrica sin las justificaciones practicas surgieran instituciones que no
encajaban totalmente en nuestras realidades. De alli que la madurez del Derecho
Administrativo en nuestros paises comienza a observarse en la tendencia gque apre-
clamos de abandonar tantas teorias y concepciones basadas en situaciones de ori-
gen administrativo, circunstancial por lo demas, y de estructurar nuestras propias
concepciones. Como lo afirmamos en la conferencia que sobre *‘La evolucién del
concepto de contrato administrativo® pronunciamos en el Colegio Mayor de Nues-
tra Sefiora del Rosario, de Bogota, en 1978, “no se trata innovar por innovar, sino
de sustantivizar el propio derecho administrativo conforme a las peculiaridades de
nuestros paises para dejar de importar”. Con base a ello, por ejemplo, concluia-
mos en la tesis de abandonar toda idea de un pretendido contrato administrativo
por oposicidon a contratos de derecho privado de la Administracion, que nosotros
mismos hace veinte afios propugnabamos en Venezuela. Al contrario, pensamos
que los segundos no existen, pues toda la actividad de la Administracién piblica
es administrativa, y, como sehalamos, esta sometida a un régimen mixto de dere-
cho publico v derecho privado. La preponderancia de una v otro y su utilizacién
regular es lo que adquiere ahora importancia, tanto en la institucién contractual
da la Administracién como, en general, en relacién a todo el régimen juridico de
los sujetos de Derecho Administrativo y de su actividad.

3. La actividad administrativa y los administrados

Pero ademas de tener una connotacion formal vy manifestarse en actos admi-
nistrativos o en contratos, la actividad administrativa se nos presenta también con
una connotacién material al identificar un conjunto de actuaciones del Estado que,
en general, inciden en la esfera juridica de los administrados. Por eso hemos dicho
que el Derecho Administrativo, ademas de regular a la Administracion publica, el
ejercicio de la funciéon administrativa y la propia actividad administrativa del Esta-
do, regula también las relaciones entre tos entes piblicos y los administrados, re-
sultantes de la gestion del interés piiblico que, en concreto, éstos aumentan,

En estas relaciones esta otro de los elementos claves de nuestro Derecho Admi-
nistrativo y que ademas puede decirse que es el signo del Derecho Administrativo
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contemporineo: el equilibrio que busca establecer nuestra disciplina entre los po-
deres y prerrogativas de la Administracién y los derechos de los particulares, lo
cual plantea unas especiales exigencias dado el régimen democratico que existe en
nuestro pais.

En esta forma, ante el elenco de derechos y garantias que consagra la Constitu-
cion de 1961, cuya formulacion esta a la altura de las declaraciones universales de
los Derechos Humanos, corresponde al Derecho Administrativo su regulacidn, ac-
tualizacion, limitacidon y proteccion concretas, dando origen asi a las diversas for-
mas de actividad administrativa, que se identifican en nuestro pais y que respon-
den a las clasicas formas de policia, fomento, servicio piiblico y gestion economica.

La primera, la actividad de policia, resulta en definitiva en una limitacion a los
derechos constitucionales; la segunda, la actividad de fomento, se manifesta como
el estimulo al desarrollo pleno de los mismos derechos, con particulares connota-
ciones en el ambito economico; la tercera, la actividad de servicio publico, en
esencia no es mas que la obligacién prestacional impuesta al Estado, consecuencia
directa de algan derecho a prestaciones previsto constitucional o legalmente, y la
cuarta de esas formas, la actividad de gestién, en un proceso creciente de interven-
cionismo, estatal, es el resultado de la accion del Estado como ordenador y regula-
dor de la economia y como participe directo de la propiedad de los medios de
produccion, propia de un sistema politico de economia mixta como el establecido
en la Constitucion.

En esta forma, la actividad administrativa, materialmente hablando, no puede
concebirse sin su incidencia directa en la esfera juridica de los particulares, pues,
en definitiva, aquélla se concreta en una regulacion, limitacién, estimulo o protec-
cidn de los derechos y garantias constitucionales.

La materia administrativa en nuestro pais, por tanto, estd conformada por
todas aquellas regulaciones que permiten al Estado actuar en concreto, realizando
cometidos y prestaciones y que a la vez se configuran como limitaciones a los de-
rechos y garantias constitucionalmente permitidas, por lo que bien podria decirse
que el Derecho Administrativo, materialmente hablando, es el derecho de las
limitaciones y regulaciones al ejercicio de esos derechos.

V. CONCLUSION

Hemos pretendido hacer una muy apretada sintesis del Derecho Administrativo
venezolano, partiendo de una definicidn de nuestra disciplina v de las implicacio-
nes que ella conlleva, Estas consideraciones, lo sé muy bien, son sin duda polémi-
cas, pues tocan a la vez dogmas y tesis tradicionales, sobre las cuales muchos de
nosotros hemos levantado los cimientos de nuestra propia forma de concebir esta
disciplina.
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No es facil, a veces, reconocer que los cimientos, o al menos parte de ellos,
estan fallos, sobre todo porque todo esfuerzo de revision implica autocriticas,
Pero es nuestra responsabilidad, precisamente por haber dedicado ya tantos anos
al estudio de las instituciones del Derecho Administrativo, hacérnosla de vez en
cuando, lo que a la vez no es sino un signo de madurez.

Por ello, para concluir, me parece oportuno comentar un trabajo reciente del
profesor Fernando Garrido Falla, en el cual se revisan algunos criterios muy arrai-
gados en la doctrina espanola y que tienen relacidén con lo que he expuesto ante-
riormente. En efecto, se trata de un estudio intitulado Reflexiones sobre una
reconstruccion de los limites formales del Derecho Administrativo espafiol lo que
de por s{ es un titulo sugestivo, publicado por el Instituto Nacional de Adminis-
tracion Pablica de Madrid y reproducido en esta Revista y donde se revisan diver-
sas concepclones tradicionales de nuestra disciplina,

Debo decirles que al leerlo integramente me reconcilié con el Derecho Admi-
nistrativo espanol y sus autores, de quienes tanto hemos aprendido, junto con los
franceses, inclusive, al separarnos de sus concepciones,

En el libro citado hay una frase que resume el problema y que Garrido formula
al comentar el asunto de la personalidad. Dice: “Reducir la personalidad del Esta-
do a la de la Administracion no significa otra cosa que reducir la teoria a la prdc-
tica™. Esto Gltimo produjo muchas distorsiones en el Derecho Administrativo es-
pafol, y condujo a reducir la nocién de acto administrativo a los solos emanados
de la Administracion publica organicamente considerada (su conocida tesis orga-
nica), lo que también podria decirse que era reducir la teoria a la practica.

Los descubrimientos que ahora los autores espafioles estan haciendo, en cuanto
a la reconstruccion de los limites formales del Derecho Administrativo partiendo
de la nueva Constitucion espafiola, ya los habiamos comenzado a lograr nosotros,
a la luz de la Constitucion venezolana de 1961, con la cual la espafiola, sin saberlo
quiza, tiene gran similitud. Estos descubrimientos los resena Garrido v tocan los
aspectos centrales que hemos tratado esta tarde.

En primer lugar, concluye afrimando que la personalidad juridica es del Estado
(en nuestro caso, por la estructura federal, en el ambito nacional de Ia Repuablica)
y ello es algo que siempre hemos sostenido. En Venezuela, como hemos dicho,
la Administracion pablica nunca ha tenido “personalidad”. Como el mismo Garri-
do lo decia en su Tratado: la personalidad del Estado (la Republica) tiene relevan-
cia préctica normalmente cuando actlan los drganos de la Administracion: cierto,
pero ello no puede llevar a confundir el todo (el Estado, la Repuiblica) con la parte
(uno de sus oOrganos). Siempre hemos sostenido que el Estado (la Repiblica) es
quien tiene personalidad juridica, y la Administracién publica, los Tribunales y las
Camaras legislativas son todos organos de la Reptublica.
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En segundo lugar, admite Garrido que todos los actos de los organos del Poder
publico (6rganos de la Administracién publica y del Poder ejecutivo, Cimaras le-
gislativas y Corte Suprema de Justicia y Tribunales) estin sometidos a la legalidad
y constitucionalidad y son, por tanto, controlables por la propia Corte Suprema
de Justicia como organo de control de la constitucionalidad, lo cual es algo
aceptado desde siempre en nuestro pais. Nunca hemos compartido la doctrina de
los actos excluidos del control jurisdiccional.

En tercer lugar, acepta que todos los drganos del Poder ptiblico tienen potestad
reglamentaria, lo cual hemos sostenido desde siempre por nuestro Derecho Admi-
nistrativo. Asi no sélo el Presidente de la Republica tiene potestad de reglamentar
las leyes y de dictar reglamentos auténomos, sino que la Corte Superema de Justi-
cia y los Tribunales Superiores tienen asignada la potestad reglamentaria. En
cuanto a las Camaras legislativas, ademas de las leyes, dictan actos parlamentarios
sin forma de ley, algunos, por supuesto, de caricter reglamentario, pero de la
Constitucion (Reglamento Interior y de Debates, Estatutos de Personal, etc.). To-
dos estos actos son fiscalizables por via de control de la constitucionalidad o lega-
lidad, segun los casos.

Fn cuarto lugar, admite que ademas de los tres cldsicos Poderes del Estado (Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial), existen Organos estatales con autonomia funcional
e, inclusive, potestad reglamentkria, como el Consejo General del Poder Judicial
espafitol, lo cual estd aceptado en nuestro ordenamiento desde siempre. Asi tene-
mos, como sefialaba, no séio el Consejo de la Judicatura, sino la Contraloria Gene-
ral de la Republica, el Ministerio Piblico y el Consejo Supremo Electoral, cuyos
actos son controlables jurisdiccionalmente, sin limites, y en cuya formacion se
siguen las normas de la Ley orgdnica de Procedimientos Administrativos.

En quinto lugar, senala que las Camaras legislativas (Senado y Cimara de Dipu-
tados) realizan actividad administrativa, sometida al Derecho Administrativo y
pueden dictar actos administrativos, inclusive controlables en via contencioso-
administrativa, lo cual hemos planteado siempre, y ello no afecta, en absoluto, la
independencia del Parlamento, derivada de la separacidn organica de Poderes, de
nuestro sistema constitucional,

En fin, concluye que acto administrativo es una nocion clave del Derecho Ad-
ministrativo, que no puede definirse organicamente (imputable a la Administra-
cion puablica como una parcela del Poder ejecutivo}, sino con una mezcla de crite-
rios, y que, por tanto, la jurisdiccion contencioso-administrativa es competente
para conocer de la impugnacion de los actos administrativos que pueden emanar
de los tribunales y de las Cimaras legislativas, ademds de la Administracién pabli-
ca, lo cual también es una tesis que hemos sostenido desde hace afios, discrepan-
do de otros autores venezolanos, quienes influenciados por la doctrina espaiiola
han propugnado el criterio organico, ahora afortunadamente abandonado por los
propios autores espafoles.
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INTRODUCCION

A pesar de que el derecho administrativo sea una rama de las ciencias juridicas
en constante evolucién, y que entre todas, sea la que mds mutaciones ha sufrido
en el mundo contemporaneo por los cambios operados en el papel del Estado en
la economia y la sociedad, tenemos que convenir en que la estructura basica de
nuestra disciplina, montada sobre el esquema de la administracion del Estado Li-
beral de Derecho, en buena parte aiin permanece inalterada.

En esta forma, casi todas las instituciones del derecho administrativo que no-
sotros aprendimos, que hemos ensefiado y sobre las que hemos escrito, tienen por
objeto la regulacion de una Administracion Pablica y de una realidad administrati-
va bastante distinta de la contemporinea. Por ello, el derecho administrativo a
veces se nos muestra como una disciplina desfasada en relacion a la realidad de su
objeto: la Administracion Publica y sus relaciones con los administrados; y en ge-
neral, estd a la zaga de los cambios que en ella se han operado.

En el mundo contemporaneo esto es lo que sucede, precisamente, con el tema
de la participacién: la Administracion Publica que meldeé los dogmas del derecho
administrativo, no era una Administracidn participativa ni concebia la posibilidad
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misma de la participacion, y ello era asi, tanto en su propia configuracion interna
como en sus relaciones con la Sociedad y los administrados.

Por ello, el fendmeno de la participacion que ha penetrado al Estado contem-
porineo, originalmente a través de la via politica, estd tocando a las puertas de la
Administracion, y cuestionando los cimientos tradicionales de nuestra disciplina.
El derecho administrativo, por tanto, esta en revision por el fenémeno participati-
vo, v ello es precisamente lo que queremos estudiar, a cuyo efecto analizaremos
separadamente, en primer lugar, los dogmas del derecho administrativo frente a la
participacion; en segundo lugar, la participacion como derecho y los intereses
difusos y colectivos; y en tercer lugar, las diversas formas de la participacion admi-
nistrativa.

1. LOS DOGMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO TRADICIONAL Y EL
TEMA DE LA PARTICIPACION.

La Administracion Pablica que como objeto moldedé los dogmas de nuestra
disciplina, respondia al esquema burocratico weberiano: se trataba de un sistema
regido por normas abstractas, sometido al principio de la jerarquia de las funcio-
nes, garantizado por el control estricto de la autoridad superior sobre los 6rganos
subalternos y que utilizaba para su actuacion los servicios de un funcionariado
piblico permanente, especializado y estable. Esta Administracion Piblica, como
organizacién burocratica, justificaba la construccion piramidal de tareas y empleos,
asi como la sumision de los funcionarios a una estricta disciplina y a la autoridad
del superior jerarquico; y todo, dentro de un esquema centralizado, conforme al
cual los impulsos de la accion administrativa se lanzaban desde la ciaspide de la
jerarquia, los cuales eran seguidos por los niveles inferiores subordinados, someti-
dos estrictamente al deber de obediencia(l!.

Todo el derecho administrativo que regula la organizacion administrativa y la
funcion pablica, repensémoslo, esta montado sobre esta imagea de un aparato ad-
ministrativo del Estado, unificado, que funcionaria como un bloque monolitico,
coherente y disciplinado; pero en contraste, la realidad nos muestra que el es-
quema no solo es superficial sino que no siempre ha correspondido totalmente a
la realidad, y que en la actualidad, estd resquebrajado.

Un solo ejemplo nos demuestra el desface: el régimen de los funcionarios pi-
blicos en la Administracion burocratica es un régimen estatutario, adoptado uni-

(1) Véase al respecto Jacques Chevalier, “‘La participation dans I’Administratior Francaise:
Discours et Pratique, en Bulletin de I'Institut Internationale d’Administration Publique,
No. 37, Paris 1976, pags. 91 v sigts; y Manuel Sinchez Mordn, La participacién del ciuda-
dano en lo Administracién Pablica, Madrid 1980, pdg. 67 y sigts. y 169 y sgts,
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lateralmente; que excluye toda posibilidad de contratacion colectiva y de la pro-
pia idea de derechos funcionariales adquiridos; cuya gestion no concibe la idea de
la participacion y, por supuesto, menos, la de la sindicalizacion. Los administrati-
vistas seguimos aferrados a estas ideas, a pesar de que las realidades politicas de la

Administracion moldeadas por la propia democracia, nos muestran otra cosa que,
ademas, deliberadamente ignoramos y algunas veces declaramos ilegales: que los
funcionarios pGblicos se han organizado en sindicatos, lo cual ya se admite gene-
ralizadamente en el ordenamiento juridico{2); que a pesar de su prohibicion, los
funcionarios pablicos acuden a la huelga, lo cual se ha hecho normal en los sec-
tores de salud, educacién y telecomunicaciones(3); que a pesar del esquema de
unilateralidad, es cada vez mas frecuente el establecimiento real de las condiciones
de trabajo mediante Actas-Convenio a las cuales atn les negamos el calificativo de
contratos colectivosi*); y que la gestidn de la funcién piblica, frente al esquema
jerarquizado, admite la participacion deirecta de los funcionarios organizados, en
los directorios de las Oficinas Centrales de Personal y en las Juntas de Avenimien-
to o conciliacion funcionarial(5),

Frente a todas estas realidades, los dogmas giran como fantasmas, nosotros
nos revolvemos con la bandera de la legalidad en la mano, y la realidad comienza a
sobrepasarnos.

Pero el problema es alin mas grave en el esquema tradicional de la Administra-
cién Piblica que molded nuestra disciplina, en sus relaciones con el medio exter-
no: la Sociedad y los administrados que la componen. En efecto, la Administra-
cién Pablica ideal objeto del Derecho Administrativo, estd montada sobre el dog-
ma superado en la realidad, pero no en las concepciones formales, de la separacion
entre Estado y Sociedad civil, el cual conlleva una serie de postulados que aun en-
contramos en los cimientos de nuestra disciplina: la Administracion Pablica en sus
relaciones con el exterior, se caracteriza por su rigidez y su signo autoritario,
manejada por un cuerpo de funcionarios que cerrados y al amparo de las prerroga-
ticas del poder publico, imponen su voluntad a los administrados, sin estar someti-
do a su influencia. Toda idea de participacion, en este esquema, es visto con reti-
cencia por los funcionarios, y la respuesta burocritica frente al administrado es el
secreto y la reserva.

(2) Véase Allan R. Brewer-Carias, El Estatuto del Funcionario Piblico y la Ley de Carrera
Administrativa, Caracas 1971, pags. 4 2y sigts; y pigs. 73 y sigts.

(3) Idem, pigs. 89 y sigts.
(4) Idem, pdgs. B7 y sigts.
(5) Idem, pdgs. 181 y sigts,
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Los administrados no participan en las tareas administrativas, y su finica via de
penetracion y participacion, es a través de los medios representativos democrati-
cos, es decir, mediante la eleccion de los representantes en el Parlamento, el cual
como instancia politica, debe orientar y definir la accion administrativa. Por ello
la ausencia de legitimidad formal, en nuestra materia, de los grupos de presién.

Por otra parte, en este sistema, el Estado tiene el privilegio de definir el interés
general y convertirlo en interés pablico; siendo la Administracion la Gnica intér-
prete de ese interés, pues a ella sola se atribuye su gestion(é}, Frente al interés ge-
neral, convertido por la accion e interpretaciéon de la Administracion en interés
publico, solo estan los intereses privados, particularizados, y que estdn protegidos
por el modelo del Estado de derecho y la definicién constitucional de los derechos
y garantias como limites a la accién estatal, mediante los remedios jurisdiccionales
de amparo, del contencioso-administrativo o de control de la constitucionalidad.

Por ultimo, en ese esquema de Administraciéon que todos hemos tenido algu-
na vez en mente, el dogma de la accion unilatera! que molded toda la teoria del
acto administrativo, excluye toda idea de particpacion de los administrados en ias
tareas adminitrativas: La Administracion, al contrario, sola titular e intérprete del
interés publico, adquiere una actitud de denominacion en relacién a los adminis-
trados, imponiéndoles por la via autoritaria su propia foma de entender la socie-
dad.

Este sistema, por supuesto, no es el gue hoy existe en la realidad de nuestros
Estados contemporaneos, pues las exigencias de la democratizacién —por los pro-
cesos politicos democriticos—, y del logro de una mayor eficiencia —provocado,
como exigencia, por los procesos de intervencién progresiva del Estado en la vida
econdmica y social—, han transformado la Administracion Piblica de nuestros
dias, ain cuando no siempre hemos cambiado los dogmas de nuestra disciplina.
De alli el desfase que a veces constatamos y que, también, a veces nos negamos a
reconocer como realidades irreversibles, entre algunos esquemas formales de nues-
tra materia y la realidad del aparato de la Administraciéon democritica. en sus rela-
ciones con los administrados,

Asi, el mundo moderno es testigo de una apertura progresiva de la Adminis-
tracién hacia la Sociedad y de una permeabilidad cada vez mayor de ésta a las exi-
gencias sociales. La reticencia a la participacion, de hecho, ha venido siendo susti-
tuida por un esquema de colaboracion entre administradores y administrados, pro-
vocado, primero, por el desarrollo de canales de informacion descendentes y

(6) Sobre la informacién administrativa en las dos vertientes, véase Comisién de Administra-
cién Piblica, Informe sobre la Reforma de la Administracion Piblica Nacional, Caracas
1972, tomo II, pdgs. 285 y sigts.
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ascendentes antes menospreciados, ¥ luego, por la apertura progresiva de las ofici-
nas piblicas, superandose el secreto y la reserva, y siendo sustituidas por la idea
de la “transparencia administrativa”7). La situacion, en este campo, sin embargo,
sigue siendo contradictoria: hay leyes que contintian consagrando la reserva de
los archivos publicos, como dogma tras el cual se ampara la arbitrariedad, y que se
encuentran en contradiccion con la garantia del derecho a la defensa frente al
procedimiento administrativo, cuya efectividad exige el derecho a tener acceso a
los expedientes, y a obtener copia de todos los documentos administrativos en
ellos contenidos(®},

Por otra parte, el mundo moderno ha mostrade coémo el mito de la representa-
tividad a través de las Asambleas, como instancias politicas que debian comandar
Ia accién administrativa, esta roto y como el Parlamento se ha ido fosilizando, per-
diendo su capacidad de legislacion yde control(?). Paralelamente, en su sustitucién
como instrumento de representacion, han adquirido carta definitiva de naturaleza
los partidos politicos, quienes han monopolizado realmente la representatividad,
mediatizdndola, y actuando directamente como vasos comunicantes entre el Parla-
mento y la Administracion. Desde el punto de vista politico-constitucional, los
partidos politicos han sido reconocidos como instituciones de orden constitucio-
nal para canalizar la participacion politica del ciudadano en la vida nacional(19);
sin embargo, aun el derecho administrativo no termina de aceptarlos y es mas,
desde nuestras trincheras, el partido politico en su actuacion ante la Administra-
cion Piblica, se nos aparece como un intruso o, simplemente, a pesar de su influen-
cia, formalmente lo ignoramos, aiin cuando en muchos casos sea el medio de parti-
cipacion en las tareas administrativas mas efectivo.

Pero en uno de los campos que mas cambios se han operado en los Gltimos
afios por el propio desarrollo democratico y pluralista de las sociedades contempo-
raneas, es en el del interés general. Este ya no es solo el que convertido en interés
piblico por su interpretacion por la Administracion, ésta asume y gestiona, como
la legitima representante de aquél, y frente al cual se exige el derecho subjetivo
o el interés personal, legitimo y directo de los administrados, inicos que encontra-

(7} Véase P. F. Divier “L’administration. Transparente: 1'acces descitoyens américains aux
documents officiels” en Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a
l'extranjer, Paris 1975, No. 1, pdgs. 59 y sigts; Donald C. Rowat “Las nuevas y proyecta-
das leyes sobre el acceso piiblico a los documentos oficiales” en Revista de Derecho Publi-
co, EJV., No, 9, Caracas, enero-marzo 1982, pags. 71 y sigts.

(8) Véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedi-
ientos Administrativos, Caracas 1982, p. 115.

(9) Véase Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas x Constitucionales, Caricas 1985,
Tomeo II, Pdgs. 446 y sigts.

(10) Idem, Tomo II, pag. 394 y sigts.
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ban proteccion; no, la realidad social nos va mostrando progresivamente la apari-
cidn de intereses colectivos y de intereses difusos, que también forman parte del
interés general pero no del monopolio interpretativo que de él tenia la Adminis-
tracién, y que comienzan a ser objeto de medios de gestién y proteccion recono-
cidos{!1). Asi, ciertos intereses colectivos como los de los trabajdores, comienzan
a tener sus representantes e intérpretes en los sindicatos, los cuales progresivamen-
te han asumido un rol participativo en la definicién de las politicas publicas o en
la gestion de tareas administrativas, y que van mds alld de la sola reivindicaciéon
econdémica ante las empresas; asimismo, ciertos intereses difusos, como los de los
vecinos, en un proceso de movilizacion social urbana que ha caracterizado a todos
los paises contemporaneos sometidos a la violencia de la urbanizacidn, se han ve-
nido abriendo paso hacia el logro de una auténtica participacion a nivel local(12},
la cual esta en vias de conformarse formalmente. Por supuesto, la consolidacion
de los intereses colectivos y difusos ha venido golpeando el dogma de la legitima-
cién procesal contencioso-administrativa, reducida al interés personal, legitimo y
directo —y por ende individualizado—, para su apertura tendiente a la protecciéon
procesal de aquellos, lo cual es una de las efervecencias que hoy notamos en el
régilag,;l de la jurisdiccidn contencioso-administrativa y del propio procedimiento
civil'\'7/,

Por Gltimo, ha sido precisa{nente esta irrupcion de los intereses colectivos y
difusos, en un mundo cada vez mas democratizado, como coparticipes, también,
de la idea del interés general junto con su conversion parcial en “publico”, por la
accion de la Administracion, y ante el progresivo e inflacionario aumento de la
intervencién del Estado en todos los 6rdenes econémicos y sociales; la que ha pro-
vocado un tremendo choque contra otro de los dogmas clasicos de la accion
administrativa: la via de accion unilateral. La realidad muestra al contrario, que
informal o formalmente, la Administracién Publica se ha abierto, y ha desarrolla-
do contactos permanentes con los representantes de aquéllos intereses, hasta el
punto de que en algunos casos, | idea del gobierno autoritario y unilateral comien-
za a ser reemplazado por el gobierno por convenio o contratol!*); y asi, la tradi-
cional presion de los grupos de intereses se ha convertido en gestion, mediante
férmulas participativas organicas.

(11) Véase Miguel Sinchez Mordn, op. cit., pag. 112 y sigts.

{12) Véase Allan R. Brewer-Carias, El Régimen Municipal en Venezuela, Caracas 1984, pigs.
145 y sigts,; ¥

(13) Véase la obra colectiva La tutela degli interessi collettivi nel diritto comparato, Milan
1976; y M. Cappelletti, **La protection d’Interé*t collectifs et de groups dans le procés
civil (*Metamorphose de la procédure civil”}, en Revue International de Droit Comparé,
Parfs 1975, p. 671.

(14) Véase Miguel Sinchez Morén, op. cit. piag. 68 y 107.
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Por otra parte, y como reflejo de todo este proceso, las exigencias de la demo-
cratizacion y de la participacién han provocado otro de los signos del proceso
politico-administrativo contemporaneo: la descentralizacion. En efecto, la mag-
nitud y desproporcién del aparato administrativo, producto del intervencionismo,
¥ la lucha por acercar elpoder al ciudadano, han provocado la crisis del Estado Na-
cional Centralizado, y los vientos de descentralizacion soplan tanto en los biejos
Estados Unitarios como en los también ancianos Estados Federales!!%!. Asi han
surgido los Estados Regionales o de Comunidades Autdonomas en sustitucién de
los Estados Unitarios; y los esfuerzos por descentralizar las Federaciones Centrali-
zadas no cesan de realizarse, en aras de una mayor democratizacion y como condi-
cién para la participacion politica. Pero ademds, en esta recomposicion de la vieja
Administracion Pablica unitaria y monolitica, el proceso de descentralizacién fun-
cional ha sido quizas el sigho més caracteristico de la nueva Administracion y del
Derecho Administrativo contemporaneo, dando lugar a las mas variadas formas
juridicas personificadas e, incluso, de asociacion con los particulares, en mecanis-
mos de cogestion o de auto gestién(16),

Ahora bien, en el centro de todo este proceso de cambio, reacomodo, contra-
diccion y desfase del derecho adminstrativo, esta el tema de la interconexién entre
los particulares y la Administracion; y precisamente los nuevos medios o formas
de conexion entre esos dos extremos constituyen el terreno propio de la participa-
cion administrativa.

H. LA PARTICIPACION COMO DERECHO Y LOS INTERESES DIFUSOS Y
COLECTIVOS.

Ahora bien, al hablar de participacion administrativa, es decir, de la interven-
cion de los particulares en las tareas de la Administracién, debemos senalar, ante
todo, que para ella exista realmente, es necesario que esa intervencion se haga en
defensa o representacion de intereses difusos y colectivos, de caricter supraindi-
viduales(17), Por tanto, no toda intervencion de los administrados en la elabora-
cion de las decisiones administrativas encaja dentro del concepto de participacién
administrativa que, como producto, a la vez, de un discurso politico basado en la

(153) Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La Descentralizacién territorial: Autonomia territorial y
Regionalizacién Politica” en Reviste de Estudios de la Vida Loecal, No. 218 Madrid 1983,
pdgs. 209 a 232,

(16) Sobre las formas descentralizadas funcionalmente véase Allan R. Brewer-Carias, Funda-
entos de Administracién Publica, Tomo I, Caracas, 1980, pags. 241 y sigts.

{17) Véase Miguel Sinchez Mordn, op. cit., pig. 111 y sigts. 137 y 167.
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democratizacién, y de un discurso tecnocritico, basado en la eficaciall®), estd
tocando a las puertas del derecho administrativo, pidiendo un reconocimiento for-
mal y tedrico, para eliminar el desfase que hoy tiene con su objeto: la Adminis-
tracion. :

En efecto, la participacion individualizada de los particulares en representa-
cion de su particular interés o como individualidades, es una técnica vieja que se
ha desarrollado en la Administracion tradicional, sea para garantizar el derecho a
la defensa, sea como técnica de adminstracionconsultiva o de ayuda pericial. En
esta forma, el derecho a ser oido en los procedimientos administrativos que pue-
dan afectar situaciones juridicas subjetivas ha sido reconocido en el mundo mo-
derno, en todas las regulaciones sobre procedimientos administrativos como una
garantia procedimental del administrado. y ha sido precisamente por el reconoci-
miento de este derecho, que el dogma del secreto y la reserva de archivos adminis-
trativos ha comenzado a ceder, al reconocérsele al particular el libre acceso al
expediente del cual pueda resultar una decision que lo afecte(19),

Por otra parte, la técnica de la administracion consultiva desarrollada desde
hace décadas, permite a la Administracidon oir la opinidén de expertos o notables,
designados éstos a titulo personal, antes de la toma de alguna decision, para ase-
gurar la adecuacion de la actividad administrativa y la mejora técnica de la deci-
$i6n(20) | En el mismo orden, la Administracion, con frecuencia, asocia a particu-
lares en la toma de decisiones, mediante un requerimiento de colaboracién per-
sonal o técnica, con el objeto de examinar un problema o adoptar una decision,
proceso en el cual el particular si bien no actua defendiendo su propio interés
personal y directo, tampoco lo hace en nombre de algiin otro interés general con-
cretizado. Todos estos supuestos en los cuales los particulares toman parte en el
proceso de elaboracion de una decision administrativa han sido reconocidos y
aceptados por el derecho administrativo, y no contienen ninguna novedad, pues
en definitiva, en la casi totalidad de los casos, la relacion entre la Administracion
y el administrado sigue siendo una relacion entre el interés publico que aquella re-
presenta, y un interés particular e individualizado.

La novedad que nos sugiere el tema de la participacion administrativa, en cam-
bio, estd en aquellas conexiones entre Administracion y administrados pero basa-
da en ofra ecuacién de intereses, en la cual todos son intereses generales: Por una

(18) Véase Jacques Chevalier, loc. cit., No. 37, pdg. 88y sigts.

(19) Véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrative y la Ley Organica... cit., pig.
115 y sigts.

(20) Sobre la Administracién Consultiva, véase la obra colectiva editada por Georges Langrod,
La Consultation dans I'Administration Contemporaine, Paris 1972, 972 pags.
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parte el interés plblico —porque el interés general ha sido publicizado al asumirlo
la Administraciébn— y por otra parte, otros intereses generales, difusos y colecti-
. VoS, que pujan por ser reconocidos formalmente. Es en esta nocion de intereses
difusos o colectivos en la cual esta la clave del tema de la participacion en la Admi-
nistracion contemporanea y que provoca el desface que hoy aan existe en nuestro
derecho administrativo, cimentado en la nocidén de interés personal, legitimo y
directo para regular las relaciones entre el Estado y el particular.

Esta perspectiva nos lleva a sefialar que en el mundo contempordneo, por el
proceso de democratizacion, de pluralismo y de intervencion del Estado en la vida
econdémica y social, hay una multitud y heterogeneidad de intereses sociales, que
exigen ser tutelados. Hasta ahora solo los que asumia el Estado directamente —el
interés phblico— eran tutelados por éste mediante obligaciones de hacer (presta-
ciones) o de no hacer (libertades); y en el otro extremo, el interés personal, legiti-
mo y directo del administrado, también resultaba tutelado, por las vias de control
jurisdiccional de la accién administrativa.

En el mundo moderno, sin embargo, comienzan a hacer su aparicion otros in-
tereses sociales —atn no publicizados y de caricter supraindividual, que estdn pre-
sionando por ser tutelados, precisamente, a través de las formas participativas.
Estos son, insistimos, los intereses difusos y colectivos.

1. El interés difuso

Ahora bien, por interés difuso se entiende un interés juridicamente reconoci-
do pero que corresponde a una pluralidad indeterminadae o indeterminable de
sujetos. Esa es su nota caracteristica: la indeterminabilidad de los sujetos titulares,
Su reconocimiento por el ordenamiento juridico puede ser explicite o implicito,
y potenciaimente, en algunos casos, puede abarcar a todos los sujetos que integran
la comunidad(2!!},

En este sentido, la mayoria de los derechos sociales reconocidos en la Consti-
tucion se configuran como intereses difusos en el sentido sefialado, algunos de los
cuales se los ha calificado, como enunciadoes programaticamente, y entre ellos esta
el derecho a la proteccidon de la familia (art. 73) el derecho al trabajo (art. 84), el
derecho a la educacion (art. 18), el derecho a una vivienda cémoda e higiénica
(art. 73), el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 106), el de-
recho a disfrutar de una existencia digna y provechosa para la colectividad (art.
95).

En todos estos casos, esos “derechos” como intereses difusos no son intereses

{(21) Véase Miguel Sinchez Mordn, op. cit., pag. 116 y sigts.
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individualizados, relativos a una esfera personal y propia de los individuos; sino
que se trata de intereses que pertenecen a todos y cada uno de los componentes
de la pluralidad indeterminada e indeterminable de sujetos de que se trate. Tam-
poco son intereses propios de una comunidad organizada. Tampoco son intereses
propios de una comunidad organizada, constituida por la sumatoria de los intere-
ses de los individuos concretos que la componen, sino que constituyen intereses
que son de todos los individuos y que poseen por el hecho de pertenecer a la plu-
ralidad de sujetos a que se refiere la norma en cuestion.

Ahora bien, el interés difuso ha comenzado a penetrar el dmbito del derecho
administrativo por la via de la legitimacion procesal, particularmente en el drea
contencioso-administrativo; vy ademds, comienza a desarrollarse la convicciéon de
que el logro de su efectividad, realmente serd completa, a través del derecho de
participacion(22)

En efecto, en el campo de la legitimacion procesal debemos sefalar que el
interés difuso no es un derecho subjetivo que pueda dar origen a un derecho a
determinado tipo de prestacion, independientemente del determinado en las
leyes. Por ejemplo, el derecho a la proteccion de la salud no puede dar origen a
una accion judicial de un individuo a que se le haga un determinado tipo de ope-
racion en un hospital piblico. Tampoco es un interés legitimo, personal y direc-
to respecto de la legalidad de lds actuaciones de la Administracién que pudieran
afectar la esféra subjetiva de un sujeto de derecho, en concreto, por ser éste
destinatario de un acto o encontrarse en una situacion juridica directamente afec-
tada por dicha actuacion. Por ejemplo, la decisién administrativa de un hospital
de despedir al personal afectado a un servicio determinado no podria ser impug-
nada por un sujeto con base en su interés difuso a la proteccién de la salud.

Pero el interés difuso tampoco es en el otro extremo, un simple interés a la
legalidad o constitucionalidad que tiene todo habitante de! pais que, por ejem-
plo, en nuestro sistema podria dar lugar a la impugnacion por via de accién po-
pular de leyes o reglamentos, sino que vinculado a un derecho ce participacion,
es algo mas, juridicamente protegido. Por ello el interés difuso aparece vinculado
a ciertas agrupaciones sociales, gue responden a una especializacion en razén del
bien juridico protegido. Por ejemplo, las Asociaciones de Vecinos reguladas en
la Ley Orgdnica de Régimen Municipal(?3], a las cuales se encomienda la “tarea
de gestionar, en nombre de la respectiva comunidad, la atencion de sus problemas
y la defensa de sus intereses generales” en el “Reglamento Parcial No. 1 de la Ley
Orgdnica de Régimen Municipal sobre las Asociaciones de Vecinos”(24), se les

(22) Idem, pdg. 118.
(23) Arts. 148 y sigts. véase en Gaceta Oficial No. 3371 Extraordinaria de 2 de abril de 1984.

(24) Véase art. 6, Decreto No. 3130 de 6-3-79 en G. O, No. 31692 de 8-3-79.
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otorga ademas expresamente la legitimacion procesal, en los siguientes casos:
“Ejercer recursos respecto al otorgamiento ilegal de licencias para expendios de
licores” y “Ejercitar en nombre de sus miembros o asociados, los recursos judi-
ciales, administrativos y de cualquier indole que fueren menester para el cabal
cumplimiento de la normativa general o especial concerniente a los aspectos ur-
banisticos y materias afines”(25),

En el mismo orden de ideas, ain cuando menos precisa juridicamente hablan-
do, las Juntas para la Conservacion, Defensa y Mejoramiento del Ambiente esta-
blecidas en la Ley Orgdnica del Ambiente(26), como “organizaciones al servicio de
la colectividad, en la conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente median-
te el examen, la vigilancia y la fiscalizacion de las actividades que directa o indirec-
tamente puedan incidir sobre aquél”, conforme al ‘““Reglamento de la Ley Organi-
ca del Ambiente sobre Juntas para la Conservacion, Defensa, y Mejoramiento del
Ambiente”(27), tienen entre sus atribuciones la de ‘“hacer la denuncia ante el Mi-
nisterio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables y ante las Fuerzas
Armadas de Cooperacion cuando existan fundados indicios de irregularidades en
la explotacion y el aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y en
todos aquellos casos que constituyan violacion de la regulacion ambiental” asi
como ‘‘ejercer ante la Procuraduria del Ambiente la accién conferida a jos ciuda-
danos en el articulo 32 de la Ley Orgdnica del Ambiente’28). De acuerdo a este
Gltimo articulo de la Ley “Todo ciudadano puede acudir por ante la Procuraduria
del Ambiente o sus auxiliares para demandar el cumplimiento de las disposiciones
relativas a la conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente, a fin de que las
actividades o hechos denunciados sean objeto de investigacion™. Por otra parte, las
Juntas de Consumidores previstas en el articulo 31 de la Ley de Proteccion al
Consumidor(??}, conforme al Reglamento de las mismas tienen entre sus objetivos
“denunciar por ante la Superintendencia de Proteccion al Consumidor, los hechos
quepuedan constituir violaciones a la Ley contra el acaparamiento y la Especula-
cién, a la Ley de Proteccion al Consumidor, a las disposiciones del Cadigo Penal y
a las demds leyes, Reglamentos y Resoluciones que tiendan a la proteccion del
consumidor”(30)

{25) Art. 6, literales Ky N.

(26) Véase el art. 15, ord. en Gaceta Oficial No. 31004 de 16 de junio de 1976.

(27) Véase art, 1, Decreto No. 2127 de 18-4-77 en G. O. No. 31219 de 22-4-77.

(28) Art. 13, o0rd, 13.

(29) Véase en G. O. No. 1680 Extraordinaria de 2 de septiembre de 1974,

(80) Véase Art. 3, literal a, Decreto No. 1561 de 11-5-76 en G. O. No. 30981 de 14-5-76.
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Ahora bien, en todos esos casos, el interés difuso se ha protegido por el or-
denamiento juridico al reconocerse a determinadas asociaciones con grado de per-
manencia un derecho a participar, en virtud de la especializacion de las mismas, y

previo su reconocimiento juridico-formal, lo que supone un cierto grado de con-
trol publico de ellas.

2. El interés colectivo.

Pero ademds del interés difuso como base de participacion, también ha encon-
trado proteccion del ordenamiento juridico en el interés colectivo, el cual se ha
considerado como una especificacion del interés difuso. Sin embargo, el interés
colectivo, a diferencia del simplemente difuso, se concreta en comunidades com-
puestas por sujetos mas o menos determinables; en definitiva, es el interés de un
grupo mas o menos determinable de ciudadanos, que se persigue en forma unifi-
cada, por tener el grupo caracteristicas y aspiraciones sociales comunes(3t}, Asi,
por ejemplo, la representacion de intereses colectivos se identifica facilmente en
los sindicatos y asociaciones cooperativas.

De acuerdo al articulo 172 de la Ley del Trabajo, los sindicatos tienen ‘‘por
objeto el estudio, defensa, desarrollo y proteccién de intereses profesionales y el
mejoramiento social, econdmico y moral de sus asociados” y entre sus atribucio-
nes vinculadas con la representdcion del interés colectivo, de acuerdo al articulo
176, literal a ésta la de “representar a sus miembros para asegurar el cumplimiento
de las disposiciones de la Ley del Trabajo y sus Reglamentos; denunciar a los fun-
cionarios competentes del trabajo las irregularidades observadas en la aplicacién
de las referidas disposiciones legales; y representar a sus miembros por ante los
Tribunales del Trabajo de acuerdo con los preceptos legales concernientes a la
representacion judicial”. Asimismo tiene atribuciones para ‘‘celebrar contratos co-
lectivos de trabajo y hacer valer los derechos que nazcan de esos contratos a favor
de sus afiliados™; y “representar a sus miembros en las negociaciones y conflictos
colectivos de trabajo, y especialmente en los procedimientos de negociacion, con-
ciliacién y arbitraje”(32), En el mismo orden, el Reglamento de la Ley del Trabajo
precisa entre las finalidades de los sindicatos ‘‘representar y defender los intereses
profesionales y generales de los trabajadores y de los patronos, segan sea la natura-
leza de la organizacion, ante los organismos y autoridades ptblicas en los procedi-
mientos de conciliacion y arbitraje y en los conflictos y procedimientos colecti-
vos”’(33) _ Por otra parte, en cuanto a las asociaciones cooperativas, conforme a la

(31) Véase Miguel Sinchez Morén, op. cit., pdgs. 125 y sigts.
(32) Art. 176, literalesb y ¢,

(33) Art. 340, letra a del Reglamento de la Ley del Trabajo, en G. O. No. 1631 Extraordinario
de 31 de diciembre de 1973.
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Ley de Asociaciones Cooperativas, las Federaciones Cooperativas y las Centrales
Cooperativas tienen entre sus competencias “representar y defender los intereses’’
de las Federaciones o cooperativas afiliadas(34},

En estos casos, entonces, estamos en presencia de intereses colectivos, que son
representados por asociaciones caracterizadas por su especialidad y determinabili-
dad de sus asociados, que actian no en representacién de un interés individual,
sino precisamente colectivo, y que también constituyen expresiéon de un derecho
de participacion.

3. El derecho de participar.

Ahora bien, el tema de la participacion administrativa, o de la participacién de
los particulares en tareas administrativas, encuentra su fundamento, precisamente,
en la expresion y representacion de estos intereses sociales, difusos o colectivos,
que no necesariamente son “pablicos” en el sentido de que su representatividad
no ha sido asumida monopolisticamente por el Estado(35!,

Por tanto, la participacion en la realidad administrativa contemporanea surge
en el area de estos intereses sociales que se encajan entre los tradicionalmente
opuestos: interés privado individual, por una parte, e interés publico como legiti-
mador de la accion de los poderes publicos, por la otra; precisamente, la efectivi-
dad de estos intereses difusos o colectivos es lo que estd transformando progresiva-
mente la propia Administracién Pablica, democratizéndola y abriéndola, y ademas,
golpeando a las puertas de los propios dogmas tradicionales del derecho adminis-
trativo. En este orden de ideas, podemos decir que la participacion administrativa
propiamente dicha se manifiesta realmente, cuando se produce la intervenciéon de
sujetos de derecho en la actividad administrativa en defensa de intereses supraindi-
viduales; y esto puede ocurrir tanto en casos en los cuales es un individuo el que
participa en representacion de intereses colectivos o difusos de los que no es titu-
lar individualmente, sino como parte de una comunidad; como en los que es la
asociacion o comunidad la que participa, en representacion de los intereses difusos
o colectivos. En el primer caso se encuentran todos aquellos supuestos de partici-
pacion de sujetos de derecho en la eleccién de representantes en el seno de organi-
zaciones administrativas auto-gestionadas por la comunidad que integran. Es el
caso, por ejempio, de la integracion en las Universidades Nacionales auténomas,
de los Consejos Universitarios, de los Consejos de Facultad y de los Consejos de

(34) Art. 61, numeral 6 y art, 62, literal b de la Ley General de Asociaciones cooperativas en
G. O. No, 1750 Extraordinario de 27 de mayo de 1975.

(356) Véase Jacques Chevalier, loc. cit., No. 37, pag. 101,
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Escuelas(36) ; tanto el profesor como ¢l estudiante que vota para la eleccidén de los
representantes profesionales e incluso de los estudiantiles en los Consejos, no
acthian representando realmente un interés individual sino colectivo, de la comuni-
dad universitaria, y que tiene, precisamente, como derecho participativo, por per-
tenecer a ella, atin cuando la forma de ejercicio de ese interés colectivo sea de ca-
racter individual. En estos casos se puede incluso hablar de una auténtica demo-
cracia administrativa.

También se ubica en esta participacion individual en representacion de intere-
ses difusos, aquellos supuestos de ejercicio de funciones publicas por particulares,
en tanto que carga ciudadana impuesta por ley: es el caso del ejercicio de cargos
electorales, que es de carcter obligatorio(37); y la retencion de impuestos y con-
tribuciones que la ley impone a ciertos particulares(38). En estos casos, la partici-
pacién administrativa es a titulo individual pero representando no un interés per-
sonal, sino el interés difuso de la totalidad de los electores o de las contribuyentes.

Sin embargo, en materia de participacion administrativa en representacion de
intereses difusos y colectivos, la mas cominmente desarrollada en la Administra-
cién contemporanea es la participacion colectiva, es decir, que se realiza colectiva-
mente a través de grupos o estructuras sociales organizadas, a las cuales se recono-
ce en el ordenamiento juridico, la legitimacion necesaria para ello.

III. LAS FORMAS DE PARTICIPACION ADMINISTRATIVA.

Esta participacion administrativa en defensa de intereses difusos o colectivos,
puede adquirir basicamente, dos formas: o es una participacion funcional; que
opera sin que el sujeto participativo se integra en la organizacion administrativa, o
es una participacion organica, en el sentido de que dicho sujeto si se integra en la
organizacion. En el primer supuesto, el sujeto participativo tiene una participacion
desde el exterior, en el funcionamiento de la Administracion, pues mantiene una
separacion estructural respecto del aparato administrativo; en el segundo supues-
to, en cambio, el sujeto participativo se introduce en la propia estructura admi-

(36) Véase Ley de Universidades en G. O. N. 1429 Extraordinario e & 12 sentiembre de 1970
(Consejo Universitario art, 24 y sigts.; Consejo de Faculta.l :: t. 58 y sigts.; y, Consejo de
Escuela art, 69 y sigts.).

(37) Véase Ley Orginica del Sufragio en G. 0. No. 2127 Extraordinario del 29 de diciembre
de 1977, articulos 21 y 29,

(38) Véase Ley de Impuesto sobre la Renta, G. O. No. 2894 Extraordinario de 23 de diciem-
bre de 1981 (articulo 88 y 89).
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nistrativa, institucionalizandose la participacién(39).
1. Las diversas formas de participacion funcional,

En la que hemos denominado participacion funcional, por su parte, se pueden
distinguir dos grandes formas de participacion como medio de expresion de inte-
reses difusos y colectivos en el funcionamiento de la Administracion: la participa-
¢ion procedimental, y la participacion negocial o contractual.

A. La participacion procedimental.

La primera de las formas mencionadas de participacion funcional en represen-
tacion de intereses difusos o colectivos es la participacion que ocurre en el proce-
dimiento administrativo, y que sin duda, rompe uno de los moldes clisicos de la
formacion de la voluntad de la Administracién.

En efecto, de acuerdo a la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
los que pueden intervenir en los mismos, es decir, los interesados, son los titula-
res de un interés personal, legitimo y directo en caso de que se trate de la forma-
cion de un acto de efectos particulares; o de un simple interés particularizado, en
caso de que se trate de la formacién de un acto de efectos generales o normati-
vol#®!; regulaciéon que responde a la férmula clasica para configurar las relaciones
entre el Estado y la Sociedad. Sin embargo, progresivamente el ordenamiento juri-
dio ha venido permitiendo formas de participacion formal en el procedimiento a
cargo de sujetos, no titulards de intereses personales legitimos y directos, sino de
intereses difusos o colectivos. Esto se da en varias formas.

a. La participacion en la iniciacién del procedimiento.

La primera de las formas de participacién administrativa funcional procedi-
mental de los representantes de intereses difusos y colectivos, formalmente esta-
blcida, se da en la fase de iniciacion del procedimiento.

Es el supuesto, por ejemplo, de las iniciativas para la discusion de regulaciones
locales previstas a favor de los vecinos. En tal sentido la Ley Organica de Régimen
Municipal otorga a las Asociaciones de vecinos, asi como a las organizaciones sin-

(39) En general sobre esta clasificacion véase Eduardo Garcia de Enterria, “La participacién
del Administrado en las Funciones Administrativas®” en Moneda y Crédito, Madrid 1977,
pags. 305 y sigts.; y Miguel Sinchez Morén, op. cit., piags. 165 y sigts.

(40) Art. 85 en concordancia con los articulos 112 y 121 de la Ley Orginica de la Corte Su-

prema de Justicia. Véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Or-
gdnica de Procedimientos Administrativos, cit., pigs. 263 y sigts.; 331 y 332.
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dicales, gremiales u otras agrupaciones representativas de sectores de la comunidad,
legalmente constituidas, la legitimacion para presentar a los Concejos Municipales
pryectos de ordenanzas, ain cuando la inicitiva debera estar respaldada por un ni-
mero no menor de un mil electores, vecinos de la comunidad{*!) | En estos casos,
el acto de iniciativa legalmente establecido provoca la obligacion del Concejo Mu-
nicipal de proceder a conocer el texto en concreto ain cuando, por supuesto, el
proyecto puede ser rechazado.

Pero cuando hablamos de participacion en el inicio del procedimiento, ello no
comprende, realmente, como forma de participacidon administrativa formalmente
establecida, las que constituyen meras manifestaciones del ejercicio del derecho de
peticion constitucionalmente regulado{4?) y que de acuerdo a la Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos, pueden o no ser resueltas segiin su contenido(*3),
Incluso, en estas formas de iniciativa no participativas estan las denuncias que pue-
dan formular determinadas organizaciones titulares de intereses difusos, como los
atribuidos a las Juntas de Conservacién y Mejoramiento del Ambiente, ante los
Procuradores del Ambiente(4?) y las Juntas de Consumidores ante la Superinten-
decia de Protecciéon al Consumidor(45). En realidad, formalmente, si con tal moti-
vo se inicia el procedimiento administrativo o judicial sancionatorio, seri por la
decision del ente respectivo que se inicie el procedimiento, es decir, de oficio(4¢)
y no por la denuncia de aquellas.

b. La participacion administrativa en la sustanciacién del procedimiento.

Ahora bien, la participacién procedimental de intereses difusos y colectivos se
regula ordinariamente en la fase de sustanciacién del procedimiento, y ésta puede
ser mediante mecanismos consultivos formales o en un proceso de informacion o
audiciencia publica de los interesados, lo cual es frecuente en los procesos de pla-
nificacion territorial y ordenacion urbanistica.

Por ejemplo, la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio establece, en el

(41) Art. 151,
(42) Art.67.
(43) Art. 2,

(44) Art. 13, del Reglamento de la Ley Orginica del Ambiente sobre las Juntas para la Conser-
vacién, Defensa y Mejoramiento del Ambiente, loc. cit.

(45} Art. 3, literal a. del Reglamento de las Juntas de Consumidores, loc. cit.

(46) Art, 48 de la LOPA.
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proceso de elaboracion de todos los planes territoriales que prevé (Plan Nacional,
Planes Regionales y Planes de Ordenacion Urbanistica), la necesidad de que los
proyectos elaborados se sometan “al conocimiento publico con el objeto de ofr
la opinidn de los interesados y recibir los aportes de la comunidad debidamente
organizada(4?) . En particular, respecto de los planes de ordenacion urbanistica, la
Ley prevé que “antes de su aprobacion definitiva” seran sometidas “a un periodo
de audiencia pablica de 60 dias continuos a fin de que los interesados puedan co-
nocerlos y emitir observaciones sobre los mismos, a cuyo efecto, el organismo res-
petivo debera darle la necesaria difusion”(48), En el mismo terreno de la ordena-
cién urbanistica, los cambios de zonificacién que-autoriza la Ley Organica de Ré-
gimen Municipal y que pueden adoptar los Concejos Municipales deben ser someti-
dos a una audiencia publica (“el Concejo determinara el dia y la hora cuando la
Camara oird publicamente a los interesados”), previa informacion al publico del
nuevo uso propuesto para la zona afectada”*®), lo cual se regula en igual forma,
por ejemplo, en la Ordenanza sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en
general del Distrito Sucre del Estado Miranda de 1978(50),

¢. La participacion en el procedimiento a través de mecanismaos consultivos.

También se han venido configurando como una forma de participacion de los
entes representativos de intereses difusos y colectivos en las tareas administrativas,
los mecanismos consultivos en la Administracién desarrollados como sistema auxi-
liar de la Administracién activa. Esto se produce en todos los supuestos en los cua-
les en el curso de un procedimiento administrativo, la Administracién deba obte-
ner previamente la opinion de organizaciones representativas de intereses difusos y
colectivos.

Por ejemplo, en materia de ordenacién del territorio y de ordenacion urbanis-
tica se ha previsto la exigencia de que la Administracién, antes de producir una de-
cision, consulte a los grupos interesados. Asi, el articulo 28 de la Ley Organica
para la Ordenacion del Territorio exige que elaborados los Planes Nacionales y Re-
gionales de Ordenacion del Territorio, los proyectos deben ser sometidos a “‘con-
sulta” a través de los distintos organismos representativos de la colectividad; y el
articulo 168 de la Ley Organica de Régimen Municipal exige que para que pueda
procederse a un cambio de zonificacion “la solicitud para cambiar la zonificacion
deberd estar respaldada por la correspondiente Asociacion de Vecinos, si la hubie-

{47) Art. 28 y 31 de la Ley, en G. O. No. 3238 Extraordinario de 11 de agosto de 1983,
(48) Art. 30.

(49) Art. 168.

(50) Arts. 31 y 32 en Gaceta Municipal Extraordinario del 18-8-78.
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re, o por la mayoria absoluta de los vecinos del area permisada como unidad urba-
nistica o de los vecinos residentes en el area que determine la oficina municipal
que tenga a su cargo la planificacion urbana, cuando el sector afectado no haya
sido permisado como unidad urbanistica(®1) . En estos dos ejemplos resulta claro
que la consulta requerida, ademais de ser obligatoria, puede o no ser vinculante, de
acuerdo a la figura clasica.

B. La participacién negocial o contractual.

Ahora bien, los mecanismos de participacidon administrativa que hemos deno-
minado la participacion procedimental, tienen la particularidad de referirse a un
procedimiento administrativo conducente a la formacidén de un acto administrati-
vo o decisién unilateral de la Administracion, en el cual, sin embargo, participan
los representantes de intereses difusos o colectivos. Por supuesto, se trata de una
participacidn externa, en el sentido de que los mencionados intereses difusos y
colectivos no se integran en la organizacion, sino que colaboran en la formacion
de la voluntad de la Administracion, la cual se expresa en definitiva, mediante un
acto unilateral.

Sin embargo, en muchas otras ocasiones, la participacion de intereses difusos y
colectivos en la Administracion ha conducido a suplantar la forma tradicional de
expresion unilateral de voluntad administrativa, por mecanismos negociales o con-
tractuales, conforme a los cuales los representantes de aquellos intereses partici-
pan junto con la administracion, en la formulacion de un acto que es expresion de
un convenio o contrato. No se {rata ya de una participacion consultiva, sino de
una participacioén-negociacion, en la cual en principio se sustituye el principio de
autoridad por el de negociacion o contratacion con las partes interesadas; formula
denominada en el ambito anglosajén, como la del goverment by contract!5?),

En el derecho de los paises andinos, miembros del Acuerdo de Cartagena, por
ejemplo, de acuerdo al articulo 28 de la Decision No. 24 contentativa del Régi-
men Comiin sobre inversiones extranjeras, al reservarse a las empresas nacionales
o mixtas el goce de las ventajas derivadas del programa de liberacién(53P, se pre-
vio que las empresas extranjeras que existian en los paises miembros y que desea-
ban gozar de dichas ventajas debian “convenir” con el organismo competente del
pais respectivo su transformacion en empresas nacionales o mixtas{3*), precisando-

(51) Art.168.

(562) Véase Miguel Sinchez Morén, op. cit., pdes. 70.

{63) Art. 27. Véase en G. Q. No. 1620Extracrdinario de 1o. de noviembre de 1973.
(54) Art. 28.
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se en detalle lo que debian contener “los convenios sobre transformacién(55), En
el caso de Venezuela, ademas, en el Decreto No. 2442 de 8-11-77 que reglamentd
la mencionada Decision No. 24(56), se precisd que “los convenios destinados a la
transformaciéon de las empresas extranjeras en nacionales o mixtas, serdn celebra-
do entre dichas empresas, actuando en representacion de sus inversionistas y la
Superintendencia de Inversiones Extranjeras”(57), regulddose el contenido de los
mismos(38).

Pero independientemente de la prevision legal de esta forma en participacion
negocial en las actividades administrativas, la modalidad se ha venido utilizando en
variadas circunstancias en el campo industrial. Por ejemplo, convenios para garan-
tizar el abastecimiento de productos se firmaron en la (ltima década entre 1z Re-
publica y los productores, en los cuales se regularon, in¢luso, el otorgamiento de
cupos de importacion, la tramitacion de exoneraciones, y se establecieron obliga-
ciones de compra de materias primas producidas en el pais. Ejemplos de estos con-
venios fueron los celebrados entre la Republica y la Asociacion Venezolana de
Industriales de Grasas y Aceites en representacion de los industriales procesadores
de Aceites y Grasas; entre la Republica y los industriales Productores de Harina de
Maiz Precocida; y entre la Republica y las Industrias Fabricantes de Jabdn. Otros
ejemplos de esta participacién contractual, fueron los convenios firmados entre
la Republica y algunos sectores industriales para la fijacidon de
la Repablica y algunos sectores industriales para la fijacion de precios mdximos de
venta de productos. Ejemplos de estos convenios fueron, el suscrito entre la Repi-
blica y los representantes del Sector fabricante de Cosméticos (1.984); entre la
Repiblica y las empresas productoras de Cemento (1.981); y entre la Repiiblica y
las empresas productoras de hierro y acero (1.974)(5%).

En todos estos casos, la participacion de intereses colectivos y difusos, ha pro- '
vocado el abandono de la accion unilateral de la Administracién, sustituyéndose
por la decisidon convenida con los representantes de aquéllos.

2. Las diversas formas de participacion orgdnica.

Pero ademds de las formas de participacion funcional, se distinguen también
las formas de participacién organica conforme a las cuales, los representantes de

(65) Art. 31.

(66) Véase en G. O. No. 2100 Extra de 15-11-77.
(57) Axt. 47,

(58) Arts. 48 y sigts,

(59} Consultados en original,
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los intereses difusos o colectivos, se insertan en la organizacion administrativa, sea
asumiendo la gestion de un asunto, sea participando en organos decisorios junto
con funcionarios plblicos o particulares, sea como participante de organos consul-
tivos, o sea como elementos cooperadores. Tres formas de participacion organica,
por tanto, pueden distinguirse: participacién en la gestion, participacion consulti-
va y participacion cooperativa.

A, La participacion en la gestion.

La perimera de estas formas de participacidn orgdnica corresponde a aquellas
figuras organizativas de las cuales forman parte los representantes de los intereses
difusos y colectivos, y tienen atribuida la facultad de decidir, o gestionar una ac-
tividad publica. Estos organos pueden estar compuestos por representantes de di-
chos intereses solamente, o junto con funcionarios designados u otras personas
a titulo individual. La participacion en la gestion puede dar lugar, por tanto a una
autogestion, una co-gestion o una simple participacion en organos decisorios.

a. Los casos de auto-gestién

En el campo de la auto-gestion administrativa, debe destacarse, como ejemplo,
el régimen de las Universidades Nacionales Autdonomas. De acuerdo a la Ley de
Universidades los Consejos Universitarios, los Consejos de Facultad y los Consejos
de Escuela estan integrados por profesores, estudiantes y profesionales egresados,
todos electos por sus respectivas comunidades, en representacion del interés co-
lectivo(50),

Por otra parte, también en las formulas de auto-gestion deben ubicarse los que
corresponden a los establecimientos publicos corporativos, tanto estatales como
no estatales. En los primeros estan las Academias Nacionales creadas por Ley cu-
yos miembros nombrados por cooptacidn, auto gestionan las entidades(6!); en los
segundos estan los Colegios Profesionales, también creados por Ley, y que auto-
gestionan las actividades de los gremios(®2), Estos entes corperativos se han deno-
minado como *“‘personas publicas participativas no territoriales” y administrativa-
mente configuran una forma de descentralizacion funcional, para el control del
ejercicio de profesiones liberales.

(60) La Ley de Universidades (Véase cita No. 36).

(61) Véase en Compilacion Legislativa de Venezuela, Parte Segunda, Segunda Edicién, Edito-
rial Andrés Bello, Caracas (pdg. 972 y sigts., VII-2).

(62) Ley de Ejercicio de la Contaduria Pdblica, G. O, No. 30273 de 5-12-1973 (articulo 13 y
sigts.); Ley de Ejercicio de la Odontologfa, G. 0. No. 29.288 de 10-8-1970 (articulo 19
y sigts.); v, Ley de Abogados G. O, No. 1081 Extraordinario de 23-1-1967 (articulo 32 y
sigts.
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Por ultimo, también se ubican en estos casos de auto gestion, los supuestos re-
gulados por Ley en los cuales se atribuye a una persona juridica privada, por ejem-
plo, las Bolsas de Valores que deben constituirse como compaiiias anénimas, el
ejercicio de tareas administrativas y de control, vinculadas, en ese caso, al mercado
de valores(63),

b. Los casos de co-gestion.

Por otra parte, es frecuente la participacion de los representantes de intereses
difusos y colectivos en organos administrativos, junto con funcienarios y otros
particulares a titulos individual, en forma de co-gestion.

En este esquema debe situarse la organizacion del sistema de elecciones. De
acuerdo a la Constitucion, los partidos politicos concurrentes en un proceso elec-
toral tienen ‘“derecho de vigilancia” sobre el mismo, y ademss se prevé que “los
organismos electorales estardn integrados de manera que no predomine en ellos
ningun partido o agrupacién politica”%4), De acuerdo a esto, la Ley Organica del
Sufragio reguld la integracion del Consejo Supremo Electoral a cuyo cargo esta la
conduccion de los procesos electorales y el control formal de los partidos politi-
cos, disponiendo su composicién con 9 miembros elegidos por las Camaras Legis-
lativas al inicio de cada periodo constitucional en la siguiente forma: cinco (5) de
ellos son electos “mediante postulacidén que haran los partidos politicos naciona-
les que hubieren obtenido mayor nimero de votos en las Gltimas elecciones para
Camaras Legislativas Nacionales™; y los cuatro (4) restantes, ‘‘deberan ser cinda-
danos sin afiliaciéon politica”™(65), que conforme a la practica democratica de los
altimos afios, son escogidos por los dos partidos mayoristarios. ademas, la ley
prevé que los partidos politicos nacionales no representados en el Consejo, pero
que hubieren obtenido por lo menos el 3% de los votos vilidos en las ultimas elec-
ciones legisiativas, pueden designar un representante ante dicho organismo con de-
recho a voz(t6},

En materia de seguridad social también se identifica un régimen de participa-
cidén tripartita, en tanto que co-gestion, al prever la Ley de Seguro Social, que el
Consejo Directivo del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, organismo el
cual compete la administracion del mismo, “‘estara constituido por representantes

(63) Véase Ley de Mercado de Capitales, G. O, 1744 Extraordinario de 22 de mayo de 1975
(articulo 89 y sigts.).

(64) Art.113.
(65) Art. 39. Véase en Gaceta Oficial 2117 Extraordinario de 29-12-1977.
(66) Art. 39.
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en namero igual del Ejecutivo Nacional, de los patronos y de los asegurados y por
un representante de la Federacion Médica Venezolana, este ultimo con voz pero
sin voto™(67),

A los efectos de la designacion, el Reglamento de la Ley!(68) estlabece que el
Ministerio del Trabajo, mediante Aviso Oficial, debe solicitar listas de candidatos
de las federaciones y confederaciones de patronos y trabajadores, asi como de la
Federacion Médica Venezolana. Dichas Federaciones y Confederaciones de patro-
nos y trabajadores deben presentar cinco candidatos y tres la Federacion Médica
Venezolana, y de no hacerlo en el lapso que se establezca, el Ministerio del Traba-
jo confeccionard o completara las listas con personas que considere idéneas para
ejercer la debida representacion, a los efectos de la designacion por el Presidente
de la Republica(®?),

Pero en materia laboral debe destacarse, por su importancia, la gestion tripar-
tita que ha regulado la Ley contra Despidos Injustificados(70) al establecer las Co-
misiones Tripartitas permanentes, como organismos administrativos, con el objeto
de proteger a los trabajadores contra los despidos sin causa justificada. Estas Co-
misiones Tripartitas corresponde designarlas al Ministerio del Trabajo, “integradas
por sendos representantes del Ministerio del Trabajo, de los patronos y de los tra-
bajadores”, y tienen por misién fundamental calificar los despidost?l), A los efec-
tos de la desighacion de los representantes de los patronos y de los trabajadores,
dispone el Reglamento de la Ley!7?) que ‘“‘el Ministerio del Trabajo, por érgano
de las respectivas Inspectorias del Trabajo, solicitara de las organizaciones mas re-
presentativas de ellos, la postulacion de sendas ternas”, para la escogencia entre
ellas de los representantes. En caso de que no se le envien las mencionadas ternas
en el lapso que se prevea, el Ministerio procedera a efectuar la designacion(73),

¢. Los casos de participacion en la gestion.

En otros casos, la participacion de representantes de intereses difusos y colec-

(67) Art. 53 Véase en Gaceta Oficial 1096 Ext. de 6-4-1967.

(68) Véase Decreto No. 1563 en G. O. No. 1631 Ext. de 31-12-1973.
(69) Art.14y 186,

(70} Véase en G. 0. 30468 de 8-8-1974.

(71) Art. 1.

(72) Véase en G. O. No. 1631 Ext. de 31-12-1973.

(73) Arts. 14y 15.
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tivos no se hace a titulo de autogestién o cogestion, sino de simple participacion
en la gestion que en forma determinante sigue en manos de funcionarios.

Recientemente esta ha sido la férmula seguida en la Ley que crea la Comision
Nacional de Costos, Precios y Salariosi74), la cual tiene a su cargo la formulacién
de criterios de politica sobre dicha materia: dicho érgano estd integrado por tres
Ministros, un representante de 2 COnfederacidn de Trabajadores de Venezuela
¥ un representante de la Federacion de Camaras y Asociaciones de Comercio y
Produccion designados por el Ejecutivo Nacional, de una terna de candidatos pro-
puesta por cada una de las instituciones mencionadas(’5). Sin embargo, la misma
puede sesionar validamente con tres de sus miembros!’%) que pueden ser los tres
Ministros, por lo que la participacién de los intereses representados en la misma
no es determinante para la toma de las decisiones, entre las cuales esta la atribu-
c¢ion de “dictaminar previamente sobre cualquier fijacion y modificacién de pre-
cios de los bienes y servicios declarados de primera necesidad’?7), que deba
adoptar el Ministro de Fomento de acuerdo a la Ley de Proteccién a! Consumi-
dor.

Una figura similar de participacion de intereses difusos y colectivos en la ges-
tion de entidades publicas estad en la configuracién del Directorio del Banco Cen-
tral de Venezuels. De acuerdo a la Ley de dicha institucién!7®) el Directorio
estd compuesto por un presidente y siete directores designados por el Presidente

“de la Republica. Estos directores son designados asi: cuatro directores escogidos

entre funcionarios publicos de diversos Ministerios, Oficinas Presidenciales e
Institutos Autonomos; un director escogido entre los presidentes de los bancos
e institutos de crédito miembros del Consejo Bancario Nacional, de una terna que
le presente al Presidente de la Reptblica; un director escogido de una terna some-
tida a consideracion del Presidente de la Republica por la Federacion de Camaras
¥ Asociaciones de Comercio y Produccion; y un director desighado de otra terna
sometida a consideracién del Presidente por la Confederacion de trabajadores de
venezuela(79}

{74) Véaseen G. O. No. 33011 de 2-7-1984.
Véanse los comentarios a dicha Ley en Revistq de Derecho Piiblico No. 20, Caracas Octu-
bre-Diciembre de 1984, en Comentarios Legislativos por Allan R. Brewer-Carias pig. 120
y sigts. y Aristides Rengel Romberg (pig. 105 y sigts.) y Judith Rieber de Bentata (pégs.
86 a 95).

{75) Art. 3,

(76) Art. 14.

(77) Art. 6. Ord. 4.

(78) Véaseen G.O. 1711 Ext, de 30-12-1974,

(19) Art. 20.
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Lo interesante a destacar de esta normativa es que la Ley establece la forma
como deben ser elegidos las ternas en las organizaciones representativas de los in-
tereses difusos y colectivos en el Consejo Bancario Nacional, mediante votacién
en la cual no tendran ni voz ni voto los representantes de Bancos Oficiales ni el
Superintendente de Bancos; en-Fedecamaras, mediante eleccion en “Asamblea
General convocada con tal fin, del propio seno de dichos organismos”; y en la
CTV, mediante eleccion “en asamblea general convocada con tal fin del propio
seno de dicho organismo”(8}, Ninguna de las personas incluidas en todas esas
ternas puede ser funcionario pablico.

- Otro ejemplo de importancia de participacion de intereses difusos y colecti-
vos en la gestion es el previsto en la Ley de Representacién de los Trabajadores
en los Institutos, Organismos de Desarrollo Econémico y Empresas del Esta-
do(81), que establece la necesidad de que en las Juntas Directivas de estas organi-
zaciones estatales haya “una representacién de los trabajadores organizados’’(82},
Esta representacion, de acuerdo con dicha Ley, “la ejercera la Confederacion,
Federacion o Sindicatos maés calificado o de mayor importancia en la correspon-
diente rama industrial”(83}; y la designacién del representante laboral correspon-
de efectuarla al Oorgano ejecutivo de adscripeién de la entidad publical®*). Una
vez designado, dicho representante “formara parte del drgano directivo en igual-
dad de condiciones que los demé\s miembros de ese organismo”(85)

En particular, y en lo que concierne al régimen de la funcion publica, la Ley
de Carrera Administratival86} dispone que el Directorio de la Oficina Central de
Personal estara integrado por el Director-Ejecutivo de la Oficina, nombrado por
el Presidente de la Republica, un Director nombrado por el Congreso; y un Direc-
tor escogido por el Presidente de la Republica, “de una terna que le presentara

(80) Art. 20.

(81) Véase en G. O. 29105 de 23-12-1969. Béase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias

. “La Ley de representacién de los Trabajadores en los Institutos, Organismos de Desa-
rroito y Empresas del Estado™, en Revista de la Faculted de Derecho, UCAB, No. 4,
Caracas 1966-1967, pdgs. 199 a 212,

(82) Art. 1.

(83) Art. 2.

(84) Art. 3.

(85) Art.5,

(86) Véanse en G. O. No. 29497 de 30-4-1971, Véanse los comentarios de Allan R. Brewer-

Carias, El Estatuto del Funcionario Piblico y la Ley de Carrera Administrativa, Caracas,
1971, pdgs. 181 y sigts, 87 art. 8.

50



Temas de Derecho Administrativo

la Confederacion de Trabajadores de Venezuela o en su defecto la central sindical
nacional que afilie a la mayoria de los trabajadores organizados del pais, en con-
sulta con la Union Nacional de Empleados Publicos o en su defecto con la organi-
zacion sindical que agrupe a la mayoria de los empleados pablicos”.(87),

La participacion en la gestion también estd prevista para representantes de
intereses difusos y colectivos de caracter no laboral, en institutos qutonomos de
orden econémico. Asi por ejemplo, la Ley de la Corporacion de Desarrollo de la
Pequefia y Mediana Industria(38) prevé que en el Directorio de la misma, un direc-
tor representard las Empresas del sector, escogido de la terna que presente el or-
ganismo gremial mayoritariamente representativo de los artesanos, pequefios y
medianos industriales(3®), Asimismo, la Ley del Sistema Nacional de Ahorro y
y Préstamof(90) establece que en el Directorio del Banco Nacional de Ahorro y
Préstamo, de 6 miembros, dos seran elegidos por el Presidente de la Repiiblica se-
leccionandolos de dos ternas que seran presentadas por la Federaciéon Venezolana
de Entidades de Aorro y Préstamo(?!). Igualmente, en la Junta Administradora del
Fondo de Crédito Industrial, establecido como Instituto autéonomo a partir de
1978(92), de los siete miembros, tres de ellos son elegidos de ternas que presenta-
ran el Consejo Venezolano de la Industria, la Confederacion de Trabajadores de
Venezuela y la Federacion de Pequefios y Medianos Industriales de Venezuela(%3!}.

Este mismo tipo de participacion en la gestion, se ha establecido también en
patrimonios auténomos de orden econémico, como sucede con el Fondo de Fi-
nanciamiento a las Exportaciones, en cuyo directorio debe estar un representante
de la Asociacion Venezolana de Exportadorest%),

B. La participacién Consultiva.

Pero ademas de los casos mencionados de participacidon de las organizaciones
representativas de los intereses difusos y colectivos en la gestion administrativa, en

(87) Art. 8.

(88) Véanse en G_O. No.1748 Ext.de 26 de mayo de 1975.
(89) Art. 3.

(90) Véase en G. O. No. 1739 Ext. de 13-5-1975,

(91} Art. 16,

(92) Véaseen G. O. 2254 Ext. de 22-5-1978.

(93) Art. 9.

{94) Véase en G. O. 30217 de 28-9-1973 art. 11,
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la generalidad de los casos ha tenido un mayor desarrollo la participacion consulti-
va, es decir, la participacion organica de representantes de dichos intereses en
organos consultivos de la Administracion. La misma Jonstitucion establece la dis-
posicién del Estado a este tipo de participacion cor.sultiva, precisamente de intere-
ses difusos y colectivos, al prever el articulo 109 que “La Ley regulara la integra-
cién, organizacion y afribuciones de los cuerpos consultivos que se juzguen nece-
sarios para oir la opinion de los sectores econémicos privados, Ia poblacion consu-
midora, las organjzaciones sindicales de trabajadores, los colegios de profesionales
y las universidades, en los asuntos que interesan a la vida economica”.

Sin duda se encuadra de este tipo de participacién, la figura del Consejo de
Economia Nacional 1944), creado por Decreto Ejecutivo(9%) a la usanza de lo
establecido en otras latitudes, como “organismo auténomo, apolitico y de carac-
ter consultivo™, con el objeto de “‘asesorar al Ejecutivo Nacional en todas aquellas
cuestiones que interesen al desarrollo y coordinacion de la Economia Nacio-
nal’’(%) | El Consejo en su regulacion original estd formado por 17 miembros prin-
cipales: tres graduados en alguna de las facultades o escuelas Universitarias, dos
empleados, dos obreros y uno por cada una de las siguientes instituciones o activi-
dades: Banco Central, Banca, Comercio, Industria, Transporte, Agricultura, Cria,
Pesca, Hidrocarburos y Mineria” y en cuanto a la forma de eleccion, solo los re-
prsentantes de empleados y obre\ros se designan por el Ejecutivo Nacional de entre
listas de candidatos presentadas por las Asociaciones o Sindicatos. El resto de los
representantes son designados directamente por las organizaciones representativas
de los intereses: los Rectores de las Universidades, el Directorio del Banco Central,
el Consejo Bancario Nacional, y las Camaras, asociaciones o corporaciones ‘“repre-
sentativas de las actividades correspondientes”, eterminadas por Fedecdmaras™(97),

En el mismo orden del Consejo de Economia Nacional, y para facilitar la coor-
dinacion de los grandes programas de inversion pablica y privada que sirvieran de
apoyo a la produccién de insumos y a la dotacion de servicios, y con el objeto de
incorporar a los sectores que participaban en las distintas manifestaciones del
quehacer colectivo, de manera especial a los que actuaban en la produccion y el
abastecimiento, al proceso de reorganizacion de la economia nacional, en 1974 se
cred el Consejo Nacional para la Produccién y el Abastecimiento, como Grgano
asesor para la formulacion de recomendaciones al Ejecutivo Nacional en la mate-
ria, integrado ademas de por altos funcionarios publicos, por los Presidentes de la
Fundacidén Instituto Venezolano de Productividad, de la Federacion de Camaras y

(95) Véase en Compilacion Legislativa de Venezuela IT, Decreto No. 211, Orgénico del Consejo
de Economia Nacional, pdg. 801, V-15,

(96) Art. 1,
(97) Arts. 2y 3.

52



Temas de Derecho Administrativo

Asociaciones de Comercio y Produccion, de la Confederacion de Trabajadores de
Venezuela, de la Federacion Campesina de Venezuela, del Consejo Venezolano de
la Industria, de la Asociacién Pro-Venezuela, de la Federacion Nacional de Gana-
deros y de la Federacion de Pequefios y medianos Industriales(?8} .

Pero al margen de estos grandes cuerpos consultivos multisectorial, en el cam-
po economico, innumerables Consejos, Comisiones y Comités Consultivos han
sido establecidos, en los cuales participan representantes de intereses difusos y co-
lectivos. Tradicionalmente, la diferencia entre estas instituciones se ha establecido
con base al lugar que ocupan en la jerarquia consultiva y a la permanencia o tempo-
ralidad de su funcion. Los Consejos por tanto, se encuentran generalmente en la
cuspide de la Administracion Consultiva, multi-sectorial (interministerial) o secto-
rial, y tienen cardcter permanente. Las Comisiones por lo general, con misiones de
asesoria, son temporales pues se refieren a una actividad determinada, atin cuando
muchas de ellas, en escala ministerial, se constituyen como cuerpos consultivos
permanentes. Los Comités, basicarnente son cuerpos colegiados para trabajos espe-
cificos, designados en el seno de una organizacion administrativa.

Ahora bien como principio, en todos estos cuerpos consultivos es cada vez
mas frecuente la participacion de representantes de organizaciones de intereses
difusos v colectivos. Por ello, la propia Ley Organica de la Administracién Cen-
tral'®®’ faculta al Presidente de la Republica para “crear Comisiones, permanentes
o temporales, integradas por funcionarios publicos u otras personas representati-
vas de los diversos sectores de la vida nacional” para el examen y consideracion de
determinadas materias, remitiendo al Reglamento la determinacion de ““la integra-
cion de la representacion de los sectores organizados, economicos, laborales, socia-
les y culturales en esas Comisiones” (190}

Conforme a esta orientacion, entonces, multitud de mecanismos de participa-
cidon consultiva se han establecido formalmente a todo lo largo y ancho de la
Administracién Piblica, pasando a configurar un hdbito administrativo contempo-
raneo. Por ejemplo, de acuerdo a la Ley General de Bancos y otros institutos de
Crédito(10!) el Consejo Bancario Nacional esta integrado que un representante de
cada uno de los bancos y otros institutos de crédito, regidos por la ley, de los ban-
co o entidades de crédito oficial y por la Superintendencia de Bancos{19?) organis-

(98) Art. 2 del Decreto No. 293 de 31-7-74 en . O. No. 30462 de 1-8-74.
(99) Véase en G. 0. 1932 Ext. de 28-12-1976,

(100) Art. 7.

(101) Véase en G. O. 1742 Ext. de 22-5-1975 (articulos 146 y sigts.).
(102) Arts. 146,
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mo que tiene la misién de servir de enlace en las relaciones entre el Ejecutivo Na-
cional y el sector bancario. Expresamente la Ley prescribe que ‘“Las relaciones en-
tre el Ejecutivo Nacional y el sector bancario e institutos privados representados
en el Consejo Bancario Nacional deberan efectuarse necesariamente a través de
este Consejo™(103) y ademds tiene caricter consultivo respecto del Ejecutivo Na-
cional y el Banco Central de Venezuela.

En el sector seguros, la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros(194) también
establece el Consejo Nacional de Seguros, integrado por el Superintendente de
Seguros, un representante de cada una de las empresas de seguro, y de las em-
presas de reaseguro, tres representantes de los productores de seguro y un re-
presentante de las sociedades de corretaje de seguros, al cual se atribuyen fun-
ciones consultivas y asesoras respecto del Ejecutivo Nacional y la Superinten-
dencia de Seguros(195},

Con el mismo caracter sectorial, también a titulo de ejemplo, pueden mencio-
narse los siguientes casos: el Consejo de Desarrollo Agricola, en el cual participan
representantes de la Federacion Nacional de Asociaciones de Productores Agrope-
cuarios, de la Confederacion de Productores Rurales, de la Federacion Nacional
de Ganaderos y de la Federacién Venezolana de Pesqueria(l%}; el Consejo Nacio-
nal de la Vivienda, en el cual paxticipan representantes del sector empresarial de la
construceion, del Colegio de Ingenieros de Venezuela y de los Trabajadores de la
Construccion(197); el Consejo Nacional de Recursos Humanos, en el cual partici-
pan representantes de la Federacion de Camaras y Asociaciones de Comercio y
Produccion(1%8); el Consejo Nacional de la Cultura, en el cual participan un repre-
sentante propuesto de comun acuerdo por la Federaciéon de Ateneos, la Asocia-
cién de Escritores de Venezuela y el Colegio Nacional de Periodistas(i9%); el Con-
sejo Nacional de la Energia, en el cual participan representantes del Colegio de In-
genieros de Venezuela, de Fedecamaras, de la Federacién Petroleros, Quimicos y
su similares de Venezuela, v de los partidos politicos Nacionales inscritos en el

(108) Art. 150.

(104) Véase en G. 0. 1763 Ext. de 8-8-1975.

(105) Arts. 19 y 24,

(106) Véase Decreto No. 1797 en G. O. 31091 de 19-10-76,
{107) Véase Decreto 398 en G. O. 29331 de 1-10-70.

(108) Véase Decreto No, 1649 en G. O, 31012 de 19-6-76.

{109) Véase la Ley del CONAC en G. O. No, 1768 Extra de 29-8-75,
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Consejo Supremo Electoral!!'9}; y el Consejo Siderirgico Nacional en el cual par-
ticipan el Presidente de la Asociacion de Industriales Metaltrgicos, v el Presidente
de la Sociedad de Ingenieros de Minas y Metalargicost11l),

A nivel ministerial también se ha constituido organos colegiados consultivos
en areas sectoriales especificas en los cuales participan representantes de intereses
colectivos y difusos. Como ejemplo pueden mencionarse diversos Comités Consul-
tivos en el area industrial que se han establecido por el Ministerio de Fomento
como Organos consultivos permanentes de dicho Despacho: el Comité Consultivo
de la Industria Automotriz, en el cual participan representantes de las Camaras de
la Industria de Vehiculos Automotores, Camara de Fabricantes Nacionales de Pro-
ductores Automotores, Asocaicion y Neumaticos, Asociacion de Fabricantes de
Vidrios, Cimara Nacional de Importadores y Distriuidores de Repuestos Automo-
trices, Consejo Nacional de Distribuidores de Automotores y Maquinas, Camara
de Talleres Mecanicos, Central Unica de Asociaciones Profesionales de Conducto-
res de Autos de Alquileres, libres y por puestos, un representante de los Trabaja-
does organizados del sector, nombrado por el organismo sindical mas calificado o
de mayor importancia en la correspondiente rama industrial{112) y el Comité Con-
sultivo de lo Industria de la Construccion, en el cual participan representantes del
Colegio de Ingenieros de Venezuela; de cada uno de los subsectores industrigles
siguientes: Empresas constructoras de prefabricados; empresas constructoras de
vilenda de funcion social; empresas constructoras de edificaciones residenciales e
institucionales; empresas constructoras de obras de infraestructura —vitalidad y
obras hidraulicas—; un representante de cada uno de los siguientes sub-sectores
suministradores de insumos para el sector: Productores de cemento, cal, yeso y
otros productores de cabillas, aceros estructurales y otros productos similares;
productores de materiales de alfareria; productores de pinturas; productores de
piezas de herreria para la construccion, como ventanas, puertas, etc.; producto-
res de carpinteria para la construccion; productores de piezas sanitarias y por-
celanas y productos similares; productores de materiales para instalaciones sani-
tarias; productores para instalaciones eléctricas; representantes de equipos y
maquinarias para la construccion; un representante de los consumidores de los
productos del sector, escogidos por el Ministerio de Fomento; y un representante
de los trabajadores organizados del sector, designado del organismo mds calificado
o de mayor importancia en la correspondiente rama industrial(113}

{110) Véase Decreto No. 1462 en G. O. 30940 de 12-3-76.
(111)Véase Decreto No. 69 en G. O. 30387 de 2-3-74.

(112) Véase Resoluciones No. 3790 y §902 en G. O. No. 29283 de 4-8-70 y G. O. 29366 de
11-11-70.

(113) Véase Resoluciones No. 1673 en G. 0. 29203 de 29-4-70.
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Pero el tema de la participacion consultiva también se ha plasmado en regula-
ciones que inciden en la Administracion regional. En este aspecto, debe sefialarse .
la reforma del Reglamento de Regionslizacion adoptada en 1980, convertido en
Decreto sobre Regionalizacion y Participacion de la Comunidad- en el Desarrollo
Regional(114) en base a considerar que *“la participacion de la poblacién organiza-
da en la formulacion de politicas, favorece la regionalizacion”, El mismo se dispu-
so que “en las Entidades Federales (los Estados, el Distrito Federal, los Territo-
rios Federales y las Dependencias Federales) funcionara una Asamblea de Partici-
pacion, que tendra como finalidades plantear las aspiraciones colectivas, emitir
opinidn sobre los planes de desarrollo y precisar los aportes que los diversos secto-
res hardn para su ejecucién(!15) | integrada por altos funcionarios de las Entidades,
y representantes de los Concejos Municipales tanto de Municipios urbanos y rura-
les y ademas, por representantes de las organizaciones mayoritarias del sector
empresarial; de las asociaciones de productores independientes, de las cooperativas;
de la organizacion mayoritaria del sector campesino y del sector laboraal; de las
Universidades, de los Institutos de Educacion Superior de las Entidades culturales
legalmente constituidas, de los gremios profesionales, de las asociaciones de profe-
sionales egresados de otros Institutos de Formacion Profesional y cuatro represen-
tantes de las Asociaciones de Vecinos(116}, asimismo se prevé en el Decreto que el
Gobernador respectivo propiciara la creacion de Comités Municipales de Participa-
cion Ciudadana, que tendran como finalidades plantear las aspiraciones colectivas,
emitir opinion sobre los planes de desarrollo y propiciar los aportes que los diver-
s0s sectores haran a la ejecucién de sus prograras”(117},

La participacion en estas .Comisiones o Comités en todo caso, también estd
prevista a nivel local en la Ley Orgdnica de Régimen Municipal(118) al prescribir
que “el Concejo Municipal podra requerir al cooperacion vecinal mediante la
incorporacion de personas o de representantes de la comunidad en: a) Comisiones
asesoras, permanentes o especiales, del propio Concejo; b) Comisiones o Juntas de
caracter administrativo a las cuales se les encomienden gestiones especificas de
orden material, cultural, civico, recreacional o moral o que le asesoren en tales
areas; y c) cualesquiera otra forma de organizacién o colaboracion vecinal’(119),

(114) Decreto No. 478 de 8-1-80 en G. O. 2545 Ext. de 14 de enero de 1980.
(115) Art. 31,
(116) Art. 32,
(117) Art. 38,

(118) Véase en Ley Orgdnica de Régim.zn M nicipal € O. Nec. 3371 Extraordinario del 2 de
abril de 1984.

(119) Art. 156.
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En todo caso, exige la Ley que se procurari que en dichos organismos los casos,
tengan representacion las diversas organizaciones sindicales, gremiales u otras
agrupaciones representativas de sectores de la comunidad.

C. Participacion cooperativa.

Pero ademaés de la participacion en la gestion administrativa y de la participa-
cion consultiva, puede distinguirse un tercer tipo de participacién, la cooperativa,
coforme a la cual la estructura participativa de los intereses difusos o colectivos no
llega a integrarse en la gestion de la actividad administrativa ni en la organizacion
consultiva, sino que se establece como un mecanismo la organizacién consultiva,
sino que se establece como un mecanismo paralelo de cooperacién o colaboracion
con la Administracion. Un ejemplo de esta figura es la de la comunidad educativa
regulada en la Ley Orginica de Educacién(120) como “institucion formada por la
finalidad de ‘“‘colaborar en el logro de los objetivos consagrados en la Ley™. A tal
efecto, en la Ley se establecid que la comunidad educativa debe contribuir “mate-
rialmente, de acuerdo con sus posibilidades, a las programaciones y a la conserva-
ci6én y mantenimiento del plantel. Su actuacion serd democritica, participativa e
integradora del proceso educativo”{12!), Para desarrollar normativamente la insti-
tucién se dicté el Reglamento de la Comunidad Educativall2?} en el cual se preci-
saron sus objetivos como mecanismo de participacion cooperativa, regulandose las
Sociedades de Padres y Representantes, las organizaciones estudiantiles y las de
Educadores.

Esta forma de participacién cooperativa se puede también identificar en mate-
ria de Defensa Civil en cuyo Decreto regulador{!23) se cre6 la Comisién Nacional
de Defensa Civil, asignandosele la funcion de “fomentar y cooperar la accion de
las instituciones especializadas en rescate, combate de incendios, servicios de sal-
vamento y todas aquellas que por su naturaleza tengan que ver con la Defensa
Civil”(124) A ello se agrega la norma de la Ley Organica de Seguridad y Defen-
sal125) gue establece la potestad del Presidente de la Republica ‘“para disponer el
alistamiento de la poblacion o de determinado sector de la misma para integrarse a
la defensa civil”’, previéndose la obligatoriedad “para toda la poblacién’ de las

(120) Véase en G. 0. 2635 Ext. de 28 de julio de 1980.

(121) Arts, 73 y 74,

{122) Véase Decreto No. 1360 de 28-12-81 en G. O. 32388 de 7-1-82.
{123) Véase Decreto No. 533 de 12-11-74 en G. O. No. 30554 de 18-11-74.
{124) Art. 5.

(125) Véase en G. O. 1899 Ext. de 26 de agosto de 1976,
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normas, ordenes e instrucciones dictadas en materia de defensa civil(126),

En estos casos, por tanto, la participacién cooperativa se puede convertir en
una participacién obligatoria no s6lo de los grupos de intereses colectivos y difu-
s0s, sino de todos los individuos tal como se ha regulado tradicionalmente en ma-

teria de incendios forestales(127),

CONCLUSION

Como puede verse, la participacion, de hecho, ha venido penetrando progresi-
vamente a la Administracion Publica, en las mas variadas formas; y las normas so-
bre su organizacion han venido regulando, también paulatinamente, estas formas
de colaboracién o integracion de los particulares o representantes de intereses
diusos y colectivos en las tareas administrativas. La propia Constitucion ha dado la
pauta y no solo regula los'mecanismos de participacion consultiva(128}, sino que
prescribe incluso que ““las obligaciones quecorrespondenal Estado en cuanto ala
asistencia, educacion y bienestar del pueblo no excluyen las que, en virtud de la
solidaridad social, incumbe a los particulares segin su capacidad”’(12?), Y es que
la participacion no solodebe verse como el ejercicio de un derecho por parte de
los grupos de intereses, sino como la imposicién de una carga con base a los debe-
res derivados de la solidaridad social. A tal efecto, también, la propia Constitucién
regula en los derechos sociales, 13 obligacién del Estado de proteger “las asociacio-
nes, corporaciones, sociedades y comunidades que tengan por objeto el mejor
cumplimiento de los fines de la persona humana y de la convivencia social y fo-
mentara la organizacion de cooperativas y demads instituciones destinadas a mejo-

rar la economia popular”(130) -

En todo caso, lo cierto es que la legislacion reguladora de la Organizacion Ad-
ministrativa, por esta irrupcion de la participacion derivada de la democratizacion
que se ha querido imprimir a nuestra Administracion, ha venido estando signada
por el espiritu de la participacion. Baste destacar el ejemplo de la Ley Organica de
la Administracion Central (1976) la cual, al regular las competencias ministeriales
insiste en la tesis de la participacién. Asi, entre las atribuciones del Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, estd la de “orientar los proce-

(126) Arts. 28 y 30,

(127} Art, 26 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas en G. O. No. 1004 Extraordinario de 26 de
enero de 1966,

(128) Art. 109,
(129) Art. 57.
(130) Art. 72.
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80 educativos y culturales a fin de promover una conciencia ambiental y conserva-
cionista, y el fomento de iniciativas phblicas y privadas que estimulen la participa-
cién ciudadana en los problemas relacionados con el ambiente y los recursos natu-
raes renovables(131); entre las atribuciones del Ministerio de Desarrollo Urbano
esta “la ejecucion de las obras de desarrollo urbano de los centros poblados con la
participaciéon de la comunidad”{132); y enftre las atribuciones del Ministerio de la
Juventud esta la de ‘‘garantizar la participacion de la juventud en el desarrollo
economico-social del pais”, y en particular, “promover la participacion de los sec-
tores piiblicos y privados” en las actividades destinadas a la proteccion y desarro-
Ilo de la infancia, la juventud y la familia. “En tal sentido, se estableceran los
mecanismos necesarios, a objeto de asegurar la participacion de niicleos familiares
organizados en la elaboracion de las estrategias y planes generales del deporte, la
recreacidn, la proteccion y desarrollo social de la infancia, la juventud y la fami-
lia”(133) En cuanto al sistema de planificacion, la misma Ley Organica de la
Administraciéon atribuye a la Oficina Central de Coordinacion y Planificacion el
“establecer 10s mecanismos necesarios a objeto de asegurar la participacion de los
sectores privados en el establecimiento de las estrategias de desarrollo econdomico
y social y los Planes de la Nacion(134) |

La participacién, por tanto, esta en el derecho positivo y esta presente en la
practica del gobierno y la Administracion; puede decirse que es el signo de nuestro
tiempo. Sin embargo, como hemos dicho, la dogmatica del derecho administrativo
alin no acepta la idea misma de la participacidon. Al contrario, nos resistimos a su-
perar el concepto de que la participacion ciudadana sdlo se circunscribe a las ins-
tancias politicas representativas; y consecuencialmente al particular y a los intere-
ses difusos o colectivos, todavia los vemos como destinatarios o beneficiarios de
normas y actos que se dictan unilateralmente; y si el derecho administrativo desta-
ca su presencia, es para calificarlos de grupos de presion o para montar todo un
sistema sancionatorio con base en la psicosis de la corrupcion. Pareceria que el dog-
ma es que todo contacto entre la Administracién y los particulares, debe verse con
recelo, pues se estima gue son irreconciliables el interés piablico, que legitima la
actuacion del Estado, y el interés particular y privado de los individuos. Este es-
quema solo cambiara, cuando comprendamos desde nuestras trincheras adminis-
trativas, que el interés general no es monopolio del Estado y su Administracion
Pablica, ¥ que también puede ser asumido —incluso con mayor efectividad— por
particulares tomando cuerpo los intereses difusos y colectivos; y que, por tanto,

{131) Art. 36, od. 17.
(132) Art. 37, 0rd. 17,
(133) Art. 39, ord, 13,
(134) Art. 47, ord. 19,
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la propia actividad administrativa enjuiciable en el contencioso-administrativo, ya
ni siquiera es monopolio, tampoco, de los 6rganos administrativos cldsicos, pues
por la impregnacién de la participacién, comienzan a ser considerados como actos
administrativos y, por tanto, sometidos al derecho administrativo, muchos adopta-
dos por particulares. Cuando todo esto lo entendemos, un nuevo paso de transfor-
macion ocurrird en nuestra disciplina, tan necesitada de sacudimiento.
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SUMARIO: 1, Introduccién.- 1. La importancia del tema de los contratos administrativos. 2,
El problema de la sutonomia del derecho administrativo y la sustantividad del contrate admi-
nistrativo.- Il. Las diversas formas contractuales del actuar administrativo.- 1. Los contratos
interadministrativos. A. Los contratos entre entidades politico-territoriales. B. Los contratos
entre entes del derecho publico territoriales y no territoriales, C. Los contratos entre personas
juridicas estatales de derecho publico y de derecho privado. 2. Los contratos Administracion-
Administrados. A. Las diversas formas contractuales. B. Los contratos de contenido patrimo-
nial. C. Los nuevos contratos no pairimoniales como técnica de administracién. a, El arreglo
amigable expropiatorio; b. Los convenios fiscales; ¢. Los convenios de ejecucion de planes de
desarrollo. D. La figura ampliada de los contratos de interés nacional.- II1. El sentido actual
de la distincion entre los contratos administrativos y los contratos de Derecho Privado de la
Administracién. 1. El origen de lg distinciéon. 2. El concepto del contrato administrativo y la
autonomiac del derecho edministrativo. 3. El régimen comun de derecho piblico de todos
los contratos de la Administracion. 4. El régimen preponderante de derecho publico en la
ejecucion de ciertos contratos de la Administracion, A. Algunos coniratos con régimen pre-
ponderante de derecho publico y sus consecuencias. B. Las llamadas cliusulas exorbitantes.
o. Las decisiones unilaterales de la Administracion en la ejecuciéon de los contratos. b. Los po-
deres de modificacién unilateral de los contratos. ¢. Las reglas contractuales que afectan a ter-
ceros. C. La ausencia de un régimen juridico unitaeric para los contratos de la Administracion
con régimen preponderante de derecho publico. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION
1. La importancia del tema de los contratos administrativos.

El tema de los-contratos administrativos, no parece necesario insistir en ello,
es uno de los temas medulares del derecho administrativo. De alli que todos los
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que hemos tenido que estudiar y escribir sobre esta rama del derecho, alguna vez
nos hayamos tenido que enfrentar con su analisis, y con las dificultades que entra-
fiall). En nuestra disciplina, en efecto, si hay un tema dificil de asir, es precisamen-
te este: aparentemente sencillo, implica una toma de posicion general sobre ella,

Por ello, Liet-Veaux lo ha calificado, con razdn, como uno de los capitulos
mas desesperantes del derecho administrativo(2); y si esto lo indica un autor fran-
cés, en cuyo pais nacié y se desarrolld la teoria de los contratos administrativos,
con mayor razén tenemos que afirmarlo los autores latinoamericanos, influidos
por el derecho franecés,

Sin embargo, el problema, en nuestro caso, es que el concepto de los contratos
administrativos, como categoria juridica contrapuesta a los contratos de derecho
privado de la Administracion, ha sido tributario, soclamente, de las concepciones
tedricas y de los criterios de la doctrina y jurisprudencia francesa, pero no de las
justificaciones practicas y pragmaticas de aquella distincion,

La reparticion de competencias jurisdiccionales en Francia, ha sido factor cla-
ve en el nacimiento y desarrollo del derecho administrativo y en la concepcion
misma del contrate administrativo; en definitiva, ha sido la justificacién del pro-
pio derecho administrativo. En nuestros paises ¥ en la gran mayorla de los que
han sido tributarios del derecho' francés, ello no ha ocurrido, ni es asi. De alli la
tendencia observada, una vez lograda la necesaria madurez doctrinal, por abando-
nar tantas teorfas y concepciones basadas en una situacién de origen adjetivo, cir-
cunstancial por lo demds, y por estructurar nuestras propias concepciones. No se
trata de innovar por innovar, sino de sustantivizar el propio derecho administrati-
vo conforme a las peculiaridades de nuestros paises para dejar de importar. Alli
estd la labor de los Ultimos veinte afios de la doctrina espafola la cual, sin desco-
nocer los aportes de las concepciones francesas, ha desarrollado una formidable

(1) Véanse mis trabajos sobre el tema: *La formacién de la voluntad de la Administracién Pa-
blica Nacional en la contratacién administrativa”, en Revista de la Facultad de Derecho,
UCV, No. 28, Caracas, 1964, pp. 61 a 112; “La facultad de la Administracién de modifi-
car unilateralmente los contratos administrativos™, en libro Homenaje a la memoria de
Roberto Goldschmidt, Caracas, 1967, pp. 755 a 778; “Algunas reflexiones sobre el equili-
brio financiero en los contratos administrativos y la aplicabilidad en Venezuela de la con-
cepcion amplia de la teoria del hecho del principe”, en Revista Control Fiscal y Tecnifica-
cion Administrativa, Ano XIII, No. 65, Caracas, 1972, pp. 86 a 93; ‘“‘Consideraciones so-
bre la ruptura de !a ecuacién econémica de un contrato administrativo por una ley decla-
rada nula por inconstitucional, en Cuadernos de Derecho Publico, ULA, No. 2, Mérida,
1976. pp. 5 a 26.

(2) Véase el comentario de Liet Veaux, en Revue Admnistrative, 1956, p. 498, cit. por E.
Garcia de enterria, “La figura del contrato administrativo”, en Revista de Adminisiracion
Piblica, No. 41, Madrid, 1963, p. 110.
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labor doctrinal cuyas influencias se comienzan a hacer sentir en nuestros paises”(3),
Dentro de esta tendencia a sustantivizar nuestro propio derecho administrativo es
que se encuadra la orientacién que se presiente, de abandonar toda idea de un pre-
tendido contrato administrativo por oposicion a contratos de derecho privado de
la Administracion.

A nosotros nos corresponde plantear, en estas notas, algunas ideas sobre la
evolucion del concepto de contrato administrativo, y ello nos llevara a la conclu-
sidbn de que, en la actualidad, en realidad, la nociéon de contrato administrativo
sdlo puede aceptarse para identificar un tipo de contrato de la Administracion el
eual, por la finalidad perseguida por el Estado al contratar, estd sometido a un
régimen preponderante de derecho pliblico, pero no porque tenga un régimen de
derecho pablico por contraposicién a otros contratos de la Administracion que
estarian sometidos a un régimen de derecho privado. La preponderancia de uno
u otro y su utilizacién regular, es lo que adquiere ahora importancia.

Pero antes de insistir en las conclusiones, vayamos a la médula del razonamien.
to, lo cual haremos en dos partes: en una primera parte, analizaremos las diversas
formas contractuales del actuar administrativo, mucho mds variadas, ahora, res-
pecto de las simplificadas que a comienzos de siglo dieron origen a la distincién
sefialada; y en una segunda parte, estudiaremos el sentido actual de la distinciéon
entre los contratos administrativos y los contratos de derecho privado de la Admi-
nistracidn, para tratar de desentrafiar la situacion contemporanea. Antes, sin em-
bargo, quiero insistir en que un aspecto sefialado anteriormente: el problema de la
autonomia del derecho administrativo y la sustantividad del contrato administrati-
vo.

2. Elproblema de la autonomia del Derecho Administrativo
v la sustantividad del contrato administrativo,

En efecto, ademas de desesperante, el tema de los contratos administrativos es
un tema polémico o, como dice E, Gareia de Enterria, tiene una sustancia polémi-
cal4), Obliga, aunque no se quiera, a tomar una posicion, generalmente contradic-
toria o conflictiva con otras, inclusive con posiciones que uno mismo ha sostenido

(3) Respecto de la labor de la doctrina espaiiola, debe destacarse la realizada a través de las
paginas de la Revista de Administracion Piblica {RAP), editada desde 1950, inicialmente
por el Ingtituto de Estudios Politicos, transformado recientemente en Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid; y de la Revista Espariola de Derecho Administrativo (REDA),
editada desde 1974 por la Editorial Civitas, Madrid.

(4) Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc. cit., p.
100.
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en otras épocast>),

Lo polémico del tema, en todo caso, surge de su caracter medular para el dere-
cho administrativo: en su estudio estan implicadas las cuestiones basicas del derecho
administrativo; el “problema” del contrato administrativo es, por tanto, et “pro-
blema” del derecho administrativo, y en no pocas ocasiones, la sustantividad del
propio derecho administrativo y de su autonomia.

En efecto, en el mundo juridico, en la relacion derecho administrativo-dere-
cho civil, nos encontramos con una evoluciéon modular: el derecho civil ha presta-
do instituciones al derecho administrativo, y éstas, al resultar comunes, han exigido
e impuesto, primero, su diferenciacion, y luego, la fijacién de su propia sustantivi-
dad”’(6), Por eso, frente a todas sus instituciones, al derecho administrativo se le ha
presentado la exigencia de ir afirmando su autonomia dentro de esa tarea diferen-
ciadora y sustantivizadora. Como lo sefiala S. Martin Retortillo, determinar cudn-
do esas instituciones, incorporadas ya al tronco coman del derecho administrativo,
son reaimente algo distinto, constituye ni mds ni menos que la comprobacién de
su propia sustantividad dentro de dicho dmbito(7).

Pero esta tarea de reclamar su autonomia, como rama de derecho, frente a
cada institucion y con motivo de su estudio, ya parece injustificada. Nuestra disci-
plina ya no necesita justificar su autonomia: la tiene, la realidad juridica nos lo
demuestra. Nuestro esfuerzo, como especialistas, debe estar guiado por la necesi-
dad de superar ese ‘“‘triste signo del derecho administrativo® del que hablaba el
propio 8. Martin Retortillo en su magistral estudio: El Derecho Civil en la génesis
del derecho administrativo y de sus instituciones, que parece que paraddjicamente
ha de comenzar, en cada una de sus figuras, por plantear y justificar la misma exis-
tencia de unos hechos, y de unas instituciones que ya son vivas y existen(8)

La institucion contractual en el campo de la actucién de la Administracion ya
no se puede poner en duda. No existe ya aquella famosa contradiccién que se des-
taco a fines del siglo pasado y aun a comienzos del presente, que resultaba de in-

(5) En contraste con lo que sostenemos en estas notas, véase lo expuesto en el Capitulo 1 del
Titulo Tercero, “La Teoria de los Contratos Administrativos”, de nuestro libro: Las Ins-
tituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana,
Caracas, 1964, pp. 157 y ss.

(6) Véase Sebastidn Martin-Retortillo Bacquer: El Derecho Civil en la génesis del Derecho
Administrativo v de sus Instituciones, Sevilla, 1960, p. 7.

(7) [Idem., p. 8.

(8) Ibidem, pp. 131y 132.
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sertar, en el derecho publico, la figura par excellence del derecho privado, el con-
trato: figura en la cual, aparentemente, no estaban presentes las notas caracteristi-
cas del actuar publico: superioridad de la Administracion y ausencia de igualdad
frente a los particulares, y la titularidad, por aquélla, de potestades publicas y pre-
rrogativas que le permitian imponer su voluntad unilateralmente. Por ello, Otto
Mayer sefialaba que la figura del contrato, al exigir posiciones igualitarias, era
extrana al derecho administrativo, pues la Administracién siempre mandaba uni-
lateraimente(S)

Sin embargo, queda claro que la misma igualdad, tan preconizada como base
de la institucion contractual del derecho privado, no es de la esencia de los contra-
tosl10) | All{ estin los contratos de adhesion en elpropio derecho privado para des-
mentir tal afirmacion.

En todo caso, por supuesto, esta posicidon juridica quedd en la historia. La ins-
titucion contractual es tan propia del actuar administrativo como la decision uni-
lateral, y sobre ello ya no tenemos dudas, afortunadamente. Esto no es lo que se
discute; el centro de discusion esta ahora, en la diferenciacion de los diversos tipos
de contratos que celebra la Administracion.

II. LAS DIVERSAS FORMAS CONTRACTUALES
DEL ACTUAR ADMINISTRATIVO

En efecto, si observamos la realidad administrativa de cualgiera de nuestros
paises, es evidente la conclusion de quela actividad de la Administracion no pro-
vine, ni se realiza, mediante la sola actuacion de su voluntad unilateralmente for-
mulada. Es cada vez mas frecuente que laAdministracion establezea vinculos con
otros sujetos y acuda al concurso de otras voluntades para sus diversas actividades.

Estos actos juridicos formados conjuntamente por la intervenciéon de dos o
mas sujetos de derecho y que establecen entre ellos un vinculo juridico, configu-
ran lo que se denomina la actividad contractual de la Administracién. Una primera
distincion de formas contractuales en el actuar administrativo se nos aparece de
inmediato, y ella proviene de la consideracidon de los sujetos de derecho que inter-
vienen en la relacion: si ambos contratantes son personas juridicas estatales, la rea-
lidad juridica sera distinta a la que se presenta si uno de los coniratantes es un
particular. Se distinguieron, por tanto, los contratos interadministrativos de los
contratos Administracion-Adminstrados. Vedmoslos separadamente.

(9} Véase Otto Mayer: Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires, 1919, Tomo [. pp.
27 y ss.

(10) Véase Sebastidn Martin-Retortillo Bacquer: op. cit., p. 177.
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1. Los contratos interadministrativos.

La proliferacién de sujetos de derecho, y por t?n@, con personalidad juridica,
qu han ido configurando el universo de los entes pitblicos y estatales en el der%cho
administrativo, ha dado origen a que, con frecuencia, las Administraciones Publi-
cas, para actuar, celebren entre si diversos convenios y acuerdos que configuran
tipicos actos contractuales. Estas figuras, nuevas y posteriores al nacimiento de la
distincion entre el contrato administrativo y el contrato de derecho privado de la
Administracion, han sido la consecuencia del proceso de descentralizacion admi-
nistrativa que ha caracterizado a la Administracién contemporanea de los Gltimos
cincuenta afios. En ese proceso descentralizador han aparecido, como entes estata-
les, tanto entes .de derecho publico como entes de derecho privado, y entre todos
ellos, diversas figuras contractuales se celebran, incluso, con previsién expresa y

general en las leyes,

A. Los contratos entre entidades politico-territoriales

En primer lugar, se destacan los contratos celebrados entre Administraciones
territoriales, es decir, entre personas politico-territoriales los cuales, si bien, en
general no tienen como contenido prestaciones de caracter patrimonial, por ello
no dejan de tener naturaleza contractual. En Venezuela, por ejemplo, se destacan
los convenioso acuerdos entre 13 Repiblica y los Estados que conforman la Fede-
racién. Un tipico ejemplo de estos contratos estd regulado en la Ley Organica de
coordinacion de la inversion del situado constitucional con planes administrativos
desarrollados por el Poder Nacionallll}, y que da origen a acuerdos de coordina-
cion que resultan indispensables para que pueda ser invertido el cincuenta por
ciento de lo que los Estados federados reciben del presupuesto nacional como
aporte financiero, denominado situado constitucional. Estos convenios, suscritos
entre el Ministerio de Relaciones Interiores y los Gobernadores respectivos, confi-
guran auténticas formas contractuales(12),

Entre entes territoriales también se destacan otras figuras contractuales: con-
venios entre la Republica, Estados y Municipalidades, como por ejemplo, el con-
venio para el establecimiento de la Policfa Metropolitana de Caracas!!?); convenios

{11) Véase, en: Gaceta Oficial, No. 2715 Extr. de 30-12-80.

(12) El artfeulo 4o0. de la Ley Orgdnica, establece que una vez aprobados los diferentes.progra-
mas de los Estados que deban ser coordinados con los planes administrativos nacionales,
tige celebrardn convenios entre el Ejecutivo Nacional, por 6rgano de los Miniterios com-
petentes en razén de la materia, y de los gobernadoxes de las entidades federales en las
cuales se vayan a realizar las obras o a prestar los servicios. Podrin igualmente participar
en la celebracién de estos convenios otras personas juridicas de cardcter piblico.

(13) EI Convenio para el establecimiento de la Policia Metropolitana de Caracas, de dicietnbre
de 1969, fue suscrito entre la Reptblica, a través del Ministerio de Relacines Interiores;
el Distrito Federal, a través del Gobernador del mismo y al Estado Miranda, a través de.
su Gobernador.
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entre Estados como los relativos a cesiones de su territoriol14); convenios entre
Municipios como los convenios de mancomunidad previstos también en la Consti-
tucion(13), y cuyo ejemplo mds caracteristico es el convenio de mancomunidad en
materia de ordenacién urbanistica del Area Metropolitana de Caracas, que origind
el establecimiento de una autoridad piblica comin para el avea, asi como de una
Ordenanza sobre odenacion urbanistica comin, aprobada en las dos Municipalida-
des que integran el Area Metropolitanall6). Todas estas figuras son tipicas figuras
contractuales administrativas.

B. Los contratos entree entes de derecho piiblico territoriales
y no territoriales

En segundo lugar, se destacan los contratos suscritos entre entes territoriales y
entes de derecho publico no territoriales, como los institutos autdbnomos. Estos
convenios pueden o no tener contenido patrimonial, y el mundo de la Administra-
cidén conoce innumerables tipos. Por ejemplo, en el campo de los convenios sin
contenido patrimonial, se destacan los acuerdos celebrados entre la Replblica y el
Banco Central de Venezuela para el establecimiento del tipo de cambio para las
divisas provenientes de la exportacidén del mineral de hierro y del petrélgoll’}; en
el campo de los convenios de contenido pafrimonial, estin los maltiples supuestos
de contratos de sociedad, suscritos entre la Repablica y los institutos auténomos,

(14) Articulo 10.

(15} Articulo 28. Conforme al articulo 26 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, de 18 de
agosto de 1978 (G. Q. No. 2.297 Extr.). “Las mancomunidades son entidades formadas
mediante acuerdo entre dos o mas Municipios o Distritos Metropolitanos, o entre éstos y
uno o mas Municipios, para la realizacién de determinados fines municipales o metropoli-
tanos®,

(16) El Convenio de fecha 27 de enero de 1972, se suscribié entre las Municipalidades del Dis-
trito Federal y del Distrito Sucre del Estado Miranda,y con base en la Cldusula Tercera del
Convenio, ambas Municijpalidades sancionaron y promulgaron la Ordenanza sobre ordena-
cién urbana de Area Metropolitana de Caracas v su zona de influencia, La Ley Orgdnica
de Régimen Municipal de 1978 regula, ahora, en sus articulos 26 y siguientes los acuerdos
de Mancomunidades entre Municipios G. O. No. 2.297 Extr. de 18-8-78),

(17) Conforme a lo establecido en el articulo 92 de la Ley del Banco Central de Venezuela De-
creto Ley No. 507, de 30-10-74, en G. O, 1,711 Extr. de 30-12-74): “En el convenio
que celebre el Banco Central de Venezuela con el Ejecutivo Nacional para fijar el o los
tipos de cambio de bolivar, se establecerdn los mairgenes de utilidad que porin obtener
tanto el Banco Central de Venezuela como los bancos comerciales que intervengan en la
compraventa de divisas”. Estos convenios son suscritos entre la Repiiblica de Venezuela,
representada por el Ministro de Hacienda, y el Banco Central de Venezuela, representado
por su Presidente. Véase, por ejemplo, el convenio de 18-2-73. (G. O. No. 30.039 de
21-2-73) y los convenios de modificacién de 8-1-75. (G. O. No. 30-596 de 13-1-75), y de
10-9-75. (G. O. No, 30-792, de 11-9-75).
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para la constitucion de empresas piblicas con forma societaria{!®), No son infre-
cuntes, por otra parte, los contratos de obras o servicios, ¥ aun las concesiones de
servicios publicos celebradas entre entes territoriales y personas de derecho publi-
co: alli estinlos convenios para la prestacion del servicio pablico-de alcantarillado
y distribucidon de agua potable suscritos entre las Munisicpalidades y el Instituto
Nacional de Obras Sanitarias(19).

C. Los contratos entre personas juridicas estatales
de derecho publico y de derecho privedo.

En tercer lugar, se destacan los convenios suscritos entre entes de derecho pi-
blico, territoriales o no territoriales y personas juridicas estatales de derecho pri-
vado, particularmente las empresas del Estado con forma societaria mercantil, los
cuales, por la forma juridica adoptada por éstas, se aproximan a los contratos sus-
critos entre la Administracién y los particulares.

Todo este universo de figuras contractuales interadministrativas forman, sin
duda, una categoria peculiar en el mundo de la actividad contractual de la Admi-
nistracion, que no debe dejarse de lado a la hora de trazar la evoluciéon del con-
cepto de contrato administrativo. Ellas, que no existian en el momento en que
surge este concepo, son ahora, gquizas, los contratos publicos por excelencia.

2. Los contratos Administracion-Administrados
A. Las diversas formas contractuales

Pero la figura contractual administrativa, sin duda, estd montada sobre el
acuerdo paraestablecer un vinculo juridico celebrado entre una Administracién
¥y un particular. En base a esta modalidad fue que se construyo toda la teoria
del contrato administrativo frente al contrato de derecho privado de la Adminis-
tracion: en unos convenios, que siempre tenian como cocontratante a un parti-
cular, la Administracién aparecia en situacidn de superioridad, como autoridad,
y en los otros, en el mismo plano juridico que su cocontratante.

(18) Véase, por ejemplo, el acta constitutiva de la C, A. Nacional de Reforestacién (CONA-
re), en la cual aparecen como accionsitas la Repiblica, el Instituto Agrario Nacional, el
Instituto Nacional de Obras Sanitarias y las Corporaciones de Desarrollo Regional de los
Andes, Centro-Occidente, Nor-Oriente y el Zulia. Véase en Cordiplin: Resumen Infor-
mativo de Entidades de la Administracion Piblica Nacional, Tomo 4, Caracas, 1980, p.
166.

(19) Véanse los comentarios al anteproyecto de contrato de concesién de servicio de abasteci-
miento de agua y aleantarillado del Arca Metropolitana de Caracas, en Alla-R. Brewer-
Carfas: Derecho y Administracion de las Aguas ¥ otros Recursos Naturales Renovables.
Caracas, 1976, pp. 211 y ss.
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Sin embargo, también con posterioridad a esta construccion doctrinal, fueron
apareciendo, en el actuar administrativo, nuevas figuras contractuales que nada
tenian que ver con las que dieron origen a aquella teoria y a aquella distincion,
porque no establecian, stricto sensu, relaciones patrimoniales entre los contratan-
tes.

En efecto, en el universo de las relaciones contractuales que se celebran entre
la Administracién y los particulares, no sdlo aparecen aquéllas que suponen la
utilizacién, por la Administraciéon, de instrumentos contractuales dentro del ambi-
to de relaciones patrimoniales, sino que hoy es cada vez mas frecuente la existen-
cia de figuras contractuales que se liminta a fijar la medida de una obligacion o
ventaja juridico-publica previamente establecida legalmente, y sin que aparzca co-
laboracién patrimonial alguna. Se distinguen, por tanto, dos tipos de contratos
Administracién-Administrados.

B. Los contratos de contenido patrimonial

En primer lugar, los contratos de contenido y relacidén patrimonial, en los
cuales, como dice E. Garcia de Enterria, la Administracion actia como “cliente”
de los empresarios privados, esto es, en un terreno de simple colaboraciéon o in-
tercambio patrimonial: paga dinero o transfiere posibilidades de actuacion frente
al publico a ella reservados, a cambio de bienes y servicios que busca o recibe(20),
Este es el universo de figuras contractuales propias del tradicional contrato de la
Administracidén, tanto del denominado contrato administrativo como del denomi-
nado contrato de derecho privado,

C. Los nuevos contratos no patrimoniales como técnica
de Administracion

Pero, en segundo lugar, frente a esas figuras contractuales tradicionales, en las
relaciones Administracion-Administrados comienzan a aparecer nuevas formas
contractuales denominadas Acuerdos, Convenios o conciertos y las cuales, en ge-
neral, no encuentran paralelo en el derecho contractual privado, porque el vincu-
lo juridico que establecen y regulan no supone colaboracién patrimonial entre
partes, sino, en realidad, un acuerdo para fijar la medida de una sujecién juridico-
piblica o de una ventaja también juridico-piiblica, establecidas legalmentei2!),

La Administracion en efecto, a pesar de sus poderes pliblicos de accién unila-

(20) Véase Eduardo Garcia de Enterria v Tomds Ramén Ferndndez: Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo I, Madrid, 1974, p. 484,

(21) Idem., p. 485.
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teral, en muchos casos, por incapacidad o por politica predeterminada, busca
establecer las modalidades de su accion respecto de los particulares, acudiendo a la
via negocial. No se trata de que en estos contratos se establezcan los poderes de la
Adminisiracion; éstos preexisten, pero por la debilidad de la accién unilateral en
el cumplimiento de ciertos cometidos en el campo econémico, o, al contrario, por
el esfuerzo de la Administracidon de promover la participacién de los particulares
en las tareas comunes, los entes publicos han recurrido a estos acuerdos con los
particulares, como una técnica de Administracién: la Administracién mediante
convenios. Varios ejemplos nos muestran el orden juridico contemporaneo.

a. El arreglo amigable expropiatorio

En primer lugar, los arreglos amigables en la expropiaciéon. En efecto ain
cuando no se acuda a la via judicial, la expropiacién nunca es una compraventa.
Decretada la expropiacion, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en
Venezuela, la expropiacion procede por las buenas o por las malas(22}, Por tanto,
aun mediando el convenio expropiatorio o arreglo amigable, este no es una com-
praventa, sino en realidad, una adhesion a la expropiacién, que implica, ademas,
un convenio para fijar el monto de la indemnizacion a través de los peritos. El
convenio, en realidad, es un acuerdo para designar peritos, lo que implica allanar-
se frente a la potestad expropiatorial23).

b. Los convenios fiscales

En segundo lugar, los convenios o conciertos fiscales que tienen por objeto
el establecimiento de la base imponible a través de la determinacidon contractual
de precios. Por ejemplo, en esta figura encuadraban los convenios para el estable-
cimiento de precios de referencia para la determinacion de la base imponible del
impuesto sobre la renta a las empresas petroleras, suscritos conforme a la Ley de
Impuesto sobre la Renta de 1970, entre la Repiblica v las empresas contribuyen-

tes(24),

(22) Véase la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién, de 14-3-62, en Gaceta Fo-
rense No. 10, Caracas, 1952, p. 148, y en Allan-R, Brewer-Carias: Jurisprudencia de la
Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo VI, Caracas 1980,

p. 298,

(23) Véase la misma sentencia citada en la nota anterior, en Gaceta Forense, No. 10, c¢it., pp.
146 ¥ 147;y en Allan-R. Brewer-Carias: Jurispruencia... cit., Tomo VI, p. 345.

(24) Conforme al articulo 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, de 16-12-66. (G. O, 1.069
Extr., de 23-12-66), se autorizé al Ejecitvo Nacional para “celebrar convenio previo con el
contribuyente hasta por un plazo de cinco afios para establecer las bases con arreglo a las
cuales se hard la determinacién de los valores de los articulos o mercancias exportados en
el puerto venezolano de embarque”, Esta modalidad de convenios para fijar los valores de
referencia se aplicd hasta la reforma de la ley, en diciembre de 1970, mediante la cual se
convirtié en una facultad unilateral del Estado la dijacién de los valores de exportacion
(Art. 10), Véase en: G. O, No. 29,397, de 18-12-70.
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c. Los convenios de ejecucion de planes de desarrollo

En tercer lugar, estin todas las figuras contractuales que giran en torno a la
idea ‘contemporénea de la ‘‘Administracion concertada”?5), propia del orden
economico, y mediante la cual, la Administracién tiende a renunciar al ejercicio
imperativo y unilateral de sus poderes, buscando convenir con los administrados
la aplicaciéon concreta de los mismos, gandndose la colaboracidn y participacién
de los empresarios en las tareas comunes de desarrollo econdémico y social. Me-
diante estos conciertos o acuerdos, los particulares aceptan comeo vinculante un
plan que, per se, era indicativo, a cambio de la obtencién de determinados benefi-
cios o incentivos, que la Administracion renuncia a manejar discrecionalmente.
Sin embargo, al igual que las otras figuras sefialadas, estos convenios requieren de
habilitacién legal expresal26),

Por supuesto, en estas figuras negociales, la Administracion, evidentemente,
no procura proveerse de bienes y servicios, es decir, no establece una relacion pa-
trimonial, pero no por ello dejan de tener caricter contractual. Son auténticos
contratos de la Administracién, ciertamente nuevos, que al estudiar la gvolucion
del concepto de contrato administrativo, no podemos ignorar.

D. La figura ampliada de los contratos de interés nacional

Pero dentro de los contratos Administracion-Administrados, y concretindo-
nos a aquellos que tienen contenido estrictamente patrimontial en el vinculo juri-
dico que establecen, debe destacarse que, en la actualidad, comienza a configurar-
se una categoria especifica de contratos de interds nacional, sometidos a ciertas
condiciones de control parlamentario, aun cuando la entidad que contrate con el

(25} Véase: E. Garefa de Enterria y Tomds Ramén Fernidndez, op. cit., Tomo I. p. 485.

(26) Conforme a lo dispuesto en la Decision 24 del Acuerdo de Cartagena sobre Régimen
comGn de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Mareas, Patentes, Licencias
v Regalias (G. 0. 1.620 Extr., de 1-11-73) las empresas extranjeras que existiesen en
los paises del Acuerdo que deseasen gozar de las ventajas del programa de liberacién,
debfian “convenir con el organismo competente del pais receptor... su transformacion
en empresas nacionales o mixtas, en forma gradual y progresiva...” (Art. 28). De acuerdo a
ello, el Decreto No. 63, de 29-4-74 (G. O. No. 30.412, de 31-5-74), mediante el cual se
dictd el Reglamento de la Decision 24, precisd: que “los convenios destinados a 1a trans--
formacién de las empresas extranjeras en nacionales o mixtas, serin celebrados entre aqué-
llas, actuando en representacién de sus inversionistas, y el Ejecutivo Nacional por érgano
del Ministerio de Fomento” (Art. 47),
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particular no sea, stricto sensu, una Administracién Publica(27),

En efecto, la Constitucion venezolana, en su articulo 126, establece que los
contratos de interés nacional deberan someterse, previamente, a la aprobacién del
Congreso, salvo aquellos que sean normales en el funcionamiento de la Adminis-
tracion. Es decir, se regula una categoria especifica de contrato que, aun cuando
no tenga como contratante, del lado pablico, a una Administracién Pablica tradi-
cional (ente de derecho publico territorial o no territorial, como los institutos
autonomos) si tiene a una entidad estatal, aun cuando con forma juridica de dere-
cho privado.

En efecto, en el universo de los sujetos que actiian en el campo del derecho
adminisirativo, se destacan las personas juridicas estatales, en las cuales se ubican,
no solo los sujeros de derecho con forma juridica de derecho plblico, sino tam-
bién, los entes juridicos con forma de derecho privado que forman parre, sin
embargo, de la organizacidn general del Estado(28). No hay duda que, por ejemplo,
los contratos que exceden de la normal administracion y que suscriban las empre-
sas del Estado con forma societaria, son auténticos contratos de interés nacional,
no sélo sometidos a la aprobacién previa del Congreso, sino también al régimen
juridico propio de los que tradicionalmente se califican como contratos adminis-
trativos. Por ejemplo, dentro de los contratos de obra piblica celebrados en Vene-
zula, ¢cudl mas importante por Su magnitud ecomémica e incidencia en el proceso
de desarrollo econdmico, que el contrato para la tercera etapa de la Represa Rail
Leoni, o Represa de El Guri, de las mas importantes en produccidn de energia
hidroeléctrica de América Latina? ;Qué sentido tiene decir que es un contrato ad-
ministrativo el que suscribe la Repliblica para la construcciéon de un camino de
penetracion agricola cualquiera, y que el de la 3a. etapa de la Represa de El Guri,
por ser suscrito por una empresa del Estado con forma societaria (Electricidad del
Caroni 8. A.), no es contrato administrativo?

{27) Sobre la nocion de contratos de interés nacional y la intervencién parlamentaria para su
aprobacion, véase Carlos Tinoco Rodil: ‘“‘Contratos de Interés Nacional”, en Revista de
Derecho y Legislacién, Tomo XXIX, Caracas, 1940, pp. 135 y ss.; A. Rodriguez Cirimele,
E. Provenzali Heredia y J. M. Casal Montbrun: Procedimiento parlamentario para la apro-
bacién de contratos de interés nacional. Caracas, 1973; y Luis Brito Garcia: “Régimen
Constitucional de los Contratos de Interés piiblico”, separata de la revista Control Fiscal y
Tecnificacion Administrativa. Véase, ademads, Eloy Lares Martinez: “‘Contratos de interés
nacional”, en este mismo libro: Homenaje al Profesor Moles Caubet, pp. 117 y ss.

(28) Véase: Allan-R. Brewer-Carias: “La distincién entre las personas piblicas y las personas
privadas y el sentido de la problemdtica actual de la clasificacién de los sujetos de dere-
cho”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo, No. 17, Buenos Aires, 1977, pp.
19 y ss., v 28 y ss.; v en Rvista de lg Faculted de Derecho, UCV, No. 57, Caracas, 1976,
pp. 115-135.
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En realidad, la figura de los contratos de interés nacional ha venido a ampliar
la categoria de contratos administrativos, al comprender, como tales, muchos con-
fratos que aun cuando no sean suscritos por un ente de derecho puablico, sin em-
bargo, se consideran como de interés de derecho pablico, que los contratos tradi-
cionalmente calificados como administrativos. Por supuesto, para ello se requiere
de una normativa legal que lo especifique, lo que ha ocurride con los contratos de
empréstito puablico regulados en la Ley Organica de Crédito Pubico: de acuerdo a
esta normativa, tan contrato administrativo de crédito publico es que celebra la
Repablica como el que celebra una empresa del Estado con forma societaria. Am-
bos estdn sometidos a la normativa especial de dicha ley(?9),

De todo lo anteriormente sefialado, no hay duda, puede concluirse en que la
Administraciéon Pablica, ademds de su actividad unilateral, realiza con normalidad
una actividad contractual, cuya naturaleza corresponde a verdaderos contratos
administrativos. Esto ya no se discute en la doctrina,

Frente a todas esas figuras, sin embargo, la carga dogmatica del derecho admi-
nistrativo tradicional lo que ha conducido es a la discusion respecto de la naturale-
za juridica de dichos contratos jse trata, siempre, de contratos administrativos o
algunos de ellos son contratos de derecho privado suscritos por la Administracion?

Esto nos conduce a precisar el sentide actual de esta distincion.

HI. EL SENTIDO ACTUAL DE LA DISTINCION ENTRE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS Y LOS CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO
DE LA ADMINISTRACION

1. Elorigen de la distincion

La idea misma del contrato administrativo, como categoria propia del derecho
administrativo erigida frente a la figura del contrato de derecho privado, atin el
suscrito por la propia Administracién, proviene de la doctrina francesa, tan influ-
yente en el derecho publico contemporineo. En el nacimiento de esa nocién y en
la justificacion original de la distincion, estd la particion de competencias entre la
jurisdiccidn administrativa y la jurisdiccién judicial. Por ello se ha dicho, en razon,
que la unica justificacion de la nocion del contrato administrativo estuvo en la
atribucion de competencias al érgano jurisdiccional contencioso-administrativo, o
en pocas palabras, en esa época, la Ginica singularidad de los contratos administra-
tivos era una singularidad de régimen jurisdiccional, que no afectaba, en ningiin
caso, ni a su naturaleza ni a su regulacion de fondo, que seguirian siendo las pro-

(29) Véase la Ley Orgédnica de Crédito Publico, de 19-12-80 en G. Q. Extr. No. 2.714 de 13-
12-80.
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pias de toda cuestion civil(30!}

Pero, por supuesto, esta es una distincion que surge durante la primera década
de este siglo. Durante el siglo pasado, a pesar de la dualidad de-jurisdicciones, la
distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho privado suscri-
tos por la Administracién no existia, ni hubiera tenido razon de ser, en virtud de
la unidad de jurisdiccion que habia en favor de la Administracion.

En efecto, en su origen, la reparticién de competencias entre la jurisdiccién
administrativa y la jurisdiccion judicial estaba basada en un criterio organico: la
jurisdiccion administrativa era competente en todas las relaciones jurldicas en las
que interviniera la Administracion, por lo que todos los contratos en los cuales
ella fuera parte caian bajo su jurisdiccién(3!), la jurisdiccion judicial, por su parte,
sOlo era competente para conocer de los actos entre particuales. Aun en la época
del predominio de la tesis de los actos de autoridad y actos de gestidn como crite-
rio del derecho administrativo, es de destacar que a pesar de considerarse a la acti-
vidad contractual como de gestion, su conocimiento continuaba correspondiendo
a la jurisdiccién administrativa en virtud del criterio organico. Por ello, durante
todo el siglo pasado, en Francia, no habia distincién entre contratos administrati-
vos y contratos de derecho privado, pues no s6lo no habia necesidad de distinguir-
los por su régimen juridico, sind que tampoco habia un motivo jurisdiccional para
elio.

Es a comienzos del presente siglo, con la aparicién del criterio de servicio pi-
blico, cuando comienza a formularse la idea de un contrato administrativo, some-
tido a un régimen de derecho administrativo, como contrapuesto al contrato de
derecho privado, sometido a las regulaciones del derecho civil, con sus razones ju-
risdiccionales: los primeros quedaban sometidos a la jurisdiccién administrativa,
en cambio que los Gltimos caian bajo la competencia de la jurisdiccion judicial. En
el inicio de esta distincién jurisdiccional esta la célebre decisién contenida en el
arrél Terrier, de 1903,en el cual el Consejo de Estado francés sefialé que todo lo
que concemnia a la organizacion y funcionamiento de los servicios piblicos, fuera
que la Administracion actuase por via de los servicios piblicos, fuera que la Admi-
nistracion actuase por via de contrato o de autoridad, constituia una operacién
administrativa, que por su naturaleza, era del dominio de la jursidccién adminis-

(30) Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez: Curso..., eit., tomo I,
p. 492,

(31) Véase José Ramoén Parada Vizquez; Los origenes del contrato administrativo en el dere-
cho espaiiol. Sevilla, 1963, pp. 32 vy ss.
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trativa(32)

La nocién del servicio piblico, por tanto, fue la que dio origen z la distincién
y corresponde a Jéze como ductor de la escuela de Burdeos o del servicio publico,
desarrollar la teoria de los contratos administrativos(33},

La justificacion posterior de estos contratos administrativos, sometidos, como
los servicios plblicos, a un régimen juridico especial, estuvo en la nocién de las
cldusulas exorbitantes del derecho comin, que les daban una sustantividad propia.
Por ello, el derrumbamiento del criterio del Servicio Pablico, como nocién clave
del derecho administrativo francés y de la particion de competencias entre las ju-
risdicciones administrativa y judicial, no produjo consigo el derrumbamiento de
la distinci6n entre los contratos administrativos y los contratos de derecho priva-
do suscritos por la Administracién. La distincion ya habia adguirido sustantividad
¥ perdido su base adjetiva con base en la idea clave de las clausulas exorbitantes del
derecho comun, las cuales siempre estaban presentes en los primeros y no se en-
contraban en los segundos(34),

Por supuesto, paralelamente a la idea de las clausulas exorbitantes del derecho
comin, que mas que la causa de la distincién era su consecuencia, la dogtrina del
derecho administrativo, en las Gltimas décadas, ha venido elaborando los mas
variados criterios de distincion entre las dos categorias de contratos{35), La impo-
sibilidad real de lograr una neta distincion entre ambas figuras contractuales es lo
que ha provocado el desespero de los autores y que la propia teoria de los contra-
tos administrativos siga siendo, como lo dice, E. Garefa Enterria; “notoriamente
insatisfactoria”(36)

2. El concepto del contrato administrative y la antonomia
del derecho administrativo

(32) Véase la decisién del Consejo de Estado Francés, de 6-2-1903, conocida como arré¢é Te-
rrier, en M. Long. P. Weil y G. Braibant: Les grands arréts de la jurisprudence edministra-
tive. Paris, 1978, pp. 53 y ss.

(33) En la obra de Gaston Jéze: Principios generales del Derecho Administrativo, 6 tomos,
Buenos Aires, 1949 - 1950, los tres Gltimos estdn destinados a la: “Teoria general de los
contratos administrativos”.

(34) Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contratc administrativo™, loe, cit., pp.
108-109.

(35) Véase, por ejemplo, Miguel Angel Bercaitz: Teoria General de ios Contratos Administrati-
vos, Buenos Aires, 1952, pp. 169 y ss.

(36) Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loe. cit., p.
110,
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Como se dijo anteriormente, la autonomia del derecho administrativo, incues-
tionable por supuesto, se ha pretendido vincular, inconscientemente, a la sustanti-
vidad propia de todas las instituciones de esta rama del derecho, particularmente
respecto de las que provienen del tronco comin del derecho privado, y a la aplica-
bilidad, a la Administracion, de un régimen juridico especial y propio, distinto del
derecho civil. All{ esta el origen de la insatisfaccion, del desespero y de las posicio-
nes polémicas que caracterizan a la teoria del contrato administrativo.

Ante todo, como lo ha puntualizado Dromit37!, debe quedar claro que la ma-
yoria de las figuras juridicas son comunes a las distintas ramas del derecho. Por
ello, el contrato, tal como lo afirma E. Garcia de Enterria(38), es una institucién
general a todo el Derecho, por lo que no es una figura propia de una rama juridica
especifica; es comun al derecho civil, al derecho mercantil, al derecho laboral y al
derecho administrativo; y se lo califica de civil, mercantil, del trabajo o adminis-
trativo, cuando se le suman, a sus caracteristicas bdsicas y genéricas, las notas
peculiares y especificas del régimen regulado en esas ramas del derecho. El hecho
historico de que el contrato, como institucion, haya tenido su origen sustantivo en
el derecho privado, y que alli haya encontrado su aplicacién y regulacién mas
depurada, no puede conducir a la conclusién de que sea figura exclusiva del dere-
cho civil, y de que a las instituciones contractuales similares que tienen vida en
otros ambitos juridicos, haya que construirles, a toda costa, una sustantividad
propia. El derecho administrati\g), para justificar su autonomia, no necesita ya del
esfuerzo encomiable y quizds fundamental, por sustantivizar sus propias institu-
ciones. Por otra parte, si bien el derecho administrativo es el que regula a la Admi-
nistracién Pablica, la ecuacidn Administracién-Derecho Administrativo no es vali-
da en la actualidad, por la evidente interaplicacion del derecho piblico y del dere-
cho privado, tanto a los sujetos del derecho administrativo como a los particula-
res(39),

La Administracién, por tanto, si bien preponderantemente regulada por el de-
recho administrativo, en la actualidad esta sometida, tanto al derecho publico
como al derecho privado, y su actividad, regida por ambas ramas del derecho, sera
siempre una actividad administratival4?), No hay, en realidad, actividad privada de

(37) Véase José Roberto Dromi: “Contratos de la Administracién: Régimen Juridico Unita-
rio", Rassegna dei Lavori Pubblici, Estrato dal No. 11, Noviembre, 1977, pp. 4 ¥ 5.

(38) Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc. cit.,
p. 115,

(39) Véase Allan-R. Brewer-Carias: “La distincién entre las personas publicas y las personas
privadas...”, loc. cit.

(40) Aun en los supuestos de la denominada “administracién del derecho privado®, esta estd
regida por el derecho publico. Véase Allan-R. Brewer-Carias: “La impugnacién de los
Actos Administrativos de Registro ante la jurisdiceién contencioso-administrativa®, en
Libro Homengje a la Memoria de Joaquin Sinchez Covisa. Caracas, 1975, p. 460.
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la administracién: asi como no existen actos privados de la Administracién(4!), La
actividad de la Administracién y en general, de todos los sujetos de derecho
administrativo, estd sometida a un régimen preponderante de derecho administra-
tivo o preponderante de derecho privado, pero elio no autoriza a concluir que, en
el primer supuesto, la actividad sea administrativa y en segundo, sea privada.

En materia de contratos de la Administracién, entonces, habra contratos con
un régimen preponderante de derecho administrativo o preponderante de derecho
civil{42) o si se quiere habrid contratos en log cuales la modulacidon administrativa
de los mismos alcanza una mayor o menor intensidad(43),

Por tento, en nuestro criterio, en la actualidad, y en paises como Venezuela,
en los cuales la jurisdiccion contencioso-administrativa ha sido tradicionalmente
competente para conocer de todos los litigios concernientes a los contratos de
cualquier naturaleza en que sea parte la Administracion, la distincion entre contra-
tos administrativos y contratos de derecho privado, parece no tener el interés juri-
dico que ha tenido en otros paises, o que pudo tener hace algunas décadas(*),
derivado del interés en sustantivizar nuestro propio derecho administrativo. No-
sotros mismos, en un libro escrito hace quince afios, al escribir sobre la teoria del
contrato administrativo como una de las instituciones fundamentales de} derecho
administrativo venezolano, establecimos la distincion entre contratos administrati-
vos ¥y contratos de derecho privado basados en la finalidad perseguida por la
Administracién al contratar{45),

(41) Cfr., José Roberto Dromi, loe, cit., p. 10,
(42) Idem, p. 11,
(43) Véase Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez: “Curso...”, cit. p. 497.

(44) En 1964 sostuvimos el interés de la distincidn entre contratos administrativos y contratos
de derecho privado de la Administracién en base a la competencia jurisdiccional en nues-
tro libro: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurispruden-
cia Venezolana, cit., p. 158, Esta distincién parece ahora recogerla la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de justicia, (G. O. No. 1.893 Extr., de 30-7-76), en cuyo articulo 42, ord.
14, se atribuye competencia a la Corte Suprema de Justicia, para ““conoecer de las cuestio-
nes de cualqueir naturaleza que se susciten con motivo de la interpretaciéon. cumplimien-
to, caducidad, nulidad, validez o resolucién de los tontratos administrativos en los cuales
sea parte la Reptiblica, los Estados o las Municipalidades”, La interpretacion de esta ex-
presi6n, por supuesto, estd por hacerce en via jurisprudencial. En todo caso, la competen-
cia de la Corte y de los drganos de la jurisdiceién contencioso-administrativa en conflictos
gue puedan tener origen contractual, pareceria que fuera total cuando los entes piblicos
sean demandados, y se distribuye sdlo por la cuantia (arts. 42, ord. 15; 181, ord. 20. ¥
art. 185, ord. 60.).

(45) Véase Allan-R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administra-
tivo y la Jurisprudencia Venezolana, cit., pp. 160 y ss.
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En todo caso, hay unos contratos de la Administracién —esto ya no parece ne-
cesario reafirmarlo— que tienen siempre, como lo sefiala J. R. Parada Vdzquez, un
régimen mixtol*6), el cual segiin su finalidad, serd un régimen preponderante de
derecho privado, de acuerdo al interés piblico envuelto en el vinculo juridico que
se establezca. Por ello, puede decirse que no sélo la presencia de una Administra-
cién Piblica en la relacidn contractual, sino la finalidad perseguida por esa Admi-
nistraciéon, mds o menos vinculada al servicio publico, como nocidn genérica, es lo
que provocard la preponderancia y las modalidades espeificas de dicha relacidn.

Esto, sin embargo, no excluye el hecho de que todos los contratos de la Admi-
nistracion estén sometidos a un conjunto de regulaciones comunes de derecho
pablico, y la posible preponderancia del derecho publico o del derecho privado a
gque hemos hecho referencia, se reduzca, en realidad, a las modalidades de ejecu-
cién y cumplimiento del contrato. Aqui es donde adquieren sentido las denomi-
nadas clausulas exorbitantes del derecho comun, las cuales, en realidad, y en gene-
ral, no son tales cldusulas contractuales, sino que resultan de los propios poderes
de accién unilateral de la Administracion, como gestora del interés piblico. Su
utilizacidn o esta prescrita en ninguna de las relaciones contractuales de la Admi-
nistracidn, ni siquiera en aquellas tradiconalmente calificadas como de derecho
privado, por lo que en ellas podran ser usadas segiin la apreciaciéon del interés
general envuelto en la relacién contractual que haga la propia Administracion.

Por otra parte, y aun en aquellos contratos tradicionalmente calificados como
administrativos, debe recordarse que respecto de ellos, a pesar de que predomine
el régimen de derecho pablico; no ha existido nunca un régimen juridico uniforme
sino que, en general, se han admitido tantos regimenes como relaciones contrac-
tuales celebra la Adminstracion para el cumplimiento de sus fines pQblicos.

He aqui tres cuestiones basicas que tenemos que analizar a continuacién:

3. Elrégimen comun de derecho piiblico de todos los contratos
de la Administracion

En efecto, sefialamos, en primer lugar, que todos los contratos de la Adminis-
tracidn, es decir, toda la actividad contractual de la Administracion, cualquiera sea
su forma, estd siempre sometida a un régimen comin y uniforme de derecho pi-
blico. Bajo ese angulo, no tiene interés juridico plantear distincién alguna entre
contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administracion.
Este régimen unitario y comin a todos los contratos de la Administracion, se re-
fiere al proceso de formacién de la voluntad administrativa en la actividad con-

(46) Véase José Ramén Parada Vdzquez: op. cit., p. 11.
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tractual®7),

_ En este campo, donde la aplicacion del derecho publico es evidente, no hay
duda que estamos en persona de un régimen comun a los denominados contratos
administrativos y a los contratos de derecho privado. Veamos.

En primer lugar, las reglas de competencia, Estas se aplican y son de orden
plblico, sea cual sea la Administracién que actiie y sea cual sea la finalidad que la
Administracion persiga al actuar. No hay aqui distingos: siempre, la Administra-
cidén contratante debe ser la competente en los términos prescritos por el derecho
administrativo, sin que quepa hablar de que tratindose de contratos de derecho
privado se aplicarian las reglas civiles de la capacidad(48),

En segundo lugar, las reglas del procedimiento administrativo. En todos aque-
llos supuestos en que exista finalmente prescrito un procedimiento para contratar,
la Administracion debe sujetarse al mismo, sea cual sea la posible naturaleza de
la relacion contractual. Como ejemplo de ello deben citarse, en Venezuela, las nor-
mas sobre formalidades en la tramitacién de contratos establecidas uniformemen-
te para todos los contratos de la Administracién Ministerial en el Reglamento del
Estatuto Organico de Ministerios de 1971(49),

En tercer lugar, las reglas relativas a las formalidades previas previstas en cier-
tas relaciones contractuales: opinion previa del Senado o de la Contraloria Gene-
ral de la Repiiblica en las relaciones contractuales en las cuales se enajenen bienes
inmuebles o muebles, respectivamente, por ejemplo(30); opinién previa del Conse-
jo de Ministros o de la Contraloria en los contratos que impliquen transacciones(51)

En cuarto lugar, las reglas relativas a las previsiones presupuestarias y al con-
trol fiscal externo. Todos los contratos celebrados por la Administracién, cuando
implican compromisos financieros, y por tanto, gastos, para poder ser celebrados,
debe haberse previsto dichos gastos en el presupuesto anual. La prevision constitu-

(47) Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: *‘la figura del contrato administrativo”, loe. cit, p.
113; José Roberto Dromi: loc. cit., p. 11; José Ramén Parada Vdzquez; op. cit., pp. 12
y 13.

(48) Véase Allan-R. Brewer Carfas: Introduccion al Estudio de la Organizacion Administrativa
Venezolana. Caracas, 1978, pp. 62 y ss.

{49) Véase Decreto No. 539, de 10-2-71, en Gaceta Oficial No. 29.438, de 11-2-71.

(50) Véase el articulo 150, ord. 20. de la Constitucién y articulos 23 y 24 de la Ley Organi-
ca de la Hacienda Piiblica Nacional.

(51) Véase art. 49 de la Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional.
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cional venezolana de que no se hara del Tesoro gasto alguno no previsto en la Ley
de Presupuesto(52), se aplica a cualquier gasto originado en cualquier actividad
administrativa, incluso su actividad contractual.

Por otra parte, todos los contratos de la Administracién, sea cual fuere la fina-
lidad perseguida y su naturaleza, y salvo las excepciones de base cuantitativa o de
urgencia previstas en la ley, estan sometidos a las modalidades de control fiscal
previo por parte de la Contraloria General de la Repiblica(53), Este organismo,
respecto de cada contrato que implique compromiso financiero, debera verificar la
correcta imputacién del gasto programado al crédito presupuestario establecido;
la disponibilidad de las respectivas partidas presupuestarias; la prevision de precios
justos y razonables; y la existencia de las debidas garantias constituidas por el
cocontratante a favor de la Administracién(54). Este régimen de derecho piblico,
es comUn a todos los contratos celebrados por la Administracion.

En quinto lugar, estan las reglas de seleccién de contratistas. Cuando éstas es-
tan legal o reglamentariamente prescritas, las mismas se aplican a todos los contra-
tos de la Administracidn, estableciéndose, en general, excepciones, en base a la
cuantian y no en base a la naturaleza de la relacion que se establece entre la Admi-
nistracion y el Administrado. Por tanto, la licitacidn, el concurso y todas las for-
mas de seleccion se aplican, indistintamente, en todos los contratos de la Adminis-
traciéon(53),

4. Elrégimen preponderante de derecho pitblico en la ejecucion
de ciertos contratos de la Administracion.

A. Algunos contratos con régimen preponderante
de derecho piiblico y sus consecuencias

Hemos sefialado que aparte del régimen comiin y uniforme de derecho publico
de todos los contratos de la Administracion, sin duda, ciertos contratos que ésta
celebra, por su vinculacidn al interés general o por su finalidad de servicio piblico,
tienen un régimen preponderante de derecho publico aplicable a las modalidades
de ejecucidn, cumplimiento y extincién del contrato.

(52) Art. 227,

(53) Arts.18 y ss., de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica. (. O. No.
1.756 Extr., de 30-6-75).

(54) Art. 18 idem.
(65) Véase arts. 427 y ss. de la Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional y el Instructivo

Presidencial No. 24, de 26-1-77, sobre las normas de licitacién para la contratacién de
obras y adquisicion de bienes muebles. (G. O. No. 31.161, de 26-1-77).
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Ciertamente, por su caracter reiterativo y de utilizacion permanente, a ciertos
contratos se los ubica, en forma fija, dentro de esta categoria con régimen de pre-
ponderancia de derecho publico, por ejemplo, los contratos de obra publica o las
concesiones de servicio pablico. Sin embargo, ello no implica que en un momento
determinado, no pueda la Administracion juzgar que, en una relacién contractual
cualquiera, aparentemente similar a las de derecho privado, no se haga presente un
interés general que exija aplicar las modalidades propias del derecho publico.

Ese caracter normal y reiterativo de aquellos contratos, por otra parte, ha
llevado, por ejemplo, a la Administracién, a la elaboracion unilateral de clausulas
de condiciones generales y especificas, como las previstas en los contratos de obra
plbica, v a la elaboracion, inclusive, del texto de los contratos por la sola Admi-
nistracién, configurindose, para los cocontratantes, en cabales contratos de adhe-
sién(%6), Ademas, esas clausulas de condiciones generales, por el interés pablico
envuelto en la ejecucién del contrato, inclusive llegan a regular situaciones juridi-
cas no previstas normalmente en contratos suscritos entre particulares, por ejem-
plo, en el campo de variacién y revisidon de precios y tarifas, que resultan ser mas
favorables a éstos{57) .

Sin embargo, insistimos, este régimen preponderante de derecho puajlico, ma-
nifestado en los aspectos sefialados, si bien es normal en ciertos contratos tradi-
cionalmente calificados como administrativos, ello no implica que haya otros con-
tratos de la Administracion, con pretendido régimen de derecho privado, en los
cuales estén proscritas las modulaciones de derecho publico. Esto resulta evidente
en lo que concierne a las reglas de derecho publico que afectan la ejecucidn, el
cumplimiento y la extincién de los contratos llamados administrativos, y que dan
origen a las denominadas cldusulas exorbitantes del derecho comin.

B. Las llamadas cldusulas exorbitantes

Dos cuestiones deben quedar claras en torno a estas llamadas clausulas exorbi-
tantes: en primer lugar, como se dijo, en general no son clausulas en el sentido de
que no son estipulaciones contractuales, sino que, en realidad, son manifestacio-
nes del poder de accion unilateral propio de la Administracion Pablica; y en
segundo lugar, no son exorbitantes del derecho comin, pues la Administracion,
por lo sefialado anteriormente, puede utilizarlas aun en aquellas relaciones con-
tractuales en las cuales exista una preponderancia de régimen de derecho privado.

(56) Véase la Resolucion No. 388, de 26-3-75, del Ministerio de Obras Piblicas sobre con-
diciones generales de contratacion para la ejecucién de obras, en G. O. No. 30.786,
de 4-9-75,

(57) Por ejemplo, las clfusulas 09-01 y ss., en idem.
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Ademads, como lo ha dicho G. Vedel, la tal exorbitancia, en realidad no implica
que las mismas pudieran ser ilicitas en contratos privados, sino que son desacos-
tumbradas y poco verosimiles(58), De alli que no sirvan como criterio para funda-
mentar una distincién entre contratos administrativos v contratos de derecho pri-
vado de la Administracion.

Pero ;cudles son, en realidad, estas famosas clausulas exorbitantes que sélo
podrin darse en el campo del contrato administrativo? Eduardo Garcia de Ente-
iria ha hecho un magistral anélisis de las mismas(°%/, que conviene repasar.

a. Las decisiones unilaterales de la Administracion
en la ejecucion de los contratos

En primer lugar, estan todas aquellas decisiones unilaterales de la Administra-
cion Pablica en materia contractual, y que se refieren, como lo ha sefalado la
jurisprudencia venezolana, a la direccion, interpretacion, incumplimiento, sancién,
y extincién de la relacién contractuall®®). Sin embargo, como lo senala E. Garcia
de Enterrfa, estas clausulas, en realidad son extracontractuales y provienen de los
poderes propios de accidon unilateral de la Administracion como gestora del inte-
rés plblico. Por ello, con razon, la jurisprudencia venezolana ha establecido que
estas cliusulas no necesitan estar previstas en el texto contractual®!/; por supues-
to que no, pues como se dijo,\no son realmente estipulaciones contractuales, ni
podria serto. En todo caso, conforme a ello, la Administracion, unilateralmente,
puede decidir sobre la direcciéon en la ejecucidén del contrato, sobre la interpreta-
¢idn de sus clausulas, sobre las situaciones que originan incumplimiento del con-
trato, sobre la aplicacion de las sanciones legalmente previstas y sobre las situacio-
nes que permiten decidir la rescision unilateral. Estas decisiones son actos adminis-
trativos unilaterales, que gozan tanto de ejecutividad como de ejecutoriedad, y
que deben ser impugnados previamente, como tales actos administrativos, antes
de procederse a acudir a la via contencioso-administrativa de plena jurisdiccion en
materia contractual, salvo que las pretensiones de condena planteadas en esta Giti-
ma vayan acompafadas de las respectivas pretensiones de anulacion.

Estas decisiones unilaterales de la Administracién, como se dijo, en general, no

(58) Véase Georpges Vedel: “Remarques sun la notion de clause exorbitante’, en Etudes en
'honneur d’ A. Mestre. Paris, 1956, pp. 545 y ss., cit. por Eduardo Garcia de Enterria:
“Ta figura del contrato administrativo”, loc, cit., pa. 122, Cfr. André de Laubadére:
Traité des Contrats Administratifs. Paris, 1256, p. 99.

(59) Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. eif., pp. 122 y ss.
(60) Veéase Allan-R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundementales... cit., pp. 196 y sigts.

(61) Idem, p. 196.
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son cldusulas contractuales y resultan del propio poder de accion unilateral de la
Administracion previsto en el ordenamiento juridico. Por supuesto, esta decisién
unilateral no puede afectar elementos que sean de la esencia del vinculo juridico
contractual(62); por ejemplo, los dafios y perjuicios por incumplimiento, si no
existe clausula penal expresa, no pueden estimarse unilateralmente, y la Adminis-
tracién tendra que probarlos en via judicial(63),

En todo caso, estos poderes de decision unilateral se pueden utilizar frente a
cualquier relacion contractual de la Administracion, sea de las que tienen un régi-
men preponderante de derecho publico o de derecho privado; depender4 su utili-
zacion de la apreciacién del interés general envuelto en la relacién contractual que
haga la Administracion. Por ello, al no ser cliusulas contractuales, no pueden ser-
vir para distinguir unos contratos de otros.

b. Los poderes de modificacion unilateral de los contratos

En segundo lugar, estan todos los poderes o prerrogativan de la Administra-
cién que pueden conducir a la modificacidn de las clausulas contractuales. Esto
sucede, no solo cuando es la propia administracion contratante la que modifica el
contrato unilateralmente, sino cuando lo hace otra autoridad publica,'mediante
el denominado “hecho del principe”. De nuevo, aqui nos encontramos con el po-
der de accion unilateral de la Administracion, que no tiene su fuente en el contra-
to, ¥ que no afecta la esencia de la relacion contractual.

En efecto, en caso de modificacién e incluso, de rescisién unilateral del con-
trato por la Administracion cocontratante por razén de interés publico, la Admi-
nistracion debe indemnizar al cocontratante, por lo que la equivalencia de presta-
ciones, cuyo equilibrio puede ser roto por la decision unilateral, se restablece con
el derecho a indemnizaciéon(64). La rescision o modificacién unilateral no afecta,
realmente, la esencia del contrato, y 1o que no puede el cocontratante, es alegar
ilicitud en el poder de modificacion unilateral y demandar a la Administracion el
cumplimiento. El incumplimiento siempre es posible en las obligaciones de hacer,
y la incoercibilidad del cumplimiento especifico de éstas se sustituye con la equi-
valencia indemnizatorial65/, La legalidad de la decisién unilateral que modifique o
extinga un contrato, esta vinculada al interés plblico envuelto y sus limites son

(62) Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: *“La figura...”, loc. cit., pp. 123 y 124.
(63) Véase Allan-R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales... cit., p. 199.
(64) Veéase, Eduardo Garcfa de Enterria: *“La figura...”’, loe. cit,, p. 126.

(65) Véase José Ramén Parada Vizquez: op. cit., pp. 216 y ss.
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los limites de la discrecionalidad, por 1o que no puede ser arbitraria{6s),

Por otra parte, las modificaciones contractuales derivadas del hecho del prin-
cipe, y que también dan derecho a indemnizacién, de nuevo derivan de los pro-
pios poderes de accion unilateral del Estado y la Administracién, con los cuales
no sélo se pueden afectar contratos suscritos entre la Administraciéon y un particu-
lar, sino contratos suscritos entre particulares: piénsese s6lo, por via de ejemplo,
en los efectos de la expropiaciéon sobre contratos interpartes.

En todo caso, la modificacion unilateral de los contratos de 1a Administracion
y que proviene de decisiones unilaterales de ésta, es una facultad que ella tiene
respecto de todos los contratos que suscriba, sean de régimen preponderante de
derecho publico o de derecho privado, es decir, sean contratos administrativos o
de derecho privado. Su aplicacion a las relaciones contractuales siempre serd posi-
ble y dependera de la apreciacion del interés general envuelto en la situacion juri-
dica concreta. No debe dejar de mencionarse, por ejemplo, que la decisién mds
importante de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela en materia de contratos
administrativos, dictada en 1954{67), fue producida con motivo de un contrato
suscrito entre la Repablica y un particular para el suministro de conejos con fines
de investigacion y experimentacién por parte del Ministerio de Agricultura y Cria.
Un contacto de suministros de conejos con esos fines, realmente, no parecia, a
primera vista, como un contrato de los denominados administrativos; sin embargo,
por una epidemia observada en los conejos, la Administracion decidi6 rescindirlo
unilateralmente, y con ello “descubrié” que su régimen era uno preponderante de
derecho publico, dada la apreciacion que del interés general envuelto realizé la
Administracion.

c. Los efectos de los contratos respecto de terceros,

En tercer lugar, como parte de las llamadas cldusulas exorbitantes, estdn todos
aquellos efectos de los contratos respecto de terceros extrafios a la relacion con-
tractual Administracién-Administrado. En efecto, como consecuencia de ciertos
contratos administrativos, particularmente de las concesiones, resulta que los ter-
ceros pueden quedar afectados por cargas especificas(58). Por ejemplo, en las con-

(66) Véase Allan-R. Brewer-Carias: “Los limites al poder discrecional de las autoridades admi-
nistrativas’’, en Revista de la Facultdd de Derecho, UCAB, No. 2, Caracas, 1965-1966,
pp. 9y ss,

(67) Véase en Allan-R. Brewer-Carias: Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974, y
Estatutos de Derecho Administrativo. Tomo III, Vol. 2, Caracas 1977, pp. 661, 729, 732,
767, 804, 828 y 893.

(68) Véase Eduardo Garcia de Enterrfa: “La figura...”, loc. cit., pp. 126 y 127.
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cesiones mineras y en las antiguas concesiones de hidrocarburos, el concesionario
podia, por subrogacion de la potestad estatal, ejercer la potestad expropiatoria
respecto de inmuebles de propiedad particular necesarios para la explotacion o
exploracidn del objeto de la concesion(69); en los contratos de obra pablica, el
cocontratante de la Administracion puede ocupar temporalmente propiedades aje-
nas a los efectos de la construccion contratada(79); en las concesiones ferrocarrile-
ras, el concesionario tiene derecho a extraer materiales de propiedades privadas
cercanas a la linea del ferrocarril, a los efectos de la construccién de la mismal71);
en fin, en las concesiones de servicio piblico, los concesionarios tienen derecho a
percibir las tasas por la prestacion del servicio, y a ejercer potestades de policia
del servicio publicol’2), En ellas mismas, ademas, los bienes del concesionario
afectados al servicio piblico, no son embargables de inmediato por via judicial(73),

La doctrina francesa ha visto en estas cargas o efectos respecto de terceros,
una ruptura del principio de la relatividad de los efectos de los contratos, limita-
dos a las partes. Sin embargo, es necesario destacar, como lo ha dicho André de
Laubadére, que lo que se califica como efectos respecto de terceros no provienen,
en realidad, del contrato Administracion-Administrado, sino directamente de la
leyt’*). En Venezuela, por ejemplo, son las Leyes de Minas, de Hidrocarburos, de
Expropiacién por Causa de Utilidad Piblica o Social, de Ferrocarriles, dela Procu-
raduria General de la RepUblica y los cuerpos normativos locales de servicios
publicos, los que prevén estos efectos respecto de terceros. Por tanto, no son los
contratos los que tienen efectos respecto de terceros, sino las previsiones legales
respectivas, actualizadas y concretizadas mediante una relacién contractual.

Estas ‘“clausulas exorbitantes”, en todo caso, ademas de no ser, exclusivamen-
te, tales clausulas, su posibilidad estd regulada por ley, y es ésta la que establece,
al preverlas, en definitiva, una preponderancia de régimen de derecho publico, al
que hemos hecho referencia.

(69) Véase el articulo 9 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Piablica o Social, y
articulo 52 de la Ley de Hidrocarburos.

(70) Articulos 47 y ss. de la Ley de Expropiacién por Causa Piblica o Social.
(71) Articulo 17 de la Ley de Ferrocarriles, del 25-7-57. (G. O. No, 25.425, de 7-8-67).

(72) Por ejemplo, los articulos 32 y ss. de la vieja Ley de concesiones Ferrocarrileras de 1918,
derogada por la ley de 1957.

(73) Véase art. 46 de la Ley Orgédnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, de 20-12-65
(G. O. No. 27.921, de 22-12-65).

(74) Véase André de Laubadére: Traité des Contrats Administratifs. Cit., Tomo II, pp. 86 y ss.
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C. La ausencia de un régimen juridico unitario para los contratos de
la Administracion con régimen preponderante de derecho piblico.

Tal como hemos sefialado, en el universo de las figuras contractuales del actuar
administrativo, pueden identificarse algunos contratos que, por su utilizacion
frecuente para fines piblicos o por la finalidad concreta de servicio publico perse-
guida, estan sometidos a un régimen mixto pablico y privado, pero preponderante
publico en cuanto a la ejecucién, cumplimiento y extincion de los contratos. Es-
tos contratos, normalmente, se los denomina administrativos.

Ahora bien, en esta categoria de contratos, es necesario puntualizar que los
mismos no tienen, en absoluto, un régimen uniforme de preponderancia de dere-
cho publico. No encontramos en todos ellos las mismas clausulas exorbitantes ni
las mismas normas de derecho publico. Basta recordar, de nuevo, los ejemplos
citados anteriormente respecto de los efectos de los contratos con relacién a ter-
ceros. Las normas de derecho publico variardn, segiin la mayor o menor regulaciéon
legal positiva de que haya sido objeto la figura contractual. Por tanto, frente a
los contratos administrativos, ni siquiera podemos hablar de un régimen unitario
preponderante de derecho puablico.
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IV. CONCLUSION

Nuestro tema consistia en exponer la evolucion del concepto de contrato
administrativo. Creo que los planteamientos formulados han cumplido su cometi-
do.

En todo caso, la evolucidn que nosotros observamos en grandes lineas, se pue-
de resumir en los siguientes trazos:

1) En Francia, durante el siglo pasado, no se planteaba la distincion entre con-
tratos administrativos y contratos de derecho pnvado de la Admxmstraclon los
contratos de la Administracién tenian un solo régimen juridico y su conocimiento
correspondia a la jurisdiccion contencioso-administrativa en virtud de su compe-
tencia con fundamento organico. Cuando se formula el criterio diferenciador de
actos de autoridad y actos de gestion, a pesar de que a los contratos se los ubicaba
en esta Gltima categoria, su control jurisdiccional, por via de excepcidén continua-
ba bajo la competencia de la jurisdicién administrativa.

2) Con la aparicion del criterio de servicio piblico, a principios del presente
siglo, como criterio del derecho administrativo, no solo se consolida la autonomia
de esta disciplina, sino que se comienzan a sustantivizar las diversas instituciones
utilizadas en el actuar administrativo. Los contratos administrativos quedaron
vinculados a la nocion de servicio publico, y los mismos caian bajo la competencia
de la jurisdiccion administrativa. Los otros contratos que celebraba la Administra-
cidon, cafan bajo la competencia de la jurisdiccion judicial, con lo que se rompid
la unidad adjetiva y jurisdiccional en materia contractual. Se diferencio, entonces,
al contrato administrativo del contrato de derecho privado de la Administracién,
y se sustantivizd el primero, como un contrato tipico del derecho administrativo,
por oposicion al de derecho civil, identificable juridicamente por la presencia en
ellos de clausulas exorbitantes del derecho comiin.

3) Ante el abandono del criterio del servicio publico, ya la teoria del contrato
administrativo habia desarrollado una sustantividad tal que, basicamente, estaba
fundamentada en la presencia de las cldusulas exorbitantes. Ello era suficiente pa-
ra seguir sosteniendo la distincion, a los solos efectos jurisdiccionales, como crite-
rio de reparticion de competencias.
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4) Esta teoria del contrato administrativo, materialmente fue la que se recibio
en los paises como los nuestros, cuyos sistemas juridicos han sido tributarios del
derecho francés. Importamos, en general, la distincion tedrica, pero sin la justi-
ficacion jurisdiccional prictica. Por ello, la doctrina universal tratd de justificar
la distincibén, formulando los més variados y diversos criterios.

5} En la actualidad, consolidaba y maduraba la doctrina administrativa en
los paises latinoamericanos, s comienza a observar, al igual que en la doctrina
espaiiola, un proceso de revision y critica a la distincién importada y trabajada.
No existiendo, en general, una reparticion de jurisdicciones a la usanza francesa,
¥ no necesitando actualmente el derecho administrativo de sustantivizar sus ins-
tituciones por oposicion al derecho civil, de donde provienen la mayoria, el pro-
blema de los contratos administrativos se plantea en otros términos.

6) En realidad, toda la actividad contractual de la Administracién de caricter
adminitrativo. No hay contratos privados de la Administracion. Todos los contra-
tos de la Administracion tienen un régimen mixto de derecho publico y de dere-
cho privado. Una parte sustancial de dicho régimen es com(n a todos los contra-
tos, y es de derecho piiblico. Se trata de las normas relativas a la formacion del
contrato. En materia de ejecucion, cumplimiento y extincién del contrato, el
régimen sera preponderante de derecho publico o preponderante de derecho priva-
do, segin la finalidad de servicio publico perseguida por la Administraciéon. Pero
ello no autoriza a plantear una distincion y régimen estatico. La gestion del interés
general puede hacer variar las condiciones de ejecucion, segin la apreciacién de la
Administracion, y por tanto, la preponderancia del régimen.

7) En todo caso,esta preponderancia de régimen de derecho pablico proviene,
en general, de poderes propios de accidén unilateral de la Administracién y no
tienen su fuente en el contrato. Por otra parte, no se presenia este régimen como
uniforme en los llamados contratos administrativos, pues varia segan los cuerpos
normativos que regulan cada figura contractual.

8) En definitiva, la distincidn entre contratos administrativos y contratos de
derecho privado de la Administracion esta en la actualidad superada, y ya no tiene
interés juridico. Insistimos, toda la actividad contractual de la Administracion es
administrativa, y habrd, en ciertos contratos, segin la finalidad de servicio ptblico
perseguida, una preponderancia de régimen de derecho pablico, Si a estos contra-
tos los queremos llamar contratos administrativos, ello sera por convencionalismo
y tradicidon terminologia. Legitima, pero no porque sean opuestos a 10s contratos
de derecho privado que celebre la Administracion.
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Cldusulas obligatorias en la Constitucién. A. La inmunidad de jurisdiccion. B. La elgusula calvo.
C. La Cldusula temporal en las concesiones. 2. Cldusulas obligatorias previstas en leyes y regla-
mentos. A. Cldusulas de inclusion de las condiciones generales de contratacién. B. Las cléusulas
de garantias. C. Cldusula de denominacion en moneda nacional. D. Cliusula presupuestarias.-
i, Los principios Especiales o Cliusulas Exorbitantes en los Contratos Administrativos.- 1. La
facultad de direccion y control. 2. La facultad de sancionar administrativamente el incumpli-
miento del cocontratante. 3. La facultad de modificar unilateralmente el contrato. 4. La facul-
tad de rescicién unilateral del contrato. 5. La facultad de tomar decisiones ejecutivas respecto a
a la inteligencia del contrato.- IV, Conclusion.

I. INTRODUCCION

El Decreto No. 222 de 2 de febrero de 1983 dictado por el Presidente de Co-
lombia en uso de sus facultades extraordinarias que le confirid el Congreso, relati-
vo a las “Normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas’(1},
contiene disposiciones expresas sobre las llamadas estipulaciones o clausulas obli-
gatorias y los principios especiales en la contratacién administrativa. Estas normas,
sin duda, son las que motivan el titulo de esta conferencia en la cual intentaremos
analizar las instituciones equivalentes en el derecho venezolano.

En efecto, el Titulo VI del Decreto 222 habla de las “cliusulas obligatorias”
de los contratos de la Nacién, o como lo precisa el articulo 60, de “las clausulas
que forzosamente deben contener los contratos”. Un dato debe destacarse de la
lectura de ese titulo, y es que regula unas cldusulas obligatorias respecto a todos
los contratos de la Nacidn, y no solo respecto de los llamados contratos adminis-

(1) Véase el texto en la edicién de la Contraloria General de la Repiblica, Compilacién de la
Normatividad sobre contratacién administrativa, Separata Gaceta 1 de 1984,
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trativos. Por tanto se trata de clausulas que son obligatorias para todos los con-
tratos de la Administracién, con lo cual, al menos, en esta materia queda desdibu-
jada la distincion entre contratos administrativos y contratos de derecho privado
de la Administracion. Lo mismo sucede en relacién a los llamados principios es-
peciales, que el articulo 60 manda a incluir tanto en los contratos administrarivos
como en los contratos de derecho privado de la Administracién en que se pacte la
caducidad.

Pero incluso con este ambito de aplicacién, la lectura del articulo 60 del De-
creto No. 222 plantea una duda, pues ese articulo comienza diciendo: que “Salvo
disposicion en contrario, en todo contrato se estipularan las cldusulas propias o
usuales conforme a su naturaleza y, ademds, las relativas a caducidad administra-
tiva; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias;
multas; pena pecuniaria y renuncia a reclamacién diplomatica cuando a ello hubie-
re lugar...”. Si tales clausulas son obligatorias, sin embargo, no esta prevista la obli-
gatoriedad total ex lege ya que si se pueden establecer disposiciones en contrario,
queda la duda sobre el tal caracter obligatorio. De todos modos, tomando como
punto de referencia esas clausulas obligatorias, nuestra intencion es construir el
sistema de clausulas obligatorias que puede establecerse en Venezuela, donde no
tenemos un cuerpo normativo que regule la contratacion administrativa, similar a!
del Decreto No. 222 colombiano.

En cuanto 'a los principios especiales en la contratacién administrativa, el ar-
ticulo 18 del Decreto 222, los regula, en principio, referidos solo a los “‘contratos
adminstrativos”, siguiendo la dicotomia tradicional entre contratos de derecho
privado de la Administracion y contratos administrativos, y se refiere a la “termi-
nacién, modificacién e inierpretacion unilaterales” de dichos contratos. Estos
principios especiales regulados legislativamente en Colombia, son los que en la
doctrina y jurisprudencia en Venezuela denominamos ‘‘cldusulas exorbitantes”
propias de los coniratos administrativos, y que sin estar en forma expresa, se refie-
ren a la rescisibn unilateral, a la modificacion unilateral y, a la interpretacién uni-
iateral de los contratos(?’,

Por tanto, tomando como punto de referencia estas normas del Decreto 222,
nos vamos a referir al sistema que podriamos llamar de clausulas exorbitantes y
clausulas especiales en la contratacién administrativa en el derecho venezolano, in-
sittendo en el hecho de que en Venezuela, no hay un cuerpo normativo general
que se refiera a todos los contratos del Estado, en el sentido del anterior Decreto
150 y ahora el No. 222 de Colombia. Para esta exposicion, por tanto, no tenemos
un punto de referencia normativo general donde encontrar todas estas clausulas

(2) Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administra-
tivo y la Jurisprudencia Venezolaona, Caracas 1964, pigs. 196 y sigts.
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obligatorias y estas clausulas exorbitantes o principios especiales de los contratos
de la Administracién. Sin embargo, el sistema normativo resulta ser casi exacto,
pero establecido por otras vias; sea porque las clausulas obligatorias estan estable-
cidas enr la Constitucion o en leyes dispersas, e incluso, en algunos casos, en las
llamadas “condiciones generales de contratacion” para ciertos tipos de contratos
aprobados por Decreto Presidencial (%), sea porque en el caso de las cldusulas exor-
bitantes, los denominados principios especiales en la legislacion colombiana, son
reconocidos ¥ aceplados por la jurisprudencia com la nota fundamental que iden-
tifica a loy contratos administrativosi*:. La diferencia en este Gltimo caso estd, sin
embargo, en que a pesar de llamarlas clausulas exorbitantes, no se consideran
“cldusulas contractuales™ sino que son atribuciones que derivan de los poderes de
la Administracion que, por tanto no necesitan estar expresamente en el contrato.
En esta forma, aungue por vias distintas, podemos llegar en Venezuela a una cons-
truccion doctrinai de los mismos elementos: clausulas obligatorias y principios es-
peciales o clausulas exorbitantes en la contratacion administrativa.

II. CLAUSULAS OBLIGATORIAS EN LOS CONTRATOS DE LA ADMINIS.-
TRACION,

Nos corresponde analizar, en primer lugar, el tema de las clausulas obligatorias
en los contratos de la Administracion en Venezuela; v nos referimos, a “‘contratos
de la Administracion”, porque se trata de clausulas que deben contener todos los
contratos que celebre la Administracion, por lo cual la distincion entre contratos
administrativos y contratos de derecho privado en esta materia. no opera; se trata
de clausulas obligatorias para todos los contratos que celebre el Estado y no sélo
para un tipo de contrato. Y asi es definitivamente, como esta reguiado el sistema
de las clausulas obligatorias en Venezuela, cuya obligatoriedad se extiende no
s6lo a la Replblica y sus entes descentralizados, sino a los entes territoriales. los
Estados ¥ los Municipios, y en buena medida también, a sus entes descentralizados.

Estas clausulas, en nuestro pais, estan establecidas en dos cuerpos normativos
de rango distinto. En primer lugar, hay una serie de estas clausulas establecicdas
directamente en la Constitucion y, en segundo lugar, hay también cliausulas obliga-
torias establecidas en leyes y decretos ejecutivos.

{3) Véase el decreto No. 1802 de 20 de enero de 1983 sobre las Condciones Generales de Con-
tratacidn para la ejecucion de Obras en Gaceta Oficial Exira No. 3111 de 18-3-83.

(4) Véase por ejemplo, entre las recientes, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala

Polltico Administrativa de 11-8-83 en Revista de Derecho Publico No. 16, Oct. - Dic. 1983,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, p. 162 y sigts.
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1. Cliusulas obligatorias en la Constitucion.

En cuanto a las cldusulas obligatorias establecidas en el texto constitucional,
en ella encontramos dos categorias; unas que son obligatorias y generales para to-
do tipo de contrato de la Administracion y otras que se refieren, basicamente, a
cierto tipo de contratos, particularmente, las concesiones. En cuanto a las clausu-
las obligatorias generales para todo tipo de contrato de la Administracion, la Cons-
titucion prevé dos, que encontramos también en la legislacion Colombiana, y que
son tradicionales en América Latina: en primer lugar, la clausula de inmunidad de
jurisdiccion, y en segundo lugar, la clausula llamada Cl4usula Calvo o de las recla-
maciones diplomiticas. En cuanto a las concesiones, en la Constitucion encontra-
mos dos tipos de cldusulas obligatorias: en primer Iugar, la referida a la reversion,
como figura derivada de las concesiones; y en segundo lugar, la clausula que po-
driamos llamar de temporalidad, que por via constitucional se exige respecto a las
concesiones. Por tanto, en Venezuela, estas son las cuatro cliausulas obligatorias
previstas en el texto fundamental.

A. La inmunidad de la jurisdiccion.

En cuanto a la cldusula de inmunidad de jurisdiccion, el articulo 127 de la
Constitucion dice:

“En los contratos de interés puablico, si no fuere improcedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aiin cuando no estu-
viera expresa, una clausula segin la cual las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigable-
mente por las partes contratantes, seran decididas por los Tribunales compe-
tentes de la Reptblica, en conformidad con sus leyes”.

Esta norma constitucional ha planteado, al igual que otras, diversos problemas
interpretativos, sobre todo por la expresion que utiliza la Constitucién al hablar
de “‘contratos de interés publico”, la cual ha originado una larga discusion en tor-
no a qué de entenderse por los tales “contratos de interés piblico”(5), Algunos los
identifican con los “contratos administrativos’, buscando establecer la dicotomia
tradicional, y otros pretenden identificarlos con ciertos contratos de particular im-
portancia, magnitud o cuantia tratando de encontrarle algin contenido a un con-

() Véase en general Allan R. Brewer-Carias, “Los contratos de interés nacional y su aproba-
cién legislativa” en Revista de Derecho Pitblico, No. 11 julioseptiembre, 1982, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, p. 49 y sigits.
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cepto juridico indeterminado como es el “interés publico(t) . Creemos, sin embar-
go, que el problema es menos complicado juridicamente. En realidad, aiin no se
ha definido en ley alguna, qué ha de entenderse por interés publico o “contrato
de interés publico™, por lo que la interpretacion de esta expresion es mucho mas
formal y simple, que la que se ha planteado en la doctrina,

En la Constitucion, el interés plblico, como el Poder Publico, se refiere, en
una forma federal del Estado, a lo que concierne a los tres niveles estatales deriva-
dos de la distribucion vertical del Poder. Por ello, el texto constitucional habla del
interés publico nacional, de interés piblico estatal y de interés piiblico municipal,
para hacer referencia a un solo interés publico que concierne a los tres niveles te-
rritoriales.

Por tanto, contratos de interés publico son los contratos suscritos por la Repu-
blica, cualquiera que sea su contenido, y también todos los contratos suscritos por
los Estados y por los Municipios. Esta nocion de interés plibico que engloba los
tres niveles territoriales tiene relacion con otros aspectos fundamentales del Dere—
cho Publico Venezolano, como el concepto de Estado o el de Poder Piiblicol”
Por ejemplo, la nocién de Estado engloba la suma de todas las entidades polltlco-
territoriales, por lo que cuando la Constitucidon habla de “Estado” como destina-
tario de determinadas obligaciones, se entiende que se estd refiriendo, no a un en-
te particularizado, sino englobando a la Repiiblica, como Estado Nacional, a los
Estados Federados y a los Municipios. Lo mismo sucede con el tema del interés
publico.

En esta forma, estimamos que no hay complicacion alguna en sefalar que
contrato de interés publico, en la Constitucion, es todo contrato suscrito por
los entes pablicos territoriales, cualquiera que sea su naturaleza y contenido, es
decir, por la Republica, los Estados y los Municipios, y atn mds, también, por los
entes descentralizados de derecho publico de esos tres niveles. Por tanto, un con-
trato suscrito por un instituto auténomo nacional, estadal o municipal, también
se considera como contrato de interés pablico.

Este, sin duda, es el primer tema que nos sugiere el articulo 127 de la Consti-
tucién, y ello nos conduce a interpretar que se trata, realmente, de una clausula
obligatoria, en el sentido de que todo contrato que suscriban todos los entes del
Estado Venezolano, en los tres niveles territoriales e, incluso, en los niveles de

(6) Véanse las diversas opiniones en Isaber Boscan de Ruesta, “La Inmunidad de Jurisdiccion
en los Contratos de Interés Pablico”, Revista de Derecho Piblico No. 14, abril-junio
1983, Editorial Juridica Venezolana, Caracas pags. 23 y sigts.

(7) Véase Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Caracas 1985,
Tomao I, pdgs. 353 y sigts.
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descentralizacion funcional deben contener esta cliusula cuyo objeto es, primero,
estipular que la interpretacion, aplicacion y ejecucion de esos contratos debe so-
meterse a la Ley Venezolana, y segundo, que las controversias y dudas que de
ellos surjan, deben también someterse al conocimiento de los Tribunales Venezola-
nos, Este principio, que se deriva de esta clausula, encuentra también su funda-
mento en el principio universal del derecho internacional, de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados extranjeros(3).

La cldusula del articulo 127 de la Constitucion, sin embargo, desde el angulo
de 1a inmunidad jurisdiccional, se aparta del caracter absoluto tradicional, y encaja
dentro de la llamada “inmunidad relativa de jurisdiccion’. En efecto esa norma
prescribe que esa cldusula debe estar presente en todos los contratos de la Admi-
nistracion *“si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos”.
Esto conecta nuestra disciplina en materia de contratos, con un tema clasico de
derecho internacional, que muestra la evolucion gue ha tenido en el derecho con-
temporaneo el tema, desde una inmunidad absoluta a la inmunidad relativa de ju-
risdiccién(®} '

El origen de esta clausula, en el sistema constitucional venezolano, se remonta
a la Constitucién de 1893(10)  en la cual se establecid lo que puede calificarse
como el principio de la inmunidad absoluta. El articulo 149 de ese texto dispuso
que:

“...En todo contrato de interés pablico, se estableceri la clausula, de que “las
dudas y controversias que puedan suscitarse sobre su inteligencia y ejecucion,
seran decididas por los tribunales venezolanos y conforme a las leyes de la
Republica...”.

De acuerdo a esta norma del Texto Fundamental de 1893 la formula era dis-
tinta al texto vigente: primero, preveia la inmunidad absoluta, y segundo, pres-
cribia la obligacidon de que en todo contrato se estableciera la clausula, lo que
difiere del sistema actual conforme al cual en virtud de la Constitucion, se entien-
de incorporada la clausula a los contratos. En aquél texto sdlo se decia que en

(8) Véase, Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, “inmunidad de Jurisdiccion de los Estados” en
Libro Homenaje a José Melich Orsini, Vol. 1, Caracas 1382, pigs. 213 y sigts.

(9) Véase en general lan Sinclair, “The Law of Sovereign Inmunity: Recent Development™,
Academie International de Droit Comparé, Recueil des Cours, 1980, Vol. II, La Haya
1981, p. 201 y sigts.

(10)El texto de esta Constitucién y las otras puede verse en Allan R. Brewer-Carias, Las Cons-
tituciones de Venezuela, Madrid 1985.
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esos contratos debia incorporarse la cliusula, por lo que la misma tenia neto
cariacter contractual.

En la Constitucién de 1947 cambiaron estos dos elementos: se abandono el
sistema de inmunidad absoluta, sustituyéndose por uno de inmunidad relativa,
porque la cldusula se consideraba incorporada en los contratos “si fuera proce-
dente de acuerdo a la naturaleza de los mismos”; y ademas, se adopto el esquema
actual de considerar incorporada la clausula ain cuando no estuviera expresa, con
lo cual no es necesario que se indique en el texto del contrato que esa clausula for-
ma parte del mismo, sino que en virtud de la Constitucion eila estd incorporada.

Esta cldusula, como sefialaba, tiene una evidente vinculacién con el Derecho
Internacional, y hoy puede decirse que refleja una situacién universalmente acep-
tada y adoptada en todo el mundo, la del principio de la relatividad de la inmuni-
dad de soberania o de inmunidad jurisdiccional de los Estados.

Por supuesto, ello no implica que también haya unanimidad absoluta en la
doctrina en relacién a determinar cuando la naturaleza de un contrato implica la
renuncia a la inmunidad de jurisdiccidon. Sobre el particular puede decirse que no
hay criterios universalmente aceptados, aiin cuando todavia se recurra a)la distin-
cién tradicional abandonada en el campo del derecho administrativo, entre los
actos de autoridad (jure imperii) y los actos de gestion (jure gestionis) para la in-
terpretacion de los casos en los cuales debe haber inmunidad de jurisdiccion. La
misma doctrina del Fisco, elaborada también durante el siglo pasado, incluso,
tuvo sus repercusiones en el Derecho Internacional en este tema de la inmunidad
jurisdiccional.

En todo caso, puede decirse que esas distinciones tradicionales, en el momen-
to actual no tienen valor como tal, porque todo acto del Estado siempre tiene una
finalidad plblica y no puede decirse que haya actos que el Estado cumple como
un particular pura y simplemente; de alli, nuestra insistencia, en cuestionar la pro-
pia distincidn entre contratos adminitrativos y contratos de derecho privado de la
Administracién, ya que el Estado nunca deja de ser Estado en sus actuaciones(!!).

Sin embargo, la distincion entre actos de autoridad y actos de gestion con to-
das sus consecuencias, condiciond la elaboracion de un documento que, en el am-
bito del Derecho Internacional Privado y su incidencia en los contratos adminis-
trativos fue muy importante en América Latina, Se trata del Cédigo Bustamante,

{11)Véase Allan R. Brewer-Carias, ‘‘La evolucién del concepto de contrato administrativo™ en
el Libro El! Derecho Administrativo en América Latina. Curso Internacional, Colegio Ma-
yor Nuesira Seifiora del Rosario, Bogotd 1978, pag. 143 y sigts.
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es decir, la Convencion sobre Derecho Internacional Privado del 1928(12), que
suscribieron casi todos los paises de América Latina y, del cual es parte Venezue-
la. En esa Convencion, puede decirse, se comenzo en el ambito internacional de
América Latina, a erosionar el principio de la inmunidad absoluta de jurisdiccion
de los Estados.

En efecto, en ese texto se admitio, como principio, que habia inmunidad
absoluta, pero salvo el caso de que un Estado hubiera admitido una sumision ex-
presa a la ley extranjera, en cuyo caso habria un consentimiento expreso a some-
terse a la jurisdiccion de Tribunales extranjeros.

En tal sentido, el articulo 333 del Codigo establece lo siguiente:

Art. 333.- Los jueces y Tribunales de cada Estado contratante serdn incompe-
tentes para conocer de los asuntos civiles o mercantiles en que sean parte de-
mandada los demas Estados contratantes o sus Jefes, si se ejercita una accién
personal, salvo el caso de sumision expresa o de demandas reconvencionales”.

Pero ademais, en el Codigo Bustamante, y de allf la importancia de este docu-
mento en el derecho internacional, también se establecié el principio de que a
pesar de la inmunidad establecicka, ciertas acciones podian dar origen a la renuncia
a la inmunidad de jurisdiccion, particularmente las acciones reales vinculadas a la
propiedad inmueble y los juicios universales(!3}, Sin embargo, para regular esta
materia, en 1928 el Codigo seguia el parametro de la distincion enfre actos de
autoridad y actos de gestion,

En efecto, los articulos 334 y 335 del Codigo establecian lo siguiente:

Art, 334: En el mismo caso y con la propia excepcién, serdin incompetentes
cuando se ejerciten acciones reales, si el Estado contratante o su Jefe han
actuado en el asunto como tales y en su cardcter ptiblico.

Art. 335: Si el Estado contratante o su Jefe han actuado como particulares
o personas privadas, serdn competentes los jueces o tribunales para conocer
de los asuntos en que se ejerciten acciones reales o mixtas, si esta competen-
cia les corresponde conforme a este Codigo.

(12)Véase en Textos de los documentos de la Organizacién de los Estados Americanos sobre la
posibilidad de revisién del Cédigo de Derecho Internacional Privado o Codigo Bustamante,
OEA, Ser/1/VI, (espaiol) CIJ-90, p. 433 y sigts.

(13) Art. 336 del Codigo.
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Conforme a estas normas, por tanto, si se trata de acciones reales, en asuntos
en los cuales el Estado actia como poder pablico, dictando actos de autoridad,
se mantiene el principio de la inmunidad absoluta; en cambio, si lo que esta
envueito en el asunto, es un acto de gestion en el cual e] Estado actia como par-
ticular o persona privada entonces, puede estar sometido a la jurisdiccién de otro
Estado.

Es claro, sin embargo, que actualmente esta distincién no puede seguirse sos-
teniendo, como no se sostiene ya en el Derecho Intermacional, sobre todo en
virtud de la expansidon economica de los Estados, pues ha sido justamente en las
Ultimas décadas que los Estados han venido desarrollando un intenso proceso de
intervencidén en la economia. En este campo de la actuacion econdomica del Esta-
do, ello no puede implicar que en las mismas, los Estados dejen de ser tales Esta-
dos soberanos, a pesar de gue cumplan actividades comerciales o industriales en
cualquier nivel, El tema, se ha discutido en el campo del derecho internacional,
llegandose, incluso, a afirmaciones mucho mas definidas que las que a veces en-
contramos en el derecho adminitrativo interno. Por ejemplo, Ian Sinclair afirma
que “es una sobre-simplificacion pretender que todas las actividades del Estado en
el campo econdmico —como el manejo estatal de una industria, las compras o ven-
tas del Estado— son necesariamente de naturaleza de “derecho privado” y que
cumpliéndolas el Estado actiia como persona privada’(14); y Chetien ha sostenido
que “El Estado no adopta acto alguno, ni interviene en cualquier relacién juridica,
sin que ello esté motivado, directa o indirectamente, por la necesidad de mantener
su alta mision gubernamental... si uno va al fondo de las cosas, el Estado no se
puede presentar jamas como una persona privada(l3),

Por tanto, por el hecho de que el Estado realice actividades comerciales o in-
dustriales, no implica que deja de estar sometido al derecho piblico y que actie
enteramente regido por el derecho privado.

En consecuencia, abandonada la distincion entre actos de autoridad y acto
gestion, o entre Estado persona y Estado poder publico, en el derecho internacio-
nal, para evaluar las clausulas de inmunidad de jurisdiccion, la discusion se centra
en la naturaleza de la actividad del Estado mas que en su finalidad, que siempre es
publica; y la tendencia es a admitir la excepcidn al principio de 1a inmunidad basa-
da en el caracter comercial de las actividades que realice un Estado, sobre todo en
el ambito internacional, lo que ha provocado la admision del principio de la inmu-
nidad relativa de jurisdiccion.

(14)Loc. cit., pag. 209.
(15)dem., pdg. 209, .
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En esta orientacion, hay varios instrumentos juridicos internacionales adopta-
dos en los Gltimos afios. El primero de ellos es la Convencién Europea sobre Inmu-
nidad de los Estados del afio 1972(16}, en la cual se sefialaron los casos en los cua-
les los Estados no podian invocar la inmunidad de jurisdiccién, los cuales son:
cuando se trate de contratos de frabajos o laborales que deben ser ejecutados en
el Estado del foro; cuando un Estado tenga oficinas o agencias que realicen acti-
vidades industriales, comerciales o financieras, de la misma manera gque personas
privadas; los procedimientos relativos a patentes, marcas de fabricas y todo lo
vinculado al derecho industrial; y las acciones relativas a propiedad inmueble y
sobre sucesiones y donaciones(17),

Esta Convencion Europea fue seguida en cuanto al abandono progresivo de la
inmunidad absoluta, por una ley muy importante, que la Ley de Inmunidad de
Soberania de los Estados Unidos de 1976(18), particularmente por tratarse de un
Estado en el cual ha habido, histéricamente, muchos conflictos y busqueda de
excepciones al sometimiento de los Estados extranjeros a las leyes americanas. En
esa Ley se establecid, como principio, que bajo el ambito del derecho internacio-
nal, los Estados no son inmines en materia de jurisdiccion en relacion a sus activi-
dades comerciales(19); las cuales se definen en el mismo estatuto, como las activi-
dades regulares de conducta comercial, o las transacciones particulares de tal
cardcter comercial. En este texto, ademas, se precisa que “El caracter comercial de
una actividad debe determinarse® en relacidén a la naturaleza de la conducta, la
transaccion patticular o el acto, antes que en referencia a su objetivo o finali-
dad”{20!,

El mismo principio se adoptd en la Ley de Inmunidad del Estado, del Reino
Unido, de 1978(21), lo cual fue también muy importante, porque Inglaterra habia
sostenido siempre el principio de la inmunidad absoluta. Fue a partir de 1978
cuando se abandond el principio e incluso se definieron los casos a los cuales no se
podia alegar la inmunidad jurisdiccional basado en el principio de la naturaleza co-
mercial de la transaccion, tales como: suministros de bienes o servicios; préstamos
y transacciones que tienen relacion con el financiamiento a los paises o garantias

(16)Véase el texto en American Journal of International Law, Vol. 66, 1972, pags. 923 y
sigts,

(17)Articulos 5 a 10.

(18)US Foreign Sovereign Inmunity Act 1976.
(19)Art. 1602.

(20)Art. 1603, d.

(21)UK State Inmunity Act 1978.
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o indemnizaciones relativas a estos préstamos y financiamiento asi como cualquier
otra transaccion o actividad, sea comercial, industrial, financieras, profesional o de
caracter similar, en las cuales un Estado entra en relacién con otro, sin que quede
comprometido realmente el ejercicio de su autoridad soberana(22}.

Esta misma orientacién la sigue el Proyecto de Convenciéon Interamericana de
Inmunidad de Jurisdiccién de los Estados, aprobado en 1983 por el Comité Juri-
dico Interamericano®), en el cual se plantea también la excepcion a la inmunidad
jurisdiccional en el caso de actividades mercantiles y comerciales, en los siguientes
términos: “la realizacion de una determinada transaccién ¢ acto comercial o0 mer-
cantil como parte del desarrollo ordinario de su comercio”, agregindose también,
los asuntos laborales y contratos de trabajo.

El tema tiene gran importancia en Venezuela, porque toca un principio cons-
titucioal que es el contenido en esta clausula obligatoria; obligatoriedad que est4,
sin embargo, sujeta a la excepcidn basada en la naturaleza del contrato, en cuyo
caso no se aplica el principio de la inmunidad.

Por supuesto, la discusion se ha plantado en torno al tema de la naturaleza del
contrato(24); y aqui no se pueden dar formulas universales. A la conclusién que se
ha llegado, después de interpretaciones contradictorias, es que el criterio debe inci-
dir en la naturaleza practica del negocio que esta en juego, lo cual ha tenido par-
ticular aplicacién a principio de esta década, con motivo de los contratos de
empréstitos pablicos y obligaciones financieras que asumia el Estado en territorio
de Estados Extranjeros (25)

Por supuesto, en materia de empréstitos publicos el tema de la inmunidad ju-
risdiccional se ha planteado desde siempre, y ha habido toda una discusion, tanto
en el derecho financiero como en el derecho internacional, sobre la naturaleza de
los contratos de empréstitos. En todo caso, si se utiliza la distincion de actos de
autoridad y actos de gestion (jure imperii-jure gestione) nadie podia afirmar que
un contrato de empréstito publico no sea un acto de autoridad, y no sea un con-
trato administrativo: mas pablico, en cualquier sentido, que un contrato de em-

(22)8Seccién 3.

(23)Véase Isabel Boscan de Ruesta, loc. cit., pags. 24 y sigts.; Alfredo Morales, *La inmunidad
de Jurisdiccién y las operaciones de crédito pfhblico” en Estudios sobre la Constitucion,
Libro Homenagje a Rafael Caldera, Tomo III, Caracas 1979, pédgs, 1701 y sigts.; v la doetri-
na de la Procuraduria General de la Repftblica, en 20 gfios de Doctring de la Procuraduria
General de la Republica 1962-1981, Caracas, 1984, Tomo IV, vol. 2, pags. 169 y sigts.

(24)Véase A, Morales, loc: cit., pig. 1701 y sigts.

(25)Art.10 de la Ley en Gaceta Oficial No. 3247 Extra de 26-8-83.
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préstitos, no habria. Por ello, la solucion al problema no se basa en considerar si
el Estado suscribe el contrato haciendo uso de su soberania o de sus poderes pa-
blicos, o si son o no contratos administrativos, sino en la naturaleza de las opera-
ciones, En el caso de los empréstitos, sin duda, el Juez que pueda estar llamado a
conocer de un problema judicial en relacion a ellos, lo que debe conocer en reali-
dad son cuestiones mercantiles y comerciales. Por eso, y con base en la excepcidon
prevista en la Constitucion, los contratos de empréstitos no contienen la clausula
de inmunidad de jurisdiccion y por tanto, estin sometidos en su ejecucion que se
produce ademds fuera del pais, a las leyes y Tribunales donde se realiza la opera-
cion. Este ademids, es el principio aceptado en todos los paises en el momento
actual.

Por Gltimo, debe decirse que este principio constitucional se repite en relacion
a otros contratos en leyes diversas. Por ejemplo, hemos encontrado la norma re-
peticion en la Ley sobre concesiones de obras en caso de obras viales y de trans-
porte del afio 1983 y, asi mismo, estd la misma exigencia de la clausula con la
misma excepcion de la naturaleza del contrato, en el Decreto 1.802 del afio 1983
que establecié las Condiciones Generales de Contratacion en los contratos de
obras publicas.

B. La clausula Calvo

La segunda cliusula de rango constitucional y de cardcter obligatorio, ademds
de la clausula de inmunidad jurisdiccional, por supuesto, vinculada tradicional-
mente a ella en toda nuestra_evolucidén constitucional, es la denominada en el
ambito del derecho internacional, “Clausula Calvo”, es decir, la exigencia confor-
me a la cual, en los contratos de interés publico también se considera incorporada
una cldusula que establezca que por ningiin motivo ni causa la ejecuciéon de esos
contratos puede dar origen a reclamaciones extranjeras.

El origen de ésta Cliusula también se remonta a la Constitucion de 1983(26)
en la cual, al regularse los contratos de interés pablico se sefialdé que los mismos en
ningin caso podian ser motivo de reclamaciones internacionales. Esta cliusula es-
tablecia, por tanto, la improcedencia de las reclamaciones diplomadticas de Estado
extranjeros contra el Estado Venezolano, actuando aquellos Estados por cuenta
de sGbditos extranjeros, y partia del supuesto de que los extranjeros en el territo-
rio del Estado Venezclano se hallan en las mismas condiciones que los nacionales,
por lo que si tienen alguna reclamacion deben acudir Gnicamente a los organos
locales cuando se puedan considerar lesionados. El objeto de la clausula en defini-
tiva, era impedir que las divergencias que pudieran surgir entre partes contratantes

(26)Art. 9.
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en la cual una parte fuera un ciudadano extranjero, pudieran ser consideradas co-
mo de naturaleza internacional.

El origen de esta cliusula y por eso su denominacion de “Cliusula Calvo”, esta
en la exposicion contenida en el libro de Carlos Calvo, Tratado de Derecho Inter-
nacional, editado inicialmente en 1868(27) en el cual, después de estudiar la inter-
vencion Franco-Inglesa en el Rio de la Plata y la intervencién Francesa en Méxi-
co, expresd lo siguiente: “Ademas de moviles politicos, las intervenciones han
tenido siempre por pretexto aparente lesiones a intereses privados, reclamaciones
y pedidos de indemnizaciones pecuniarias a favor de extrajeros cuya proteccion
no era justificada la mayoria de las veces. Segn el derecho internacional estricto,
el cobro de créditos y la gestion de reclamaciones privadas no justifican de plano
la intervencién armada de los Gobiernos, y como los Estados Europeos siguen
invariablemente esta regla en sus relaciones reciprocas, no hay razén para que no
se la impongan también en sus relaciones con los otros Estados del nuevo mun-
do™{28), Incluso, la propia Clausula Calvo influjo en la concepcion de la llamada
Docirina Drago formulada en 1902 por el Ministro de Relaciones Exteriores de
Argentina Luis Maria Drago, quien ante medidas de fuerza adoptadas por Alema-
nia, Gran Bretafia, Italia contra Venezuela formulod su tesis denegatoria del cobro
compulsivo de las deudas publicas por los Estados(29},

Por supuesto, sobre la propia Clausula Calvo se ha discutido en torno a su vali-
dez: unos han estimado que es nula porque las personas privadas no pueden con-
traer obligaciones que importen dejar sin efecto el derecho de su Estado de origen
de protegerlas en el exterior; otros en cambio, estiman que es valida porque cons-
tituye una estipulaciéon formal explicita entre dos partes contratantes: una parte,
que la ha propuesto como condicién para celebrar el contrato y, una persona pri-
vada que la acepta. Por eso hay una obligatoriedad absoluta de esta Clausula en
todo tipo de contrato de interés nacional y en particular, por supuesto, en materia
de contratos de empréstitos en los cuales incluso, como se ha dicho, puede haber
la excepcidén de la cldusula de inmunidad jurisdiccional.

C. La Cldusula de Reversion
Aparte de las dos clausulas obligatorias generales previstas en la Constitucién

relativas a la inmunidad jurisdiccional y a la llamada Cldusula Calvo o de reclama-
ciones extranjeras, estan previstas también en la propia Constitucién, algunas

{(27) Carlos Calvo, Le Droit International Théorique et Pratique, Paris, 1887.

(28)O0p. cit., Tomo I parigrafo 205. Cit., por L. A. Podestd Corta, Derecho Internacional Pu-
blico, Tomo I, Buenos Aires, 1955, pigs. 445 y 446.

{29)Véase en Gaceta Oficial No. 29577 de 6-8-71.
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clausulas obligatorias pero enrelacion a determinado tipo de contrato. En especial,
para los contratos de concesion se prevé el principio de la reversion, particular-
mente en materia de congesiones mineras y de hidrocarburos.

En efecto, el articulo 103 de la Constitucion establece lo siguiente:

Articulo 103.- Las tierras adquiridas con destino a la exploracién de concesio-
nes mineras, comprendidas las de hidrocarburos y demas minerales combusti-
bles, pasardn en plena propiedad a la Nacion, sin indemnizacién alguna, al
extinguirse por cualquier causa la concesion respectiva.

Este articulo de la Constitucion que establece el principio de la reversion, tuvo
una enorme importancia en el proceso de pre-nacionalizacion petrolera que, inclu-
so, condujo a que en 1970 se dictara la Ley sobre bienes afectos a reversion en las
concesiones de hidrocarburos(3%). Por supuesto, después de la nacionalizacion
éstas concesiones de hidrocarburos no existen, pero el principio de la reversién
sigue vigente en materia de concesiones mineras. En tal sentido, en la Ley de Mi-
nas{31) se establece el principio de la reversion en los términos siguientes:

Art. 61.- La concesion que vuelve a poder del Estado pasa a éste libre de todo
gravamen, y con todas las obras y demas mejoras permanentes que en ella hu-
biere, ademds de la maquinatia, Gtiles, enseres y materiales que se encuentren
abandonados dentro del perimetro de la concesion’.

La reversidon también se preve, a nivel legislativo, respecto de otra serie de con-
tratos de concesion. Por ejemplo en materia de concesiones ferrocarrileras, la Ley
de Ferrocarriles de 1957(32) establece lo siguiente:

Articulo 9.- En caso de concesiones extinguidas por vencimiento del término
de su duracion, la Nacibén readquirird sin pagar indemnizacién alguna, todos
los derechos concedidos y se hard propietaria de todas las obras, material ro-
dante, construcciones e instalaciones efectuadas durante la concesion.

Asi mismo, en dicha Ley también se establece el principio de la reversion en
caso de caducidad por incumplimiento de las obligaciones por parte del contratan-
te. En este sentido, el articulo 10 establece que las obras realizadas, el material ro-
dante y las construcciones e instalaciones efectuadas, en ese supuesto también de-
ben pasar a ser propiedad de la Nacién, “sin indemnizacién alguna por parte de
ésta”,

(30)Véase en Compilacién Legislativa de Venezuela, Caracas 1950, Tomo I1I, pag. 901,
(31)Véase en Gaceta Oficial No. 25425 de 7-8-57.

{32)Véase en Gaceta Oficial No. 1004 de 25-1-66.
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La cldusula de la reversion(33) también estd establecida expresamente en las
concesiones para el aprovechamiento de los recursos hidraulicos. En este caso es
la Ley Forestal de Suelos y Aguas de 1976(34), 13 que prevé expresamente en su
articulo 95 que concluido el tiempo previsto para la concesion, “todas las obras
que hubiere hecho el concesionario quedarin en beneficio de la Nacion”’.

El principio se establece también, con caracter general, respecto a las conce-
siones de servicio publico municipales. En este campo, la Ley Orgdnica de Régi-
men Municipal de 1978, reformada en 1984, al establecer las condiciones mi-
nimas que deben contener las concesiones de servicios publicos municipales,
asi como las concesiones de explotacién de bienes del Municipio prevé en el
articulo 13, ordinal 10, “El traspaso gratuito al Municipio libre de gravimenes de
todos los bienes derechos y acciones objeto de la concesidn, al extinguirse de ésta
por cualquier causa”.

Por otra parte, la Ley de construccion, explotacion y mantenimiento de obras
viales y de transporte en régimen de concesion de 1983(35), establecié expresa-
mente en su articulo 76 que “vencido el término de la concesion, los bienes de la
concesionaria afectados a la prestacion del servicio, pasaran a propiedad de la
Republica, sin indemnizacién y libre de gravamen y carga”.

En esta forma, a través del principio constitucional y el desarrollo en leyes es-
peciales que regulan la figura del contrato de concesion, puede deducirse que una
de las clausulas obligatorias en materia de concesiones es, justamente, la reversion
es decir, la obligacion para el concesionario de transmitir al Estado, libre de todo
gravamen y en forma gratuita, los bienes afectos a la concesion una vez que ésta se
extingue por cualquier causa.

D. La cldusula temporal en las concesiones.

En relacidén a las concesiones, también puede identificarse en el ordenamiento
juridico venezolano, otra cliusula de caracter obligatorio y que también tiene su
fundamento en la Constitucion. Se trata de la clausula de temporalidad, cuyo fun-
damento se puede ubicar en el articulo 97 de la Constitucion, que prohibe los
monopolios y agrega una norma que establece lo siguiente:

“Art. 97.- ..ot Sblo podran otorgarse, en conformidad con la ley, concesiones
con cardcter de exclusividad, y por tiempo limitado para el establecimiento y
la explotacion de obras y servicios de interés piiblico’".

{(33)Véase en Gaceta Oficial No. 3371 Extra de 2-4-84,
(34)Veéase en Gaceta Oficial No. 3247 Extra de 26-8-83.
(35)Véase en Gaceta Oficial No. 3111 Extra de 18-3-83.
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Es evidente, por tanto, de acuerdo a esta norma, que dentro del régimen de la
libertad econdmica en nuestro pais y prohibido como estdn en la misma norma
constitucional los monopolios, la inica excepcidn respecto a obras y servicios de
interés publico, es la posibilidad de gue el Estado otorgue, con caricter de exclusi-
vidad, concesiones para el establecimiento y explotacion de los mismos, pero
ello debe hacerse por tiempo limitado. De manera que la temporalidad es una ca-
racteristica de todas las concesiones por lo que las leyes especiales que las regulan,
prevén lapsos variables, pero siempre precisos, de duracion de las mismas,

En este sentido, las concesiones de servicios publicos municipales, de acuerdo
al articulol3, ordinal a) de la Ley Organica de Régimen Municipal, sélo pueden
fener un plazo maximo de veinte afios; las concesiones ferrocarrileras reguladas en
la Ley de Ferrocarriles, de acuerdo a su articule 9, deben tener una duracién ma-
xima de cuarenta afios; las concesiones de explotacion de productos forestales re-
guladas en la Ley Forestal de Suelos y Aguas, conforme al articulo 68, deben
tener una duracién maxima de cincuenta afios; v asi mismo, las concesiones de
obra piblica previstas en la Ley de Construccién, Explotacién y Mantenimiento
de Obras Viales y de Transporte en Régimen de Concesién, de acuerdo al articulo
9, deben tener una duracién maxima de cincuenta afios. Por ltimo, en cuanto a
las concesiones para el aprovechamiento de aguas, de acuerdo a la Ley Forestal de
Suelos y Aguas, articulo 92, la {:iuraci()n de las mismas debe ser de sesenta afios
mdximo,

2. Clausulas obligatorias previstas en leyes y reglamentos

Ademas de las clausulas obligatorias en los contratos de la Administracion que
estdn expresamente establecidas en la Constitucién o que tienen su fundamento
en ella, debe destacarse que hay otra serie de clausulas obligatorias que deben con-
tener dichos contratos, o al menos algunos de ellos, previstas en leyes y reglamen-
tos especiales; entre éstas deben destacarse las de inclusion de las Condiciones Ge-
nerales de Contratacion; las de garantias; las de denominacion en moneda nacio-
nal; y las presupuestarias.

A, Cldusulas de inclusion de las condiciones generales de contratacion.
El Decreto 1.802 del 20 de enero de 1983 establecid las Condiciones Genera-

les de Contratacion para la ejecucion de obras (36! que deben estar contenidas en
todos los contratos de obras piblicas que celebren los entes publicos.

(36)Véase Luciano Lupini Bianchi y Gabriel Ruan Santos, “Consideraciones sobre las con-
diciones generales de Contratacién para la Ejecucion de Obras de la Administracién Pa-
blica™ en Revista de Derechc Piiblico, No. 12, EJV., Caracas, 1982, pags. 5 a 21.
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En efecto, el articulo lo. de dicho decreto, establece lo siguiente:

“Articulo 1o.- Las condiciones generales de contratacion a que se refiere este
Decreto, regirdn para los contratos de esa naturaleza que celebren los Ministe-
rios, los institutos auténomos, las empresas del Estado y cualesquiera otros
entes de la Administracién Pablica Nacional”.

De acuerdo a este articulo, por tanto, los entes pablicos que celebren contra-
tos para la ejecucién de obras estan obligadas a incorporar en el texto de los mis-
mos, las condiciones generales de contratacidon previstas en el Decreto, y sélo
dentro del mismo esquema, podran dejar de aplicar alguno o algunos de los articu-
los de dicho texto, es decir, de las condiciones generales de contratacion en ét
previstas, cuando se convengan expresamente con el contratista.

En relacion a estas condiciones generales de contratacion se ha discutido sobre
su caracter contractual o reglamentario(37); si se admite su caricter reglamentario,
es necesario concluir en que para que rijan respecto de los contratos de obras pa-
blicas no seria necesaria la adhesion expresa del contratante particular con la
Administracion a las referidas clausulas generales; en cambio, si se admite su cardc-
ter contractual, debe admitirse que el hecho de que aparezecan en un Deécreto las
referidas cldusulas, no es mds que una manifestacion unilateral de voluntad de la
Administracion de uniformizar las normas contractuales, pero que para que rijan
en los contratos resulta indispensable que sean aceptadas por los contratistas, en el
documento de contrato, a los efectos de que formen parte del mismo.

El problema surge sin duda, de la propia redaccion del articulo 2 del Decreto
1802 donde se establecen las condiciones generales de contratacién; alli se dice
expresamente “integrardn el instrumento contractual y por tanto, se considerard
que forman parte del contraro los siguientes documentos: ...2) Las presentes Con-
diciones Generales de contratacidn”. De esto pareceria establecerse expresamente
que forman parte integrante de los contratos para la ejecucion de obras, las condi-
ciones generales de contratacion. Sin embargo, en vista de que, como hemos visto,
se pueden convenir en dejar de aplicar alguna o algunas de las cldusulas contenidas
en el Decreto e incluso, se pueden establecer condiciones especiales de contrata-
cion parece lo mas logico atribuirle el cardcter contractual a dichas cldusulas, en el
sentido de que para que rijan en un contrato debe indicarse en el instrumento con-
tractual, que forma parte del mismo, como lo exige el articulo 2.

B, Las cldusulas de garantias

En el Decreto 222 de Colombia relativo a la contratacidn administrativa, se

{37)Véase en Gaceta Oficial No. 3482 Extra de 14-12-84.
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destaca el articulo 67 por el contraste con la situacion venezolana relativo a la
obligacion de garantizar el contrato.

En esa norma, en efecto, se establece que en todo contrato se pactara expresa-
mente la obligacién del contratista de garantizar el cumplimiento de confrato; el
manejo y buena inversion del anticipo que le fuere otorgado, caso en el-cual la
garantia debe constituirse previamente a su entrega; la estabilidad de la obra o la
calidad del servicio; el pago de salario asi como prestaciones sociales e indemniza-
ciones del personal que halla de utilizar para la ejecucion del contrato; y el correc-
to funcionamiento de los equipos que deba asumir o instalar; agregindose, sin
embargo, que la cliusula de garantia no sera obligatoria en los contratos de em-
préstitos, en los de arrendamiento cuando la entidad publica fuere arrendataria,
y en los contratos interadministrativos.

No existe, en el ordenamiento venezolano, ninguna norma legal que establezca
algo similar, ain cuando es evidente que la practica administrativa ha llevado a
establecer sucesivamente la necesidad de garantizar la ejecucion de los contratos,
ademais de tener ello un apoyo indirecto en la legislacion.

En efecto, puede decirse que existe una prevision indirecta de estas clausulas
de garantia, como cliusulas de cardcter obligatorio en la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica(38) al regular el régimen del control fiscal previo
en la contratacion administrativa.

En efecto, el articulo 18 de dicha Ley establece la necesidad de una aproba-
cién previa obligatoria por parte de la Contraloria General de la Repablica, de los
contratos de adquisicion de bienes o servicios y de todo contrato que implique
algin compromiso financiero para la Republica, y precisamente, en estos casos,
cuando se enumeran las afribuciones de la Contraloria, se establece que ésta debe
verificar “que se hayan previsto las garantias necesarias y suficientes para respon-
der de las obligaciones que haya asumido e} contratista”.

Por tanto, de esta norma puede deducirse claramente, en forma indirecta, el
establecimiento como clausula obligatoria, de la necesidad de prever garantias
en todos los contratos que impliquen compromisos financieros para la Republica,
asi como en los contratos de adquisicion de bienes o servicios.

Por su parte, la legislacion especial ha venido también estableciendo, en las re-
gulaciones relativas a contratos especificos, la necesidad de establecer garantias.
Por ejemplo, en la Ley Forestal de Suelos y Aguas se prevé, en el articulo 4o., que

(38)Véase Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos del Régimen Juridico de la Moneda' Revista
de Derecho Piblico No. 13, EJV, Caracas 1983, pigs. 5 a 20.
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quienes aspiren a tener concesiones, contratos o permisos de explotacién de pro-
ductos forestales, deberan constituir garantias suficientes, a juicio del Ejecutivo
Nacional,para asegurar el buen cumplimiento de sus obligaciones. Por su parte la
Ley Organica de Régimen Municipal, en el ordinal 4o, del articulo 13, al estable-
cer las condiciones minimas en las concesiones de servicios pblicos municipales o
de explotacidon de bienes de los Municipios, se prevé que deben establecerse ‘“‘ga-
rantias por parte del concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones”.

En el mismo sentido, la Ley de Construccion, Explotacién y Mantenimiento
de Obras Viales y de Transporte en régimen de Concesién tiene una serie de nor-
mas que implican la obligatoriedad de prever garantias para la ejecucion de dicho
contrato. Por ejemplo, el articulo 5, cuando regula la emisién del Decreto relativo
a cada concesion, se establece que el mismo debe contener, entre otros aspectos
(ordinal 6), “el monto de la garantia que el proponente deberi presentar para la
celebracion del contrato”. Asimismo, se prevé expresamente que dentro de las
normas que debe contener el contrato obligatoriamente, debe estar la que esta-
blezca la determinacion de las garantias (articulo 37, ordinal 4). Pero ademds,en
el propio texto de la Ley se establecen diversas garantias que deben constituir los
concesionarios, tanto para garantizar el camplimiento del programa de ejecucion
de las obras previstas en la concesion (art. 42), como para garantizar e} cumpli-
miento de las obligaciones del concesionario durante la etapa de explotacién (art.
51) y ademas, para garantizar la entrega en buen estado de la totalidad de las
obras e instalaciones afectadas o destinadas a la prestacion del servicio (art. 74).

En esos casos se elige del concesionario, el contituir una fianza por el monto
y en los términos que establezca el Decreto de la concesién en cuanto al cumpli-
miento del programa de ejecucidén de las obras; o fianza por un monto del porcen-
taje que sobre el valor de la inversién en el framo respectivo, establezca ¢l Decreto
de concesion, en el caso de la garantia para el cumplimiento de las obligaciones
del concesionario de la etapa de explotacion. En cuanto a la garantia de la rever-
sién la Ley exige a la concesionaria constituir en el Banco Central de Venezuela,
durante los ltimos cinco (5) afios de duracion de la concesion, un fondo de ga-
rantia equivalente al (10% ) de los gastos de inversion.

Por ltimo, en materia de garantias debe destacarse que también las Condicio-
nes Generales de Contratacion previstas en el Decreto 1802 del 20 de enero de
1983 preven, dentro de éstas, la fianza de fiel cumplimiento. En tal sentido, el
articulo 10 del Decreto establece que “para garantizar el fiel cumplimiento de
todas las obligaciones que asume segun el contrato, el contratista debera consti-
tuir previamente a la firma del mismo, una fianza otorgada por un instinto ban-
cario o empresa de seguros, a satisfaccion del ente pliblico de acuerdo al texto
elaborado por éste y hasta por la cantidad que se indique en el documento prin-
cipal”. Por otra parte, el articulo 85 de las referidas Cliusulas de Condiciones
Generales de Contratacion se refiere a las garantias laborales, y en este sentido
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prevé que “En garantia del cumplimiento de las obligaciones laborales del con-
tratista derivadas de la ejecucion del contrato, el ente puablico retendra al contra-
tista el cinco por ciento (5% ) del monto de cada valuacion”.

C. Clausula de denominacién-en moneda nacional.

De acuerdo a los articulos 1737 y siguiente del Codigo Civil y al articulo 79
de la Ley del Banco Cenfral, no hay duda en admitir que en Venezuela pueden
celebrarse contratos denominados en moneda extranjera, sea como medio o
cliusula de pago o0 como medio o cldusula de cuenta, es decir pueden nominarse
en moneda extranjera como moneda de pago o como moneda de cuenta(3%). No
existe, por tanto, en el ordenamiento venezolano, ninguna obligacion de estipular
clausulas de pago en moneda nacional en los contratos que celebre la administra-
cion. Sin embargo, de acuerdo al articulo 96 de la Ley del Banco Central lo que
si resulta una cldusula obligatoria es la cliusula en la cual, alin cuando el contrato
esté denominado en moneda extranjera, debe expresarse siempre su equivalencia
en holivares. ’

D, Cldusulas presupuestales.

En el Decreto Ley No. 222 de Colombia se prevé una cldusula obligatoria, en
el articulo 66, llamado de la “sujecion a las apropiaciones presupuestarias”’, esta-
bleciéndose en ese articulo que “en todo contrato que afecte el presupuesto debe-
ra estipularse precisamente que la entrega de las sumas de dinero a que la entidad
contratante queda obligada, se subordina a las apropiaciones que de las mismas se
hagan en los respectivos presupuestos. La entidad contratante se compromete a
inlcuir las partidas necesarias de su proyecto o proyectos anuales de gastos’’.

Puede decirse que en Venezuela no existe una clausula expresa de esta natura-
leza aiin cuando es evidente que la misma tiene consagracion indirecta en la Cons-
titucion. En efecto, el articulo 227 de nuestra Carta Fundamental establece el
principio general de que “no se hara del Tesoro Nacional gasto alguno que no
haya sido previsto en la Ley de Presupuesto’; por lo que es evidente que en todo
contrado que implique un gasto deben preverse expresamente las clausulas presu-
puestarias. La Ley Organica de Régimen Presupuestario asi lo establece(40) y
ademas surge también en forma indirecta de la Ley Orginica de la Contraloria
General de la Republica; en ésta, en efecto, cuando se regulan los elementos que
deben ser verificados por la Contraloria en el control previo de los compromisos,
se establecen, en el articulo 18, los dos siguientes elementos: primero, que el

(39)Véase en Gaceta Oficial No. 1893 Extra de 30 de julio de 1976.
(40)Véase en Gaceta Oficial No. 3777 de 23-12-82.
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gasto esté correctamente imputado a la correspondiente partida del Presupuesto
o a créditos adicionales legalmente acordados; y segundo, que exista disponibili-
dad presupuestaria.

Por tanto, las llamadas Clausulas Presupuestarias son evidentemente obligato-
rias en nuestro pais, en virtud del mencionado principio constitucional de que no
puede hacerse gasto alguno que no esté previsto en el Presupuesto, lo que implica
que no podra realizarse una contratacion que implique un gasto que no esté pre-
visto en la Ley de Presupuesto. Esto ha tenido tanta importancia, que ha conduci-
do incluso a que la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Plblico(41} haya
regulado la figura de la malversacion tanto genérica o especifica, cuando no se res-
petan las apropiaciones presupuestarias.

En efecto, en cuanto a la malversacion genérica el articulo 60 de dicha Ley
castiga. con pena de prision de 6 meses a 3 afios, al funcionario que ilegalmente
dierz a los fondos o rentas a su cargo, una aplicacion diferente a la presupuestada
o destinada; y el articulo 61 de la propia Ley, pena con prision.de 1 a 3 aiios, al
funcionario que excediéndose en las disposiciones presupuestarias y sin observan-
cia de las previsiones legales sobre crédito publico, efectiie gastos o contraiga
deudas o compromisos de cualquier naturaleza que hagan procedente reclamacio-
nes contra la Reptblica o contra una de las entidades o instituciones a las cuales
se aplica dicha Ley. En este caso, solo se exceptia de la pena cuando el funciona-
rio, a los fines de evitar la paralizacion de un servicio, obtuviere la autorizacion del
gasto por parte del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, en cuyo
caso debe notificarse esta autorizacion a las Comisiones Permanentes de Finanzas
del Congreso de la Republica o a la comision Delegada.

De todas estas normas resulta claro, por tanto, que las llamadas Clausulas Pre-
supuestarias son no solo obligatorias por fundamento constitucional sino que la
violacion de las mismas pueden acarrear sanciones de caracter penal, que se han
regulado en los tipos de malversacion mencionados.

{41)El articulo 16 establece que son contratos administrativos: los de la concesién de servi-
cios plblicos; los de obras piiblicas, loe de prestacién de servicios; los de suministros;
los interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos; los de explotacién
de bienes del Estado; los de crédito celebrados por la Compaiiia de Fomento Cienmato-
grafico, los de conduccién de correos y asociacion para la prestacidon del servicio de co-
reo aéreo; y los que celebren instituciones financieras internacionales piblicas, entidades
gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos internacionales, con entidades
colombianas, cuando no se las considere como tratados o convenios internacionales.
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IIl. LOS PRINCIPIOS ESPECIALES O CLAUSULAS EXORBITANTES EN LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

De acuerdo al citado Decreto No. 222 relativo a Normas sobre contratacion de
la Nacion y sus Entidades descentralizadas de 1983, de 1a Republica de Colombia,
los denominados ‘““Principios Especiales’ relativos a “terminacion, modificacion e
interpretacion” que deben contener ““los contratos administrativos’ (art. 18), vie-
nen a ser equivalentes a lo que en la jurisprudencia y doctrina venezonalas se
denominan las cldusulas exorbitantes del derecho comin, consustanciales a los
contratos administrativos.

Sin embargo, cuando el Decreto 222 colombiano exige que todos los contra-
tos administrativos se rijan por esos principios especiales, es porque en su articulo
16.enumera los que se consideran como tales “contratos administrativos’’(42), Na-
da igual sucede en Venezuela, donde no existe una enumeracion legal de qué ha
de entenderse por contrato administrativo, por lo que incluso hemos propuesto
la revision de la clasica distincidn entre contratos administrativos y contratos de
derecho privado de la Administracién(43), y la adopcion de una terminologia que
abarque ambos tipos de contratos, como contratos de la Administracién.

Sin embargo, y aun en ausencia de una normativa semejante al Decreto No.
222 colombiano, que enumere o defina los contratos administrativos para funda-
mentar la distincion, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976 (44
la presupone al definir la competencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa,

En efecto el articulo 42, ordinal 14 atribuye a dicha Sala competencia para:

“Conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se susciten con motivo
de la interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucion
de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Republica, los Esta-
dos o las Municipalidades”’.

(42)Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Evolucion de la Nocién de contrato administrativo’’ en
el Libro El Derecho Administrativo Latinoamericano, Colegio Mayor Nuestra Sefiora del
Rosario, Bogota, 1978, pdgs. 143 a 167; y en Libro Homenaje a Antonio Moles Caubet,
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1981, Tomo I, pig. 41 a 69.

(43)Vedse en G. O. 1893 Extra de 30-7-76.

(44)Véase por todos Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolanas, Caracas 1964, pdgs. 155 a 223; Luis H.
Farias Mata, “La Teoria del contrato administrativo en la doctrina, legislacién y juris-
prudencia Venezolana”, Libro Homenaje a Antonio Moles Caubet, cit., Tomo III, pig.
935 a 977. En cuanto a la Jurisprudencia véase Allan R. Brewer-Carias, Estudios de Dere-
cho Administrativo y Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1975, Tomo III, Vol. 2,
Caracas 1977, pags. 727 a 950.
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Hasta la promulgacion de esta norma, el tema de la distincion entre contratos
administrativos y contratos de derecho privado habia sido preocupacion de la
Corte Suprema, para limitar, motu propio, su competencia, y trabajo de la doctri-
nat43); después de 1976, el problema es de orden legal, derivado de la necesidad
de delimitacién de las competencicas jurisdiccionales, por lo que en todo conflicto
en el cual esté envuelto un contrato de la Administracion, puede decirse que ine-
vitablemente surgira el problema de su calificacion como contrato administrativo
o como contrato de derecho privado. Independientemente de los criterios que tra-
dicionalmente manejo la doctrina, ya la Corte Suprema de Justicia ha tenido oca-
sion, recientemente, de insistir en los criterios de distincién. Asi lo hizo, por ejem-
plo, en sentencia de 11 de julio de 1983, que la misma Corte acota en sentencia
de 11 de agosto de ese mismo ano 1983, en la siguiente forma:

“Para llegar a una clara identificacién de los “contratos administrativos™ al
menos en nuestro derecho positivo, la Sala en la oportunidad dicha (sentencia del
11-07-83, exp. 2471) parti6é de los origenes mismos de esta teoria en la jurispru-
dencia francesa, pionera en la materia, segin la cual el criterio predominante de
distincién se encontraba en la existencia de las lamadas “cldusulas exorbirantes”
del derecho comiin en los contratos administrativos, considerando comq tales las
que consagraban en el convenio, a favor o alin en contra de la Administracion, un
régimen excepcional por comparacion al Derecho privado. De esta forma, se esta-
ria en presencia de un contrato administrativo, cuando las partes —una de las cua-
les es siempre la Administracion— han manifestado su voluntad de sustraerse al
derecho comin insertando clausulas que lo deroguen (clausulas “exorbitantes”)”.

‘“No obstante las ventajas de su simplisidad, que la hacian prictica, afios mas
tarde la realidad puso a prueba esta tesis™.

“Por su parte, la jurisprudencia venezolana de la época, apartindose de la fran-
cesa en la que predominaba el criterio de las clausulas exorbitantes para identificar
los confratos de naturaleza administrativa, volvid a cenirar la teoria del contrato
administrativo en la nocién, abandonada en Francia, del servicio pablico como
factor clave para la identificacion de dichos contratos™.

“Asi, una sentencia de la Corte Federal dictada el 12 de noviembre de 1954
cotiene expresiones tales como ‘interés pablico’, ‘prestacion de utilidad publica’
que resultan premonitorias del desarrolio ulterior de la juriprudencia extranjera
y especialmente francesa. En efecto, dos afios después, una decisién del Consejo
de Estado francés (20-1-1956), calificO como administrativo un contrato verbal
celebrado entre la Administracion y los esposos Bertin, en razon de que ‘encarga-
ba’ a dos particulares de la ‘ejecucién misma del servicio pliblico’”.

(45) Se refeire al autor, en el estudio citado en pdg. 41.
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‘La evolucién de la teoria del contrato administrativo sucintamente y el hecho
evidente de su consagracion legislativa en nuestro derecho positivo (Art. 43, ord.
14 L.0.C.S.J.) conducen a la Corte a concluir en la existencia de negociaciones ce-
lebradas por las administraciones pablicas que estin sometidas-a un régimen de
derecho publico del cual dimanan importantes consecuencias juridicas, siendo una
de las mas resaltantes, como ya se ha dicho en este fallo, el érgano de competencia
jurisdiccional para conocer de los litifios que se produzcan con motivo de tales ne-
gociaciones’’.

“Por esta circunstancia, no coparte la Sala el criterio del autor patrio citado
por los recurrentes acerca de que ‘la distincion entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la Administracion esta en la actualidad superada
y ya no tiene interés juridico{46), Para la Sala, la presencia de ‘clausula exorbitan-
te’ en un contrato celebrado por la Administracion Publica constituye indice evi-
dente de la existencia de un contrato administrativo, pero ellas no hacen otra cosa
que revelar la nocion de interés general o colectivo que el servicio publico entrafia.
En otras palabras, si bien las ‘clausulas exorbitantes’ son importantes para identifi- -
car un contrato administrativo, no obstante ante la ausencia de éstas en una nego-
ciacién publica, la nocion de servicio publico, que lleva implicita la de interés
general o colectivo, recobra su plena y absoluta vigencia. Si se trata de una nego-
ciacién de este tipo, es decir, en la cual evidencia la presencia de clausulas que des-
vorden el ambito del derecho cdmun (cliusulas exorbitantes) o en las que prive el
interés del servicio piblico en su realizacion, la competencia corresponde a los
organos de la jurisdiccidon contencioso-administrativa. En cambio, cuando la
Administracion Pablica celebra convenios con los particulares en un plano de igual-
dad frente a éstos o que no sean determinantes para la realizacion del servicio pu-
blico, el conocimiento de los litigios que pueden denva.r de ellos compete a los
organos jurisdiccionales ordinarios™.

“De alli que, antes como ahora, en nuestro derecho sigue siendo importante el
contenido o la naturaleza de la negociacion celebrada por la Administracion para
extraer el criterio diferenciador que determine el reparto jurisdiccional de compe-
tencias®’(47).

Sin embargo, y dada la necesidad legal de establecer una distincion entre con-
tratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administracion, debe
tenerse en cuenta que, sin duda, los criterios variaran en la jurisprudencia, pues sin
una enumeracion rigida, como la colombiana, no sera posible elaborar *el criterio”

(46)Véase en Revista de Derecho Piblico, Editorial Juridica Venezolana, No. 16, Caracas 1983,
pag. 163 v 164.

(47)Véase por ejemplo las sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de
9-8-84 en Revista de Derecho Publico, EJV, No. 20 Caracas 1984, pig. 140 a 142.
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diferenciador{48). En cuanto a las cldusulas exorbitantes o principios especiales
propios de los “contratos administrativos™, en todo caso, insistimos en gque éstas
son de la naturaleza de los contratos administrativos, y que no tienen gue estar en
forma expresa en el texto contfrato, como desde siempre lo tiene establecido nues-
tra jurisprudencial49!, a pesar de lo indicado en la citada sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia de 1983 al destacar la influencia de la docirina francesa. Por
tanto, no tienen caracter contractual sino que derivan de los poderes propios de
la Administracion, y hasta cierto punto no son causa de que un contrato sea ad-
ministrativo, sino que son el efecto de que la Administracién en un momento de-
terminado, con base en su apreciacidon del interds publico envuelto, interprete que
un contrato deben ejercerse estos poderes exorbitantes o prerrogativas que hacen,
materialmente, que el contrato se convierta en ‘“‘administrativo”’.

Estas clausulas exorbitantes o prerrogativas de la Administracién en la ejecu-
cion de los contratos administrativos, la antigua Corte Federal las ha calificado de
“facultades para adoptar decisiones ejecutivas sobre el cumplimiento, inteligencia,
rescision y efectos del contrato”(5%) | a las que haya que agregar la facultad de con-
trol y direccién sobre la prestacion objeto del contrato y la facultad de sancionar
adminisfrativamente los incumplimientos del contratante, también correspondien-
tes a la Administracion.

1. La facultad de direccion y control.

La desigualdad juridica en que se hallan las partes en el contrato administrati-
vo y que esta caracterizada por la situacion de subordinacién en que se encuentra
el cocontratante de Ja Administracién respecto a ella, trae como consecuencia la
facultad de la autoridad administrativa de dirigir y controlar, inspeccionando y
fiscalizando, la marcha de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato.

El cocontratante de la Administracidn, en cierto sentido es un colaborador de
ésta en la consecucion de la finalidad publica en miras de la cual se contrata. Por
tanto, la Administracion tiene el deber de dirigir y controlar a su cocontratante
como tuteladora que es el interés general, pues éste, en fin de cuentas, persigue
principalmente un interés privado al ejecutar la prestacién de utilidad pablica.

Pero esta facultad de la Administracion no tiene la misma vigencia en todos

(48)Véase por ejemplo, la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién de 5 de diciem-
bre de 1945, citada en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundementales..... cit.,
pag. 196.

(49)Idem.

(50) Arts. 1264 y 1271 del Codigo Civil,
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los contratos administrativos: por ejemplo, en los contratos de empréstito pibli-
co, en que el cocontratante de la Administracion no realiza generalmente una
prestacion continua, sino por una sola vez, y en los cuales la ejecucion posterior
queda como obligacion de la Administracion de restituir, el poder de direccion y
control no juega practicamente ningiin papel.

En otros casos, sin embargo, el cocontratante de la Administracion debe aca-
tar las Grdenes de ésta en cuanto a la ejecucion de las prestaciones a que esta obli-
gado. Asi resulta, por ejemplo, de lo previsto en el Decreto No. 802 de 1983 sobre
las condiciones generales de contratacion en los contratos de obra piblica. Alli,
por ejemplo, se establece que “el ente publico ejercera el control y fiscalizacion
de los trabajos que realice el contratista para la ejecucion de la obra” (articulo
40) y se regulan detalladamente las consecuencias de la inspeccion de los trabajos

(arts. 40 a 44) y las atribuciones del Ingeniero Inspector (arts. 45 a 52).

2. La facultad de sancionar administrativamente el incumplimiento del cocon-
tratante.

La facultad de direccion y control conlleva Ia de sancionar administrativamen-
te el incumplimiento del cocontratante a sus obligaciones contractuales, pues es
la forma logica como puede la Administracion constrefiir a su cocontratante al
cumplimiento estricto del contrato. Representa esta facultad uno de los rasgos
mds caracteristicos de la relacidon de subordinacién en que se encuenfra el co-
contratante frente a la Administracion.

Las sanciones que puede imponer el Estado en este respecto pueden ser pecu-
niarias o coercitivas. Respecto a las sanciones pecuniarias, estas estdn representa-
das por multas administrativas previstas en leyes o reglamentos.

Sin embargo, en virtud del principio general de que el incumplimiento de las
obligaciones contractuales acarrera la responsabilidad por dafios y perjuicios por
parte del contraventor(5!), es prictica de la Administracion fijar, en el momento
de conclusion del contrato, el monto de los dafios y perjuicios que deba pagar el
cocontratante, por la inejecucién de su obligacion o por el retardo en la ejecucion,

(61)Art. 1258 Cédigo Civil. La cldusula penal, evidentemente, libera a la Administracién de
la obligacién deprobar los dafios sufridos y su valor en dinero; por su parte, el contratista,
con ella, sabe anticipadamente a cudnto alcanza la indemnizacién debida por incumplimien-
to. Véase la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién en Sala Federal de 17 de
mar;o de 1951, cit, en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit.,
p. 198.
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Entonces, en estos casos de contratos administrativos con clausula penal(52) la
Administracién puede ejecutivamente pedir el cumplimiento de lo debido al
cocontratante.

Cuando no se especifica nada en el contrato sobre los dafios y perjuicios, la
Administracion no puede imponer ejecutivamente, y sin intervencién de la auto-
ridad judicial, sanciones pecuniarias por dafios y perjuicios, sin incurrir en una
ilegalidad. Si puede imponer la multa administrativa por infraccion de la ley co-
metida por el cocontratante, pero no puede imponer otra sancién no prevista, por
ella.

En cuanto a la prevision de estas sanciones como clducula penal, debe desta-
carse que el Decreto No. 1802 de 20 de enero de 1983 mediante el cual se dicta-
ron las condiciones generales de conftratacién para la Ejecucion de Obras, por
ejemplo, establece que “si el contratista no comenzare los trabajos dentro del pla-
zo estipulado en el Documento Principal o durante la prérroga si la hubiere, paga-
rd al ente pablico, sin necesidad de requerimiento alguno, en concepto de clausula
penal, por cada dia de retraso en el comienzo, la cantidad que se seiiale en el Do-
cumento Principal” (art. 18). En igual sentido, respecto del incumplimiento del
plazo para la terminacion de los trabajos, también se prevé la necesaria indicacién
de una clausula penal representada en una cantidad por cada dia de retraso (art. 93).

Pero ademds de las sanciones pecuniarias, la Administracién puede imponer
sanciones coercitivas, pero por causas mas graves. Se destaca, en efecto, entre las
sanciones mas graves que la Administraciéon puede imponer al incumplimiento de
las obligaciones del cocontratante, la rescisién unilateral del contrato. Si es una
prerrogativa, como ha sostenido la jurisprudencia, la posibilidad por parte de la
Administracion de rescindir un contrato administrativo, alin cuando no haya falta
por parte del cocontratante, con mayor razdn esa potestad es real en los casos de
falta del cocontratante por incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Expresamente, sin embargo, se prevé la posibilidad de la rescisién unilateral
por incumplimiento, en diversas disposiciones legales y reglamentarias. Entre estas
Ultimas destaca, en efecto, el Decreto No. 1802 de 1983, contentivo de las Condi-
ciones Generales de contratacién, y que prevé la “resolucién del contrato” por
“faltas del contratista”, cuando incurra entre otras, en alguna o algunas de las si-
guientes faltas enumeradas extensivamente en el articulo 118: ejecutar los traba-
jos en desacuerdo con el contrato, o efectuarlos en tal forma que no lo sea posible
concluir la obra en el término sefialado; haber acordado su disolucién o liquida-

(52)Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Las [nstituciones Fundamentales... pig. 200; y “La facugtad
de la Administracién de modificar unilateralmente los contratos administrativos’’ en Libro

Homenaje a Roberto Goldschmidt, Caracas 1967, pdg. 775 a 778.
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cidn; haber solicitado que se le declare judicialmente el estado de atraso o de quie-
bra. o cuando alguna de esas circunstancias haya sido declarada judicialmente;
haber cedido o traspasado el contrato sin autorizacién del ente piblico dada por
escrito; ete.

3. La facultad de modificar unilateralmente el contrato.

Ya hemos indicado que la jurisprudencia tradicional de la Corte Suprema re-
conoce a la Administracién el derecho de modificar unilateralmente los contratos
administrativos, cambiando la extensién de las prestaciones a efectuar por el
cocontratante(53},

Esta facultad tiene su fundamento en la finalidad que constituye la naturale-
za del contrato: la Administracion debe amoldar su accion y las de sus colabora-
dores a las exigencias cambiantes del interés plblico; por tanto puede imponer
obligaciones nuevas, no previstas originalmente, al cocontratante.

Pero esta facultad de modificacidon unilateral, en vista del interés publico que
corresponde a la Administracion, tiene en ciertos casos una contrapartida en el
interés privado, pero también legitimo, del cocontratante. Esta contraprestacion
es el derecho de este (ltimo a una indemnizacion, cuando la modificacion impues-
ta por la Administracion afecta lo que la Corte denomina “ecuacion econdmica
del contrato” o “equilibrio financiero” del mismo. Sobre el derecho de indemni-
zacién del cocontratante por ruptura del equilibrio financiero del contrato habla-
remos mas adelante

En esta materia también deben destacarse las regulaciones del Decreto 1802
de 1983 contentivo de las Condiciones Generales de contratacion en los contra-
tos de obras pliblicas, cuyo articulo 59 regula los llamados “aumentos’ de obra,
por modificaciones de la obra autorizada por el ente publico, y cuyo articulo
62 regula las obras adicionales (extras, complementarias o nuevas), derivadas, en-
tre otras, de modificaciones ordenadas por el ente publico, y que deben ser paga-
das por la Administracion.

4. La facultad de rescisidon unilateral del contrato.

Ha expresado la antigua Corte Federal que “‘en el campo de accion de los con-
tratos administrativos, y aunque no conste en las clausulas de la convencion, la
rescision unilateral de ellos, cuando asi lo demandan los intereses generales y
publicos, es una facultad que la Administracién no puede enajenar ni renunciar; y
asi, conforme lo decidié la Corte Federal y de Casacion, hoy extinguida, en sen-

(53)Véase las citas en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales... cit., pag. 201.

120



Temas de Derecho Administrativo

tencia de fecha 5 de diciembre de 1945, en esos contratos administrativos, por
cuanto en ellos va envuelto el interés general, el particular contratista no puede
oponer a la Administracién la regla inadipleti non est adimpledum™(34),

Por ofra parte, aun en el caso de que una clausula del contrato establezca que
el incumplimiento por parte del cocontratante de una cualquiera de las clausulas
que se estipulan en el contrato da derecho a la Administraciéon para demandar ju-
dicialmente la resolucion del mismo, la Administracion puede también rescindir
unilateralmente el contrato. Esta clausula solo consignaria, a mayor abundamien-
to, el derecho que en todo caso asiste a la Administracidn para pedir judicialmente,
si asi lo creyere conveniente, conforme al articulo f167 del Codigo Civil, la resolu-
cion del contrato en caso de incumplimiento del mismo por parte del cocontratan-
te, pues, al lado de ese derecho, queda siempre incoélume la facultad de la Adminis
tracion, conforme a lo expresado, de rescindir unilateralmente el contrato admi-
nistrativo sin incurrir en violacidén de éste ni exponerse a ilegalidad en el acto
administrativo que dicta la ejecucion.

En definitiva, la facultad de rescindir unilateralmente el contrato administrati-
vo es consecuencia inmediata del caricter de subordinacion de la relacion juridiea,
que crea el contrato como resultado del fin perseguido. Esta facultad es, quizas,
una de las caracteristicas mas originales de la Teoria de los Contratos Administra-
tivos, ya que contradice de una manera radical los principios fundamentales del
Derecho privado en materia contractual. Por ofra parte, la facultad es tan inheren-
te al contrato administrativo que la Administracion no podria renunciar a ella ni
enajenarla.

Esta facultad de rescindir unilateralmente el contrato administrative puede
utilizarla la Administracién, haya falta o no del cocontratante. Es decir, puede ser
utilizada por la Administracion como sancién al incumplimiento del cocontratan-
te a sus obligaciones contractuales, sobre lo cual ya hemos hablado. En este caso,
cuando de parte del cocontratante hay una falta, la rescisién unilateral del contra-
to por parte de la Administracion no produce derecho de indemnizacion en favor
del cocontratante de ésta: él ha incumplido v justamente ha sido sancionado.

Pero la facultad de rescindir unilateralmente el contrato administrativo es un
derecho inherente a la funcion administrativa ain cuando la Administracion lo
ejerza sin falta alguna por parte del cocontratante, sino en atencion a las exigen-
cias cambiantes del interés pblico o general.

Pero en este Gltimo sentido ha establecido la Corte Suprema que la facultad de
la Administracién para rescindir unilateralmente el contrato, cuando asi lo exija el

(54)Idem. pag. 203.
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interés general, 1 de una manera absoluta, de indemnizar al cocontra-
tante cuando pa ju culpa, se han derivado perjuicios de la rescision. La
indemnizacion e como cuando se frata de una expropiacion por causa
de utiidad public 8 lo conforme con la justicia y la equidad(55).

Esta figura de la rescision unilateral de los contratos, similar a los casos, por
ejemplo, de rescate anticipado de la concesion de las concesiones de obra piiblica
previstas en la Ley respectiva (arts. 79 y 80) y en cuanto a las concesiones muni-
cipales de servicios publicos o explotacion de bienes en el articulo 13 de la Ley
Organica de Régimen Municipal, esta regulada con caracter general en el Decreto
No. 1802 de 1983 sobre Condiciones Generales de Contratacion en los contratos
de obra plblica. En efecto, el articulo 115 del Decreto establece con caracter
general que “el ente plblico podra desistir en cualquier momento de la construc-
cion de la obra, aGn cuando ésta hubiere sido comenzada y aunque no haya me-
diado falta del contratista”: en cuyo caso, conforme al articulo 1161, el ente
publico debe pagar el contratista no solo el valor de la obra ejecutada y de los ma-
teriales y equipos que hubiere adquirido para la obra, sino una indemnizacion
conforme a unos porcentajes expresamente previstos.

5. La facultad de tomar decisiones ejecutivas respecto a la inteligencia del
contrato.

La antigua Corte Federal desde 1954 ha sostenido la facultad, por parte de
la Administracién, de tomar decisiones ejecutivas respecto a la inteligencia del
contrato, es decir, respecto a la interpretacion del mismo(56). Y ciertamente, si
se tiene en cuenta que el contrato obliga al cocontratante, no solamente a cum-
plir lo expresado en é€l, sino a cumplir todas las consecuencias derivadas de las
exigencias de la utilidad o interés publico general o de la finalidad de servicio
plblico, facil es comprender la facultad de la Administracion de tomar decisiones
ejecutivas respecto a la interpretacion del contrato y el alcance de las obligaciones
del contratante.

Esta facultad, sin embargo, no sera normalmente regulada en forma expresa.
Por ejemplo, en el Decreto No. 1802 de 1983, sobre las Condiciones Generales de
Contratacion en los contratos de obra publica lo que prevé para aclarar al conteni-
do del Documento Principal del contrato o para determinar cualquier otra circuns-
tancia no prevista en ellos, es la posibilidad de que el ente piblico y el contratista
celebren acuerdos o convenios con tal fin (art. 4); sin embargo, si con motivo de la
inspeccion del contrato surgen divergencias de opinion entre las partes, el ente pi-
blico tiene la potestad de decidir en forma razonada sobre la interpretacion con-
creta del contrato {(art. 51).

(55)Idem. pig. 203,
(56} Idem. pdg. 203
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IV. CONCLUSION

De la exposicion anterior creo que podemos convenir en que la construccion
de estos principios especiales y clausulas obligatorias en la contratacién adminis-
trativa, puede hacerse en los regimenes juridicos actuales contemporineos, con o
sin cuerpo normativo global que las consagre. En el caso venezolano, justamente
en ausencia de un cuerpo normativo, desde la Constitucion hasta Decretos regla-
mentarios nos permiten construir los principios especiales o clausulas exorbitantes
en los contratos asi como las cldusulas obligatorias, y que depende de la fuente
nomativa que las consagre. En efecto, ;qué pasa cuando una cldusula obligatoria
no esta en el contrato? Si se trata de una cliusula obligatoria prevista en la Consti-
tucion como por ejemplo, la de inmunidad jurisdiccional, la cliusula Calvo, la de
reversion y la de temporalidad y se suscribe un contrato contrario a alguna de
estas clausulas, el contrato sera nulo, de nulidad absoluta, por violacién de la
Constitucion. Si se trata de otras de las clausulas obligatorias que hemos mencio-
nado previstas en leyes y decretos, en realidad, son obligaciones para los funciona-
rios que suscriben los contratos.

Por ejemplo, la omision de un contrato de obras publicas de incorporar expre-
samente las Condiciones Generales de Contratacion, la omision en un cohtrato de
ciertas otras clausulas que aparecen como obligatorias en la legislacion, como la de
denominacion en moneda nacional, o las mismas aprobaciones presupuestarias,
¢qué efectos tiene? Sin duda no es el de la nulidad absoluta.

Podria plantearse la anulabilidad si afectan elementos esenciales del contrato;
pero en general, la no existencia de dichas cldusulas no produce efectos juridicos so-
bre el contrato, y lo que si daria lugar serla a responsabilidades y sanciones disci-
plinarias y administrativas.

Por ejemplo, en materia presupuestaria, en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Repiblica no se consagra el control de este organismo como requisi-
to de validez del contrato, sino como una condicion para su ejecucion. Sin embar-
go, si alin sin control previo este se ejcuta, el efecto se concentra en la responsabi-
lidad de los funcionarios y las sanciones a estos pero no inciden sobre el contrato
en si, En cambio, si quedaria afectado el contrato, en caso de que por alguna
razon, contengan cliausulas contrarias a las obligatorias que estan en la Constitu-
cion.

Y en cuanto al tema de los llamados principios especiales, en nuestro criterio,
en realidad, no son cliusulas en sentido estricto, a pesar de que las califiquemos
en la jurisprudencia y la doctrina, como las “cliausulas exorbitantes”, Realmente,
no pertenecen a los elementos contractuales del acuerdo, sino que son poderes
de la Administracién que, justamente, la doctrina ha sefialado que como tales po-
deres, no requieren estar expresos en el contrato y pueden ser utilizados por la
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Administracién para vigilar la ejecucién del contrato en los casos en que, por
supuesto, se estime que se trata de un contrato administrativo.
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La Repiblica de Venezuela es un Estado Federal, peculiar, cono en realidad
lo son todos los Estados federales, ya queni hay una federacién perfecta, ni existe
un tipo anico de federacién. En este sentido, la Constitucion venezolana de 1961
prescribe que ‘““Venezuela es un Estado Federal en los términos que establece esta
.Constitucion” (art. 20.). La Federacién venezolana, por tanto, responde a los pro-
pios términos previstos en el texto fundamental, contradictorios hasta cierto pun-
to, pues si se analiza toda la estructura constitucional del Estado, resulta que en
realidad se trata de un Estado centralizado. :

La Constitucién regula asi, una federacidon centralizada, y ello sin duda, se
configura como una contradiccion in terminis, porque toda federacion deberia
responder a un esquema de descentralizacion politica. Esta situacién, por supues-
to, es producto de una larga evolucidn, a través de la cual la forma federal siempre
ha estado a la base de las instituciones estatales venezolanas.

La Constitucién de 1811 estructuré una confederacidon, pues era la figura
costitucional de la cual se disponia en ese momento historico, para integrar politi-
camente a las Provincias de Ia Capitania General de Venezuela al momento de la
Independencia. Por su parte, la Constitucion de 1830, la primera que se dicto des-
pués de la separacion de Venezuela de la Gran Colombia, es una Constituciéon que
se denominé Centro-Federal, y fue producto de un pacto de las fuerzas politicas
centrifugas y centripetas que actuaron en nuestros paises, sobre todo en el siglo
pasado. Al amparo de esta Constitucion se comenzo a desarrollar un poder central
importante, hasta el punto de que la Constitucion de 1857, puede considerarse
oomo la primera reaccion centralista contra la federacion, y pretendié sustituirla
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con una institucién que se ha considerado como un fenémeno peculiar en Améri-
ca Latina, el llamado Poder Municipal. Esta Constitucion es de las pocas de Amé-
ca Latina que utiliza ese. término. Poder Municipal, con el cual se busco la elimina-
cion de las Provincias,

Esta reaccién centralista contra la federacién condujo, sin duda, al calor de
otros problemas sociales, a las guerras federales, pues al afio siguiente {1858) se
volvid a cambiar la Constitucion, con un mayor acento federalista. Las guerras
federales culminaron en 1863, con el establecimiento, ya definitivo, de un Estado
con todo el esquema formal de un Estado federal, que luego se ha venido desarro-
llando con tendencias centralistas, hasta el esquema peculiar que destacAbamos en
la Constitucion de 1961, de una federaciéon “en los términos que la Constitucion
consagra”.

En toda la evolucion politica de Venezuela puede decirse que hay una cons-
tante, y esa es la lucha permanente, mas acentuada en el siglo pasado que durante
el presente siglo, entre centralismo y federalismoo, entre disgregacion e integra- -
cion, entre las fuerzas politicas centrifugas y centripetas, que ha conducido a la
figura actual, de una federacion centralista, contradictoria, porque lo es formal-
mente federal resulta en el texto mismo de la Constitucion, con instituciones cen-

tralistas. \

2. El sistema de distribucién vertical del poder.

En todo caso, aunque sea una figura contradictoria, la federacion en Venezue-
la estd montada sobre un sistema de distribucion vertical del poder, es decir, sobre
un sistema de descentralizacion politico-territorial del Poder Piblico en tres nive-
les: nacional, estatal y municipal.

A. El Poder Piiblico Nacional

El Poder Pablico en el nivel nacional, que inclusive ya no se llama “federal”,
como sucedié hasta 1953, sino que se llama simplemente Poder Nacional, corres-
ponde a una persona juridica territorial que es la Republica, asi denominada en la
Constitucion. En el texto fundamental, el término “Republica” tiene dos conno-
taciones: una, la “Repfblica de Venezuela” como Estado en su globalidad, titular
del Poder Publico; otra, en el angulo de la distribucion vertical del poder, la “Re-
pablica” a secas, como la persona juridico-pablica territorial nacional.

B. El Poder Publico de los Estados (Estatal).

Existe un segundo nivel de distribucion del Poder Piblico que es el nivel esta-
tal, conformado por veinte Estados, un Distrito Federal, dos Territorios Federales
y las Dependencias Federales, que conforman la Federacién. Los Estados estan
configurados como personas juridico-publicas en pie de igualdad politica, con au-
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tonomia; aun cuando por el proceso centralizador sefialado se haya producido un
vaciamiento progresivo de competencias propias en este segundo nivel, en bene-
ficio del nivel nacional.

En Venezuela los Estados son, sin duda, auténomos y con una gran autono-
mia propia de un sistema federal; sin embargo, esa autonomia es initil e inocua,
porque le hemos venido quitandc la materia (competencias) sobre las cuales de-
sarrollarse, incluso, Venezuela conserva dentro de los sistemas federales, el esque-
ma cldsico de distribucién de competencias segin el cual, las competencias resi-
duales estin en el segundo nivel, el nivel estadal, pues las competencias nacionales
{primer nivel) y las competencias municipales, en el tercer nivel, deben ser de ca-
ricter expreso. Por tanto, todo lo que no se asigne al Poder Nacional y al Poder
Municipal, corresponde al Poder Estatal, es decir, a los Estados de la Federacion.
Sin embargo, es tan extensa la enumeracion de las competencias nacionales y mu-
nicipales que, como residuo, ha quedade muy poco. Debido a esto, los Estados
tienen una competencia residual, materialmente sin residuo efectivo, por lo que
progresivamente se han venido configurando como instituciones politico territo-
riales sin competencias reales.

Esto ha conducido a la situacién actual de que ademas de no tener,mayores
competencias precisas, a pesar de los esfuerzos que se hacen ahora por encontrar
y definirlas, los Estados dependen totalmente desde el punto de vista financiero
del Poder Nacional, a través de una partida de! Presupuesto Nacional, que se deno-
mina “Situado Constitucional”, equivalente al 15 por ciento de los ingresos ordi-
narios y que se reparte entre los Estados, el Distrito Federal y los Territorios
Federales. Hasta cierto punto es un mecanismo de devolucion a los Estados de in-
gresos tributarios que antes tenian. Asi, a través del Situado Constitucional, se
redistribuye parte de los impuestos nacionales, hacia su fuente originaria que eran
los Estados. ‘

C. El Poder Publico Municipal

El tercer nivel de descentralizacién politico-territorial, ademas del nivel nacio-
nal v del nivel estadal, es el nivel municipal. Se trata de un tercer nivel de distribu-
cion vertical del Poder Pablico, por lo que hasta cierto punto, en el régimen cons-
titucional actual, se trata de un vestigio de aquel esquema que algunos han consi-
derado imperfecto v a veces vacio de la Constitucion de 1857, que hablaba del
Poder Municipal. Lo cierto es que a pesar de todo el tiempo que ha transcurrido,
la Constitucién sigue hablando de que hay un Poder Nacional, un Poder de los
Estados y un Poder Municipal.

En esta forma, el Municipio en nuestro pais, es participe del Poder Pablico en
este sistema de distribucion vertical del poder que trae la Constitucion. No se trata
de una simple demarcacién administrativa dentro de la estructura del Estado. No
es s6lo una administracion mds dentro de una Administracion unitaria; sino que es
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un nivel politico-territorial, con una Administracién publica municipal propia,
que ejerce una cuota-parte del Poder Publico en el sistema de distribucion vertical
del poder. El Poder Municipal, en definitiva, es una de las ramas del Poder Pablico
en el contexto del articulo 118 de la Constitucién,

En todo caso, el esquema de nuestra federacion centralista es un sistema de
divisién politico-territorial en tres niveles, con tres conjuntos de personas juridi-
cas —la Republica, los Estados y los Municipios—, teniendo cada una su autono-
mia, precisamente establecidas en la Costitucion; sus competencias, unas con mas,
otras con menos, y en ¢l nivel intermedio, con competencias residuales casi inexis-
tentes; su propio sistema de gobierno democratico, pues hay autoridades electas
en los tres niveles; y sus recursos propios, incluso los derivados de las potestades
tributarias. En esta materia, sin embargo, debe destacarse en el nivel intermedio,
el proceso de vaciamiento de competencias y de atraccién por el nivel nacional y
el nivel municipal, de lo que otrora fueron competencias tributarias de los Estados
de la Federacion.

En todo caso, el Municipio, en nuestro pais, se enmarca deniro de ése sistema
de Federaci6n centralizada, ain cuando sin haber sufrido los efectos del centralis-
mo, en la forma como lo han sufrido los Estados de la Federacion.

II. El Municipio en la Constitucién.

El Municipio es definido en la Constitucién como “la unidad polfitica, primaria
y auténoma en la organizacion nacional” (articulo 25). En esta forma el Munici-
pio se concibe, ante todo, como una unidad politica; por ello sefialdbamos que se
trata del nivel menor, territorialmente, del sistema de distribucion vertical del po-
der, que participa y ejerce una rama del Poder Pablice en el nivel local,

El Municipio asi, es parte del sistema de organizacion politica del Estado y es
ademas, una unidad primaria, lo cual significa que debe estar mas cerca del ciuda-
dano, como el instrumento por excelencia, de participacion politica.

Por otra parte, se trata de una entidad autdénoma, lo que implica que en sus
competencias propias no hay injerencia de los otros niveles. En esta forma es, en
nuestro pais, una entidad politica descentralizada, que forma parte de la division
politico-territorial del Estado, con personalidad juridica propia, caricter auténo-
mo, competencias propias, y un autogobierno de base democratica.

Ahora bien, jcémo se caracteriza el Municipio en la Constitucion? Ello se esta-
blece analizando cuatro aspectos: en primer lugar, la autonomia y lo que esto
significa en la Constitucion venezolana; en segundo lugar, las competencias que se
atribuyen al Municipio, lo cual es importante ya que autonomia sin competencia
es autonomfia inGtil; en tercer lugar, la organizacién que se le da a la institucién
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municipal; y, en cuarto lugar, las bases del sistema de autogobierno municipal que
" consagra la Constitucion.

1. La autonomia municipal.

En cuanto al primer aspecto, la autonomia, no sdlo la Constituciéon dice que el
Municipio es “la unidad politica primaria y autonoma” deniro de la organizacion
nacional, sino que luego destina un articulo, el 39 en el cual se prescribe que la
autonomia del Municipio comprende la eleccion de sus propias autoridades; la
libre gestién en las materias de su competencia, y la creacion, recaudacién e inver-
8i6n de sus propios ingresos.

Esta enumeracion, sin duda, le da a la autonomia municipal en Venezuela, una
amplitud considerable que abarca una autonomia politica, normativa, tributaria
¥y administrativa.

A. Autonomia politica

En primer lugar, esta la autonomia politica que es la que da origen al autogo-
bierno, y que implica la eleccién de sus autoridades a través de mecanismos que
la Constitucién exige que sean siempre de cardcter democritico. Por eso, en la
Constitucion venezolana no se concibe el Municipio sin su autonomia, politica-
mente hablando, es decir, sin su caracter democratico representativo, lo que con-

uce a que sus autoridades ¢ representantes, que la Ley identifica en los Consejos
[unicipales en nimero variable segiin la poblacion, sean electos por votacién uni-
wsal, directa y secreta y, con representacion proporcional de las minorias (art.
3 de la Ley Organica del Sufragio).

B. Autonomia normativa

En segundo lugar, los Municipios tienen autonomia normativa, es decir, se dic-
tan su propio ordenamiento en las materias de su competencia. Por ello, las orde-
nanzas municipales, en nuestro pais, tienen cardcter de leyes locales y asi lo ha
reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia desde hace ya cuatro
décadas. Es decir, las normas que los Consejos Municipales producen, tienen cardc-
ter de ley en relacidn, por supuesto, con las materias propiasde la competencia
municipal. De lo contrario no se entenderia, por ejemplo, cémo mediante ellas se
pueden establecer impuestos, lo cual estd reservado ala ley (art. 224 de la Consti-
tucion). Esta competencia normativa, ademas se ejerce con entera autonomia, en
el sentido de qu eno estd sujeta a la Ley Nacional o Estatal en las materias que
sean propiamente municipales y donde no haya concurrencia, y solo esti sujeta al
control jurisdiccional conforme lo dispone el articulo 29 de la Constitucién.

Ahora bien, la Constitucion establece en algunos casos, materias en las cuales
hay concurrencia de competencias entre los diversos niveles, y en estos casos, co-
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rresponde a la Ley Nacional establecer el ambito que corresponde a cada nivel. Sin
embargo, en las materias propias de la vida local, donde no hay concurrencia, el
Municipio es enteramente auténomo y las ordenanzas son dictadas sin sujecion a
la norma nacional, porque ésta no puede invadir las competencias municipales.

Ha sido muy frecuente la participacion de la Corte Suprema de Justicia, frente
a ordenanzas municipales y leyes nacionales, tanto denunciadas por los Municipios
como por el Poder Nacional, en el sentido de que se congidera que hay invasion de
competencias o usurpacion de funciones, cuando un 6rgano del Poder Municipal
invade competencias de un organo del Poder Nacional y viceversa. La Corte Supre-
ma tiene una extensa jurisprudencia donde delimita las competencias en los casos
de conflicto,

C. Autonomia tributaria

Pero ademis de la autonomia politica y normativa, el Municipio tiene autono-
mia tributaria, en el sentido de que en la Constitucién se prevén sus tributos
propios. Por tanto, podemos sefialar que asi como los Grganos del Poder Nacional -
tienen una potestad tributaria originaria, también los Municipios tienen una potes-
tad tributaria originaria. Es la Constitucion la que establece cudles tributos son
nacionales y cudles son municipales, y éstos son desarrollados por los propios Mu-
nicipios en sus propias ordenangzas, no pudiendo el Poder Nacional intervenir en
estas regulaciones tributarias locales. En esta forma, el articulo 31 del texto fun-
damental, por ejemplo, establece, como ingresos municipales, “las patentes sobre
industria, comercio y vehiculos y los impuestos sobre inmuevles urbanos y espec-
ticulos piblicos”, los cuales son regulados con entera autonomia, en cada Munici-
pio, en sus respectivas Ordenanzas, con las limitaciones previstas en el articulo 18
del texto fundamental. Ademas, la Constitucion prevé la psohilidad de que pueda
haber transferencia de ciertos fributos nacionales hacia el nivel municipal (art.
137). ‘

Contrasta esta potestad tributaria originaria de los Municipios, con la situaciéon
sehalada del nivel intermedio, de los Estados, donde no esta directamente consa-
grada la competencia tributaria originaria, por el peculiar sistema de distribucion
de competencias en la Constitucion.

D. Autonomia administrativa.

Ademds de la autonomia politica, normativa y tributaria, los Municipios tienen
por supuesto, también, una autonomia administrativa. El articulo 29 de la Cons-
titucién habla de la libre gestion de las materias de su competencia lo que implica
no sélo autonormacion, sino también autoadministracion y, por lo tanto, la posi-
bilidad de invertir los ingresos municipales en la forma como lo juzguen conve-
niente, sin intervencion alguna del Poder Nacional o del Poder Estatal.

Podriamos seiialar, sin embargo, que una limitacién a esta libre gestidn sélo se
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- podria deducir del sistema del Situado Constitucional, en cuanto a los ingresos del
Municipio provenientes del Situado que se asignan a los Estados y que éstos, a su
vez, deben transferir en un procentaje, a los Municipios. En este caso, la Ley na-
cional de coordinacion de la inversion del Situado Constitucional con los planes
administrativos desarrollados por el Poder Nacional, ha establecido limitaciones a
13 inversién por los municipios de esta parte que reciben como ingreso del Situado

" Constitucional, al exigir que una parte de ello lo deben invertir coordinadamente

con planes desarrollados por los Estados.

2. Las competencias municipales propias de ig vida local

Ahora bien, toda esta autonomia politica, normativa, tributaria y administrati-
va no tendria sentido, si no hay una asignacion de competencias propias al Munici-
pio para que aquella sea ejercida. Es por ello que la Constitucién, directamente
consagra las competencias municipales y las enumera en su articulo 30, aun cuan-
do con caracter enunciativo lo que se evidencia de dos expresiones que se utilizan
en el articulo 30. En efecto, la Constitucion establece como competencia de los
municipios, las materias propias de la vida local, y agrega ademas, que éstos tienen
1a libre gestion de los intereses peculiares de la entidad. La Constitucion entonces,
utiliza estas dos expresiones (intereses peculiares de 1a entidad, materias propias
de la vida local) y luego, agrega, “tales como” y enumera: urbanismo, cultura,
salubridad, circulacion, asistencia social, abastos, turismo, institutos populares de
crédito y policia municipal. Estas son materias propias de la vida local, que incum-
ben a intereses propios de la entidad, pero que se enuncian pura y simplemente,
sin caraéter restrictivo. El enunciado sobre las competencias municipales, sin duda,
es bastante amplio, pero ello no significa que en todos los casos, la competencia
sea exclusiva del Municipio, pues, en otras partes del texto constitucional se regu-
lan casi todas esas competencias en forma concurrente, de manera que también al
Poder Nacional se le asignan ciertas competencias en materia de urbanismo (art.
136, ord. 14), transporte (art. 136, ord. 20), cultura (art.136, ord. 24), salud
(art. 136, ord. 17), policia (art. 136, ord. 5), turismo (art. 136 ord. 24) e institu-
tos de crédito (art. 136, ord. 24).

En esta forma, con gran frecuencia, las competencias municipales inciden en
dreas concurrentes de competencias que el Poder Nacional tiene, también en vir-
tud de la Constitucion. Esto trae como consecuencia que para determinar con
precisién la competencia municipal, sea necesario que una Ley nacional con clari-
dad hasta dénde llega la competencia nacional, y hasta donde la local, en estas
dreas concurrentes.

No siempre se han dictado estas leyes, y las que se han dictado no necesaria-
mente han sido en un todo, acordes con la Constitucion, por que en mas de una
ocasién ha habido un exceso del Poder Nacional en la regulacién de las competen-
cias, por lo que también, en méas de una ocasion, la Corte Suprema de Justicia ha
intervenido, sobre todo anulando normas nacionales que han invadido las compe-
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tencias municipales o han hecho nugatorias estas competencias, a través de una
extensién excesiva de las mismas en el nivel nacional.

En el afio 1978 se dictd la Ley Organica de Régimen Municipal que exigia la
Constitucion, y a la cual nos referiremos mis adelante. Sin embargo, aqui solo
queremos hacer mencion a un aspecto, y es el de su incidencia en el problema de
las competencias municipales. En efecto, esta Ley tiene una clara tendencia cen-
tralista, como ha sido la tradicion legislativa en el pais, y si bien establecié una
enumeracion ain méas amplia de las competencias municipales, previé una res-
triccion a ellas al sefialar en el articulo 7, primer aparte, que buena parte de esas
competencias, debian ejercerse en la forma como se estableciera en la legislacion
nacional. Hemos sostenido que esta norma es inconstitucional porque si la Cons-
titucién no establece sujecién de las competencias locales a lo previsto en las
leyes nacionales, no puede una ley nacional establecer una sujecion, y silo hace,
como sucede en la Ley Organica de Régimen Municipal, dicha norma seria incons-
titucional.

Ademis, la Ley incurre en una nacionalizacién de competencias locales, sobre
todo en materia de servicios publicos, al establecer que cuando un servicio muni-
cipal se preste en mas de una jurisdiccibn municipal por una sola entidad o em-
presa, o cuando requiera instalaciones en mas de una jurisdiccién municipal, se
considera que la competencia redpecto de dicho servicio es nacional (art. 7, Giltimo
aparte): Esto, &n nuestro criterio, es también inconstitucional, porque no hay en
la Constitucién prevision alguna para que se nacionalice un servicio municipal, por
el hecho de que lo preste, por ejemplo, una empresa publica en mds de una juris-
diccién municipal. ’

En todo caso, lo que debemos aqui destacar es que frente a una enumeracién
constitucional muy amplia de la competencia municipal, la concurrencia que la
misma Constitucion establece, exige que se dicten una serie de leyes, para deslin-
dar esas competencias. No siempre éstas se han dictado, con lo cual hay una zona
fronteriza que origina conflictos. Sin embargo, frente a esta situacion, la Ley Or-
ganica de Régimen Municipal, lejos de dilucidar los 4dmbitos de competencia y
reforzar al Municipio, lo que ha hecho es limitarlo, nacionalizando algunas de las
competencias locales y limitando el ejercicio de otras, lesionando la autonomia
municipal,

8. La organizacion municipal
A. La ausencia de autonomia organizativa

El tercer elemento que caracteriza al Municipio en la Constitucion, estd confor-
mado por los principios de organizacion que el texto fundamental estabelce. En
esta materia debemos indicar, de entrada, que en el régimen constitucional de los
Municipios, si bien la autonomia municipal es politica, normativa, tributaria y
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administrativa, sin embargo, no esta prevista una autonomia organizativa,

El Municipio no es totalmente libre para organizarse a si mismo; y al contrario,
la Constitucion establece (art. 26) un principio de sujecion de la organizacién
municipal, primero, a lo que disponga la Ley Organica Nacional que es la Ley
Orgénica de Régimen Municipal, al desarrollar los principios constitucionales, y
segundo, a lo que desarrollen las leyes dictadas por las Asambleas Legislativas de
los Estados de la Federacion, en materia municipal. Con ello la Constitucién, en
materia de organizacién definié con precision una jerarquia de las fuentes: la
Constitucion y los principios de organizacion que ella establece; las leyes naciona-
les que desarrollen esos principios, y las leyes de los Estados, que en cada Estado
de la Federacion, deben desarrollar los principios de organizacién municipal con-
forme a los cuales, los municipios de cada Estado deben organizarse.

B. Los principios constitucionales y su inejecucion.

La Constitucion establece en esta forma, una serie de principios de organizacién
de los Municipios que, sin embargo, no han sido llevados a 1a prictica todavia. En
efecto, ante todo debe sefialarse que la Constitucion, luego de:prever todo un
Capitulo (Cap. IV del Titulo I) destinado al Municipio, en la Disposicién Transito-
ria Primera dispuso que hasta tanto se dictara la Ley Organica de Régimen Munici-
pal, que se dictd 17 afios después de la sancion de la Constitucion, debia seguir en
vigencia el régimen y organizacion municipal de la Constitucién anterior (1953),
régimen que era el mismo que venia desde el afio 1904, es decir, un régimen muni-
cipal propio de una dictadura, primero, la dictadura de Castro-Gomez a principios
de siglo, y luego, la de Pérez Jiménez hasta 1958. Ese régimen prevé la existencia,
no del Municipio, sino del Distrito Auténomo, que es la figura que transitoriamen-
te aun subsiste.

En esta forma, la Constitucion establecié un Municipio democritico, pero por
la Disposicién Transitoria Primera sefialé que la estructura local iba a regirse tran-
sitoriamente por el régimen anterior a su vigencia, hasta tanto se dictara la Ley
nacional. Hasta 1978, por tanto, el Municipio siguib sin existir en Venezuela, y
solo existieron los Distritos Auténomos. Pero esta Ley, en materia organizativa,
de nuevo establecié una Disposicién Transitoria (art. 163) que permitid la super-
vivencia de] Distrito Auténomo hasta que los Estados no modificaran su division
territorial, aun cuando obligaba a que durante el primer periodo constitucional de
su vigencia (1979-1984), los Estados de la Federacion debian dictar una serie de
normas, para adoptar la organizacion municipal transitoria del Distrito Auténomo,
a la prevista en la Constitucion y en la propia Ley Organica de Régimen Municipal.
Las Asambleas Legislativas salvo el caso aislado del Estado Monagas, durante el
pericdo constitucional (1979-1984) no ejecutaron realmente los principios de la
Leu Organica de Régimen Municipal, por lo que a comienzos de 1984, la Republi-
ca ain no contaba con Municipios, sino con los transitorios Distritos Auténomos.
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C. El uniformismo municipal,

Por otra parte, ain en la regulacion del Municipio inexistente, la Ley Organica
Nacional, en materia de organizacion municipal, ha ejecutado en forma incomple-
ta y deficiente las previsiones constitucionales, lo cual se agrava con el menciona-
do régimen transitorio y provisional, que ha permitido que pervivan institucicnes
anteriores. Por eso, cuando se ansliza la organizacién municipal en la actualidad,
nos encontramos con que estd lejos de establecer, como la pauta la Constitucién
(art. 27), regimenes diferentes para los Municipios seglin su actuacion geografica,
su poblacidén, su desarrollo, su caracter urbano, o su caracter rural, etc.; y al con-
trario, se aprecia un esquema municipal absolutamente uniforme. Por lo demds,
este uniformismo realmente intolerable en la organizacidon municipal, proviene de
una tradicién que se remonta a comienzos de siglo.

Por ejemplo, la Ley establece una bhase tinica de poblacién para que existan los
Municipios, de 12.000 habitantes (art. 15), que ha sido ampliamente criticada.
Estimamos que nada autoriza, en la estructura territorial v de la poblacion de Ve- -
nezuela, a prescribir que el Municipio solo existe cuando exista un territorio con
12.000 habitantes y un centro poblado de 2.500 habitantes (articulo 15, ord. 1o.
y 30.). Al dictarse la Ley Organica en 1978, lamentablemente no se hicieron estu-
dios previos poblacionales ni geogréaficos, serios.

\

Pero como $e dijo, aiin sobre la base de este requisito uniforme y rigido de po-
blacion, el mismo ain no se ha ejecutado, y los municipios no exixten; en sustitu-
ci6n de ellos, seguimos teniendo municipalidades ubicadas a nivel de los Distritos
que son una divisién inmediata de los Estados de la Federacién. Por tanto, aiin en
la transitoriedad existe la uniformidad, si bien no con esa base poblacional de
12.000 habitantes, si dentro del esquema de divisién distrital de los Estados, con-
forme a lo cual en cada uno de esos Distritos existen municipalidades. Alli es
donde estd, en la actualidad, la institucion municipal, e incluso, si se aplica esa
base de poblacion, de 12.000 habitantes, a los Distritos Auténomos actuales, de
los 191 que habia en el pais a fines de 1983, y que dan origen a las 191 municipa-
lidades ubicadas en dichos Distritos, 24 de ellos no llegan a los 12.000 habitantes
y tendran que desaparecer como tales municipalidades.

En todo caso, este uniformismo provoca que no existan diferencias entre los
diversos tipos de municipios. Todos tendrian el mismo régimen organizativo: el de
las grandes ciudades y el pequeiio municipio rural tendrian el mismo régimen juri-
dico. Por ello hemos sefialado que la Ley Orginica de Régimen Municipal resulta-
ria realmente inaplicable en los pequefios municipios rurales y aun, en los peque-
fios municipios urbanos, como lo es hoy inaplicable a las municipalidades ubica-
das en los Distritos Rurales o en pequefios centros poblados.

Por otra parte, no se han desarrollado los preceptos constitucionales que admi-
ten otras entidades locales distintas al Municipio. Tanto el articulo 17, ord. 20.
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como el articulo 26, en efecto, habla del Municipio y demas entidades locales, y el
articulo 28 habla de la agrupacién de Municipios en Distritos y de las Mancomuni-
dades. Sin embargo, la Ley Organica de Régimen Municipal sblo regulo los Distri-
tos Metropolitanos y las Mancomunidades como agrupaciones voluntarias de mu-
nicipios, aun cuando la propia Constitucidén da pie para la agrupacién forzosa de
Municipios en los mal regulados Distritos Municipales. Nada de esto se ha desarro-
llado, y la Ley Organica de Régimen Municipal sigue con el uniformismo de consi-
derar al Municipio como la sola entidad local, a pesar de las normas todavia de
ejecucion imperfecta, en materia de mancomunidades y Distritos Metropolitanos.

Por otra parte, el unifermismo como norma, lo encontramos también en el
organo representativo municipal. En efecto, Venezuela ene un sistema colegiado
de gobierno local. Todas las municipalidades tienen un Concejo Municipal v la
Gnica diferencia entre ellas, es el ntmero de miembros, que varia de 7 a 17 segiin
la poblacion de la entidad (art. 31), pero en todos hay un solo tipo de érgano
representativo, colegiado, que es este gque denominamos Concejo Municipal.

Por tanto, en materia de organizacion municipal tenemos un régimen transito-
rio, primero por la Constitucién, después, por la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal, que no ha permitido una ejecucién eficiente v completa en la estructura
municipal contrario al que requiere un pais democratico, como la Venezuela del
momento actual,

4. El autogobierno local

El cuarto aspecto que caracteriza el régimen municipal, ademis de la autono-
mia, la competencia, y la organizacion, es el autogobierno local. La Constitucidn,
por elle, regula como un signo de la autonomia, la eleccidon de sus autoridades
(art. 29, ord. lo.), agregando que la organizacion municipal sera democrdtica y
respondera a la naturaleza propia del gobierno local (art. 27).

La Ley Organica de Régimen Municipal regula como (nico érgano de gobierno
municipal a los Concejos Municipales (art. 30), y es ese cuerpo representativo mu-
nicipal, de caracter colegiado el que es electo, y asi ha sido en nuestro pais desde
la década de los 30, con la interrupcion de los afios de la dictadura de Pérez Jimé-
nez (1948-1958).

Ahora bien, durante los ultimos 25 afios, el sistema de eleccion que se ha utili-
zado para estructurar este cuerpo colegiado, que gobierna y administra al Muniei-
pio, ha sido el sistema de representacion proporcional de las minorias con el es-
quema quizds mas absoluto, el sistema d’Hont, que permite una representacién
completa de las minorias (art. 13 de la Ley Organica del Sufragio).

En nuestro pais se ha suscitado una larga discusion sobre la posibilidad de esta-
blecer el sistema de eleccidén municipal para los concejales, e inclusive, se formula-
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ron propuestas en 1977, para consagrar, en ese nivel, las elecciones uninominales,
Contra esas propuestas se argumentd que la Constitucion (art. 113) establece que
las elecciones deben asegurar, en todos los niveles, la representacion proporcional
de las minorias; y ante ello hemos contra-argumentado que conforme a la Consti-
tucion, en materia municipal, el Concejo Municipal, como cuerpo colegiado, no es
una institucién constitucional, ya que la Constitucion no habla de Concejo Muni-
cipal, sino sdlo del drgano de representacidon municipal, y ademas, que la repre-
sentacion proporcional sblo seria un principio constitucional obligatorio si las
elecciones municipales se realizan en circunscripciones plurinominales, pero por
supuesto, no si éstas son uninominales, Por ello, estimamos que se podia admitir
la eleccidén uninominal, a nivel local. En todo caso, la discusion fue zanjada consti-
tucionalmente y en marzo de 1983 se sanciond la Enmienda Constitucional No. 2,
cuyo primer articulo esta destinado a permitir un sistema de eleccién en los muni-
cipios, distinto al sistema para la eleccion de los diputados a las Asambleas Legis-
lativas de los Estados y para los diputados y senadores al Congreso Nacional. En
esta forma, en la actualidad, conforme a esta Enmienda Constitucional No. 2,
expresamente se permite el cambio del sistema de escrutinos a nivel de elecciones
locales, y la sustitucion del de representacion proporcional de las minorias.

En todo caso, la aplicacion hasta ahora del sistema de representacién proporcio-
nal en las elecciones locales, en amplias circunscripciones territoriales mediante
listas bloqueadas, ha provocado \una crisis de representatividad a nivel local, origi-
nada por varios factores. En primer lugar, porque la Constitucion de 1961 y el
pacto politico que la provoco, el Pacto de Punto Fijo de 1958, suscrito por los
partidos politicos mas importantes una vez caida la dictadura, ha conducido a
consolidar a un sistema de “Democracia de Partidos”, y para ello, uno de los siste-
mas para hacerlo funcionar es, precisamente, la representacion de partidos, a tra-
vés del sistema de circunscripciones plurinominales con representacion proporcio-
nal. Este, puede decirse, es el instrumento ideal para la representacion de los parti-
dos, pero no necesariamente, a nivel local, para la representacion de las comunida-
des, de las vecindades y, en tltima instancia, de los ciudadanos. En segundo lugar,
porque, la eleccidon mediante el sistema de escrutinio de representacién proporcio-
nal se ha realizado en amplias circunscripciones plurinominales coincidentes con el
territorio de los Distritos Autdénomos; y en tercer lugar, porque en ellos, la elec-
cién de los concejales se ha hecho mediante listas cerradas y bloqueadas sin posi-
bilidad alguna de cambio o escogencia por parte del elector.

Ha sido esta crisis representativa, la que ha conducido a que se planteen, ahora,
otros sistemas de eleccion, motivados por las ideas de reforma que se ha venido
discutiendo en los Ultimos anos.

Por otra parte, el periodo de estas autoridades que conforman el autogobierno

local, es un periodo que tradicionalmente ha coincidido con el periodo constitu-
cional nacional que es de cinco afios. La Constitucidn, sin embargo, no es rigida
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en este sentido y permite gue los periodos de gobierno de los Estados de la Fede-
racion y de los Municipios puedan ser menores de cinco afnos, ain cuando no
menores de 2 (art. 135), con lo cual podria haber un proceso de eleccion a mitad
de periodo en las entidades locales, lo cual también es otro aspecto que se esta
discutiendo. En este sentido, la Ley Organica de Régimen Municipal establece un
periodo, en la practica, de cinco ahos {art. 173), aun cuando prevé tedéricamente
que habria dos periodos legales municipales: uno de tres anos y otro de dos anos
(art. 33). Sin embargo, al establecer en una Disposicion Transitoria (art. 173) que
para que ello se actualice, es necesario un acuerdo de las dos terceras partes de los
miembros del Congreso, en la practica ha seguido siendo de cinco afios.

Esta situacién ha llevado a que, transcurridos 25 ahos de democracia y consoli-
dado nuestro sistema democratico, se comience a plantear, tanto de adentro como
de afuera de los partidos politicos, la necesidad de reformar el Régimen Municipal
en Venezuela, a cuyo efecto se han venido formulando propuestas de reformas
que son centro de atencion y discusion en la actualidad.

II1. Las diversas entidades territoriales locales

Hemos analizado anteriormente los principios generales relativos al Municipio,
como entidad local por excelencia. Sin embargo, como hemos dicho, la Constitu-
cién a pesar de que destina su Capitulo IV del Titulo Ia regular a *1os Municipios”,
no reduce las entidades territoriales locales a éstos, sino que permite afirmar que,
ademads de los Municipios, puede haber otras entidades locales,

En efecto, el articulo 26 de la Constitucion, se refiere a “la organizacion de los
Muncipios y demds entidades locales”, al prescribir las fuentes legales de las mis-
mas. Por su parte, el articulo 28 se refiere a dos entidades locales distintas al Mu-
nicipio: los Distritos y las Mancomunidades. Ademds, en el articulo 17 de la Cons-
titucion, en el cual se regula la competencia de los Estados, se le atribuye la
siguiente, en el ordinal 20.:

La organizacion de sus Municipiosy demds entidades locales, v su division politico-territorial,
en conformidad con esta Constitucion y las leyes nacionales.

De conformidad con estas normas, aun cuando en forma limitada y sin haber
aprovechado todas sus potencialidades, la Ley Organica de Régimen Municipal de
1978, ol establecer los principios de la organizacidon municipal, distingue tres tipos
de entidades territoriales locales: los Municipios, los Distritos Metropolitanos y las
Mancomunidades.

1. Los Municipios

A. Creacion vy fusion
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Los Municipios son las colectividades territoriales bdsicas en las cuales se divide
el territorio nacional, y deben ser creados por la Asamblea Legislativa de cada
Estado, los cuales, en su respectiva Ley de Divisidon Politico-Territorial, deben
determinar e] territorio que corresponda a cada uno (art. 14).

En todo caso, conforme al articulo 14 de la Ley, cuando dos o mas centros ur-
banos formen una unidad geogrifica, econdmica y social y aun cuando podrian
adquirir la categoria de Municipios si cumplen los requisitos que se indican a con-
tinuacién, por disposicién expresa de esta Ley, deben constituir un solo Munici-
pio y no pueden adquirir el caracter de entidades separadas.

a. Requisitos

Para la creaciéon de un Municipio, conforme a lo expresado en el articulo 15 de
la Ley Organica, es necesario:

1. Un territorio determinado por la Asamblea Legislativa del Estado respectivo;
2. Una poblacion minima de 12.000 habitantes;

3. Un centro de poblacion ndmenor de 2.500 habitantes que sirva de sede a las
autoridades del gobierno local; y

4. La posibilidad de generar recursos suficientes para atender los gastos de go-
bierno, administracion y de la prestacion de los servicios minimos obligato-
rios sefialados en los articulos 9 y 10.

Ademais, de acuerdo a lo previsto en el articulo 102, no podra crearse ningin
Municipio sin que se le dote de ejidos, con una extensién no menor de 2.500
hectareas, a cuyo efecto la Asambiea Legislativa debe hacer las gestiones necesa-
rias.

La declaratoria de creacion de los Municipios que teGnan los requisitos men-
cionados es obligatoria para las Asambleas Legislativas, conforme se declara
expresamente en el articulo 15 de la Ley Organica.

En cuanto a la fusién de Municipios, el articulo 16 de la Ley Organica prescri-
be que doso mas Municipios podrin constituir uno solo, cuando dicha fusion
sirva para atender con mayor eficacia la administracién y prestacion de servicios
publicos,

En todo caso, la decision para la creacién, fusidon o incorporaciéon de los Muni-

cipios debe tomarse con el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de los
infegrantes de la Asamblea Legislativa, y la misma debe entrar en vigencia en el

140



“Temas de Derecho Administrativo

siguiente periodo legal y no en el periodo legal en el cual es propuesta (articu-
los 17, 18).

Ahora bien, en los casos de creacidén de un Municipio por separacion de una
parte de otro existente o de incorporacidon a otro, la Asamblea Legislativa debe
determinar lo referente a los bienes, derechos y obligaciones de los Municipios
afectados, siempre que los Concejos correspondientes nc hayan llegado a un
acuerdo o tomado una determinacion sobre lo mismo. Cuando dichos bienes
comprendan terrenos ejidos, éstos deben ser adjudicados al nuevo Municipio en
cuya jurisdiccion estén ubicados, de acuerdo a la respectiva divisién territorial
(art. 20).

b. Iniciativa

La iniciativa para la creacion de un Municipio, su fusién o incorporacion a
otro corresponde conforme a lo previsto en el articulo 17 de la Ley: a la Asam-
blea Legislativa; a los Concejos Municipales interesados; o a los ciudadanos inte-
grantes de la comunidad o comunidades interesadas, en un nimerc no menor del
veinte por ciento (20% ) de los inscritos en el Registro Electoral Permanente.

B. Extincidn

Cuando un Municipio deje de llenar los requisitos establecidos en el articulo 15
de la Ley durante un lapso ininterrumpido de tres (3) afios, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 20, debe adquirir el caricter de Municipio foraneo. Por ello
se obliga a la Asamblea Legislativa a proceder a la reforma de la Ley de Divisién
Politico-Territorial del estado respectivo, con la debida anticipacion a la fecha de
las siguientes elecciones municipaies. En todo caso, cuando la Asamblea Legislati-
va corrspondiente no se relina en forma ordinaria en el primer semestre del (iltimo
afio del periodo municipal, la Comisién Delegada o el Gobernador del Estado de-
ben hacer una convocatoria a sesiones extraordinarias de aquélla, para discutir
acerca de la extincién del Municipio, respecto de lo cual la Asamblea Legislativa
debe emitir un pronunciamiento con seis (6) meses de anticipacién a la fecha fija-
da para las elecciones municipales.

2. Los Distritos Metropolitanos
A. Creacion y fusion

La Ley Organica de Régimen Municipal, ademds de los Municipios, ha estable-
cido una segunda categoria de entidad municipal o ente descentralizado territo-
rialmente, para atender el problema politico-administrativo que plantea el desa-
rrollo de centros urbanos que abarquen varios municipios. Por ello, el articulo 21
de la Ley establece la posibilidad de creacién de Distritos Metropolitanos, en los
casos en los cuales existan dos o mas Municipios cuyas capitales se hayan exten-
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dido en forma tal, que constituyan una unidad urbana, social y econdémica y que
tenga mas de cien mil (100.000) habitantes. La Ley establece que cuande una
conurbacidén relina estos requisitos, la declaratoria de creacion de los Distritos
Metropolitancs es obligatoria para la Asamblea Legislativa correspondiente, aun
cuando la iniciativa para la creacion de dichos Distritos corresponde dicha Asam-
blea Legislativa o a los Concejos Municipales interesados (art. 21). Hasta 1984 no
existia en el pais ningin Distrito metropolitano creado de acuerdo a las previsio-
nes de la Ley.

B. Competencias

La creacidon de un Distrito Metropolitano, por tanto no extingue los Municipios
que preexistian, sino que conduce a una distribucién de competencias entre el
nivel metropolitano, y el nivel estrictamente local. Por ello, el articulo 22 de la
Ley Organica en concordancia ¢on el articulo 7, ordinales 1o., 20., 30., 50., 90.y
100. precisa las competencias del nivel metropolitano, lo cual conllevaria, en caso
de creacion de uno de estos entes, a la pérdida de competencia en esas areas de -
los Municipios que formen, en el nivel local, la conurbacion. Estas competencias
del Distrito Metropolitano comprende las siguientes materias, cuando las mismas
no sean de caracter nacional: acueductos, cloacas y drenajes; distribucidon y venta
de electricidad y gas en las poblaciones de su jurisdiccion; planes de desarrollo
urbano local que hayan sido elaBorados en acuerdo con las normas y procedimien-
tos técnicos establecidos por el Poder Nacional, en la forma prescrita en el articu-
lo 7, ordinal 3o0. de la Ley; transporte colectivo de pasajeros y demdis materias
relativas a la circulacién urbana; aseo urbano y domiciliario, y servicios de preven-
cion y lucha contra incendios en las poblaciones (articulo 7, ordinales, lo., 20.,
50., v 100. y articulo 22).

Ademas de estas competencias, el Distrito Metropolitano tendria también com-
petencias concurrentes con los niveles locales, conforme a lo establecido en el
articulo 22 en concordancia con los articulos 80., ordinal lo., en las siguientes
materias: contribucion y cooperacion con el saneamiento ambiental; servicios de
policia municipal correspondientes a la vigilancia y control de las actividades rela-
tivas a las materias de la competencia del Distrito Metropolitano (articulo 7o.,
ord. 13 y articulo 22).

En todo caso, la Asamblea Legislativa, por iniciativa propia o a solicitud de los

Concejos Municipales o del Distrito Metropolitano conforme al mismo articulo 22
de la Ley podra extender esta competencia a otras materias municipales.

3. Las Mancomunidades

Desde la promulgacion de la Constitucion de 1961, se habia previsto la posibi-
lidad de que los Municipios pudieran constituir mancomunidades para la realiza-

142



Temas de Derecho Administrativo

cion en comin de ciertos cometidos ¢ servicios. Sin embargo, la ausencia de una
regulacion legal no habia permitido crear auténticas entidades territoriales, resul-
tantes de convenios o acuerdos entre Municipios, aun cuando se habian realizado
importantes experiencias asociativas, como la de la denominada Mancomunidad
Urbanistica de Caracas en 1972,

Los articulos 26 y 27 de la Ley Organica regulan ahora con precision la mate-
ria, al establecer que las Mancomunidades son entidades con personalidad juridica
propia, formadas mediante acuerdo entre dos ¢ mds Municipios o Distritos Metro-
politanos, ¢ entre éstos y uno o mas Municipios, parala realizacién de determina-
dos fines municipales ¢ metropolitanos. Como se trata de un convenio entre
entidades territoriales, la creacién de una Mancomunidad requiere la aprobacion
del acuerdo respectivo por cada una de las entidades que concurran a su forma-
cidén,

La iniciativa para el establecimiento de una Mancomunidad puede partir de dos
0 mas Municipios, de dos o mds Distritos Metropolitanos o éstos y uno o mas
Municipios.

Para la creacion de una Mancomunidad, conforme a lo establecido en ‘el articu-
lo 27 de la Ley, se requiere la elaboracion de un Estatuto que ha de establecer los
fines para los cuales se creda, y el cual ademas, debe precisar los siguientes aspec-
tos: el nombre, objeto y domicilio de la Mancomunidad y las entidades que la
constituyen; los fnes para los cuales se crea; el tiempo de su vigencia; los aportes
a gue seobligan las entidades que la crean; la composicidn de su organismo directi-
vo, la forma de designarlo, sus facultades y responsabilidades; ¢l tiempo de dura-
¢ién y el procedimiento para reformar o disolver la Mancomunidad; la manera de
resolver las divergencias que puedan surgir en relacidén a su gestion y a sus bienes;
y la determinacién del control fiscal de la Mancomunidad por parte de los entes
creadores.

En todo caso, las Mancomunidades no pueden comprometer a los Municipios o
Distritos Metropolitanos que las integren mas alld de los limites sefialados en el
Estatuto (art. 28).

IV. Bases para la reforma del régimen municipal.

Hemos visto como la Constitucién venezolana establece, formalmente, un siste-
ma de distribucidén vertical del Poder Piblico y de descentralizacidn territorial. Sin
embargo, este sistema, origen de la estructura federal es imperfecto e incompleto:
la descentralizacion es formal y, realmente, lo que tenemos es un Estado centrali-
zado. El nivel intermedio (estatal) ha sido vaciado de competencias y los Estados
no son, realmente, instrumentos de descentralizacion; y el nivel municipal no esté
estructurado en una escala suficiente como para ser instrumento de participacién.
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Hemos visto también c6mo el Municipio, a pesar de que la Constitucion lo cali-
fica como “la unidad politica, primaria y auténoma dentro de la organizacién na-
cional” (art. 25), no llega a serlo, y no sirve como instrumento de participacion
local, pues actualmente esta lejos del ciudadano.

Por otra parte, la Constitucion regula al Municipio dentro de las entidades loca-
les, es decir, destina su Capitulo IV del Titulo I a “La Republica y su division
territorial”, y en esta division a nivel local no s6lo se refiere a los Municipios, sino
también a las “demas entidades locales” (art. 26). Es decir, la Constitucion no re-
duce el nivel local a los solos Municipios, sino que permite que existan otros nive-
les que denomina “entidades locales”. Estas no han sido reguladas ni imaginadas
por el legislador y, mds bien, hemos seguido una tradicion reformista limitada, en
el sentido de que lo tinico que hemos estructurado, como autoridad a nivel local,
es a los solos Municipios.

Pero a pesar de que la Constitucién destine a los Municipios este Capitulo IV
del Titulo I, y ademads, hable de otras entidades locales, la verdad es que en la -
actualidad puede decirse que no existen ni el uno ni las ofras, desde e} punto de
vista politico. Hemos visto asi, que el régimen transitorio de la Constitucion, a
pesar de la Ley Orgénica Municipal de 1978, no ha cambiado en el sentido de que
la estructura territorial de la Republica sigue siendo una division en Estados, los
Estados en Distritos, y los Distritos en Municipios; pero los “Municipios” de esta
divisién territorial no se corresponden con los Municipios como realidad politica,
a los cuales se refiere la Constitucion. En la actualidad las Municipalidades, como
entidad politica, estan ubicadas a nivel de los Distritos; y en esta forma, en reali-
dad, lo que tenemos son “Distritos Autonomos”, establecidos desde 1904, pero
ni hemos tenidos ni aiin tenemos, realmente, Municipios Auténomos. La Constitu-
cién de 1961 sentd las bases para cambiar esta tendencia, y si se quiere, devolvié
la autonomia a los Municipios, pero por razén del régimen transitorio, en 1984
aln esti pendiente de ejecucion.

Por otra parte, la Constitucidon no establecidé como obligatoria la division de
los Estados en Distritos, sino sblo dice:... “que los Municipios podrin ser agrupa-
dos en Distritos...” (art. 28) como una posibilidad, pero no como una obligacién
de Ia estructura politico-territorial de los Estados; y esos Distritos, como agrupa-
cién de Municipios, también son “entidades locales™.

Sin embargo, hoy por hoy, por la transitoriedad, primero de la Constitucion en
la Disposicion Transitoria Primera hasta que se dict6 la Ley Orginica de Régimen
Municipal de 1978; y luego, en virtud de esta Ley Organica, sigue todavia vigente,
un régimen municipal diferente al que quiere la Constitucion: existe autonomia
en los Distritos y Municipalidades a nivel de los Distritos y no a nivel de los Muni-
cipios.
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La situacién en la actualidad, por lo tanto, es la siguiente: el pais esta dividido
en 20 Estados (ademds del Distrito Federal, dos Territorios Federales y las Depen-
decias Federales) y estas entidades estan divididas, en 1984, en algo mas de 200
Distritos. En las altimas elecciones municipales de 1979 teniamos 191 municipali-
dades en los 191 Distritos Auténomos; y estos 191 Distritos Autonomos estaban
divididos entre 714 Municipios, pero éstos no tenfan ni tienen ninguna autonomia
politico-territorial, sino que eran y son simples demarcaciones administrativas de
los Distritos Auténomos, es decir, de las Municipalidades.

En la actualidad, por tanto, si la Constitucion se aplica, en cuanto al régimen
municipal, ello sucede a nivel de los Distritos, los cuales por otra parte, tienen una
configuracién territorial y poblacional muy variada.

En efecto, con base en los datos de poblacidn del Censo de 1981 a nivel de Distri-
to, y teniendo en cuenta la cifra de 191 Distritos que existian para ese momento,
podemos destacar estos elementos: s6lo habia una Municipalidad de més de un
millén de habitantes, la del Distrito Federal; habia 4 Municipalidades en Distritos
con mas de 500.000 habitantes y hasta un millén; y habia 24 Municipalidades que
tenian una poblacion entre 100.000 y 500.000 habitantes. Por tanto, de las 191
Municipalidades o Distritos Auténomos, sélo 29 tenfan mas de 100.000 habitan-
tes; por lo que la gran mayoria (162) tenia menos de 100.000.

Pero de estas 161 Municipalidades o Distritos Auténomos, 29 tenian una pobla-
cidén entre 50.000 y 100.000 habitantes. Por tanto, de las 191 Municipalidades,
133 tenian menos de 50.000 y sélo 58 tenian mdas de 50.000 habitantes; y de
estas 133 Municipalidades, habia 64 que tenian 25.000 y 50.000, y 45, entre
12.000 y 25.000 habitantes.

Esta realidad pone en evidencia que en la actualidad, la mayoria de las Munici-
palidades estan ubicadas en unidades poblaciones menores de 50.000 habitantes
y no eia poblaciones mayores; y esta es una de las criticas que de puede formular
a la Ley Organica de Régimen Municipal, y es que, si se analiza su contenido dete-
nidamente, se constata que es una Ley concebida para un Municipio de 500.000
habitantes o mads, y para cuya redaccion se pensd mas en las Municipalidades de
la Capital de la Republica que en la gran mayoria de las Municipalidades que estan
entre esos niveles de 12,000 y 50.000 habitantes.

Pero, ademas, la propia ley establecié una base de poblacion fija para la existen-
cia de los Municipios, en 12.000 habitantes, sin percatarse sus redactores que 24
de los 191 Distritos Automos que existian al momento de su promulgacion te-
nian menos de 12,000 habitantes, por lo que si se aplicara la Ley, desaparecerian
al no calificar estos Distritos como Municipios.

Realmente, esta base de poblacion de 12.000 habitanres que establecié la Ley
no tiene ningiin fundamento o base, y esa es quizas una de las razones por las
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cuales no se ha aplicado la Ley. Por ejemplo, como hemos dicho, si se analiza la
situacion del Estado Cojedes, nos encontramos con que conforme al censo de
1981 de los 7 Distritos, 4 no tenian 12.000 habitantes. Dicho Estado tenian una
poblacion muy pequeiia, de 135.000 habitantes: El Distrito San Carlos, cuya capi-
tal es la del Estado, tenia 55.000 habitantes; el Distrito Tinaco tenia 19.000, don-
de estd la segunda poblacién; luego el Distrito Falcon que tenia 31.000. Estos son
los tres que tenian mas de 12.000. Luego estd el Distrito Anzoategui que tenia
8.000, el Distrito Girardot que tenia 5.000; el Distrito Pao 9.000 y el Distrito
Ricaurte 5.000 habitantes.

Frente a esa situacioén, frente a la regulacion que esta en la Ley Organica de Ré-
gimen Municipal y frente a la transitoriedad del régimen anterior a 1961, deberia-
mos preguntarnos sobre, ;cual es el sistema que deberia establecerse para hacer de
los Municipios, realmente,.la entidad que hoy no existe; es decir, para crear el
Municipio?

Estamos convencidos que la reforma del régimen local, realmente, tiene vor
objeto mas que modificar al Municipio, crearlo o inventarlo, pues el que estd
previstc en la Constitucién no existe. Para crear ese Municipio inexistente pro-
ponemos desarrollar cinco principios fundamentales: en primer lugar, superar
la base artificial de poblacién ypara su existencia; en segundo lugar, superar el
uniformismo en el régimen organizativo municipal; en tercer lugar, superar el
régimen colegiado en el gobierno y administracion local; en cuarto lugar, superar
el uniformismo en la configuracion de las entidades locales; y en quinto lugar,
superar el uniformismo dJdel sistema electoral de represeniacion proporcional.

1. La superacion de la artificial base de poblacién .

En primer lugar, debemo ssuperar la artificial base poblacional para la exis-
tencia del Municipio. En efecto, en la Constitucién no se establece limite mini-
mo de poblacion para que exista un Municipio, ¥ solo lo regula como la unidad
politica, primaria y auténoma dentro de la organizacidn nacional (art. 25). Esta
norma permite ubicar el Municipio, territorialmente, como persona juridica, a
cualquier nivel espacial. No necesariamente, debe tener una gran extensién de
territorio o una determinada poblacion, sino que en realidad, lo que se requiere
es que sea efectivamente una unidad politica, primaria y auténoma.

Pero para determinarla, el legislador no optd por descubrir las realidades so-
ciales o los vinculos de vecindad, sino que establecié uniformemente que *““para
la creacion de un Municipic deben concurrir: 1) una poblacion no menor de
12.000 habitantes; 2) un territorio determinado; 3) un centro de poblacién no
menor de 2.500 habitantes que sirva de asiento a sus autoridades; y 4) la posibi-
lidad de generar recursos suficientes para atender los gastos de gobierno, adminis-
tracion y prestacion de los servicios minimos obligatorios” (art. 15).
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Por supuesto, esos elementos son necesarios, todos, para la existencia de un
Municipio: la poblacion, el territorio, el centro poblado y la generacién de re-
cursos; sin embargo, no necesariamente deben ser valorados cuantitativamente
sino cualitativamente. La ley, al exigir una poblacién determinada, desequilibrd
las exigencias de la norma, pues pudo también exigir un nimero de kilémetros
cuadrados como territorio, lo cual afortunadamente no hizo. La cuantificacién
poblacion, sin embargo, no obedece a ningln criterio racional, y hemos visto
como la gran mayoria de los Distritos Auténomos tiene menos de 50.000 habitan-
tes. Por tanto, mds que un nimero de habitantes, el legislador debié preguntarse
realmente, sobre ;qué es lo que caracteriza a un Municipio? ;Acaso sélo un na-
mero de habitantes o, al contrario, el ser una realidad sociologica que deriva de
la existencia de vinculos estables y permanentes de una poblacién cualquiera?
En realidad, lo que importa para calificar un Municipio es que sociologicamente
permita configurarse en una unidad politica primaria dentro de la organizacién
territorial del pais: puede tratarse de una comunidad pequeiia, siempre que ten-
ga vida y existencia propias y sea capaz de tener su propia autoridad local.

Por ello, estimamos que la primera base para una reforma del régimen local,
tiene que ser la superacion de la base artificial de poblacién de 12.000 habitantes,
para que exista un Municipio que, como medida para la existencia de éllos, esta-
blece la Ley Organica de Régimen Municipal. Al Contrario, pensamos que debe
concebirse al Municipio como una unidad con vinculos permanentes, donde el
elemento de la vecindad esté actualizado y donde exista, por tanto, una comu-
nidad.

Ahora bien, cabria preguntarse: ;de donde salié esta norma que establece las
condiciones basicas de un Municipio?

Realmente, tenemos que convenir en que el legislador tuvo temor en que de
no establecerse un limite poblacional, se pudiera producir una proliferacién incon-
trolada de nuevos Municipios auténomos, en nlimero superior a los actuales Distri-
tos auténomos, quedando ello a la sola decisién de las Asambleas Legislativas en
cada Estado, tal y como sucedia con la creacién de Distritos Auténomos en los
Estados.

Esto ltimo, incluso, tuvo sus repercusiones en cuanto al nimero de los Dipu-
tados de las Asambleas Legislativas. En efecto, antes de ladltima reforma impor-
tante de la Ley Organica del Sufragio (1973), los diputados a las Asambleas
Legislativas estaban conformados por un nimero variable, pero no en base a la
poblacién del Estado, sino en base al nlimero de Distritos en los cuales éste se
dividia territorialmente. Asi, por ejemplo, si un Estado se dividia en 11 Distri-
tos, se elegian dos diputados por cada Distrito, y la creacién de Distritos por la
propia Asamblea provocaba que algunas de ellas tuvieran un nimero muy con-
siderable de miembros. Tal fue el caso de los Estados Tachira, Sucre, Anzoategui v
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Nueva Esparta, que con relativa poca poblacion tenian Asambleas Legislativas
numerosas.

Esta situacién, que sin duda se configuré como una forma de ampliar la base
de sustentacidn politica de los activistas de partidos, fue corregida en la Ley
Organica del Sufragio, al establecer para la eleccidon de diputados a las Asambleas
Legislativas una base de poblacién, independientemente del nimero de Distritos
que componian cada Estado.

El mismo criterio, hasta cierto punto privo en el legislador para establecer ahora
una base de poblacion para la existencia de Municipios: se trata de una forma, uni-
forme, de controlar la proliferacion de entidades municipales auténomas.

Sin embargo, debe convenirse en que ese limite es totalmente artificial y para
llegar a la cifra de los 12.000 habitantes no se realizd ningln estudio poblacional
previo a la sancion de la Ley Organica. Tanto no se realizé que, como sefialaba, si
se aplicase la norma actualmente, desaparecerian 24 de los 191 Distritos que exis-
tian en 1981, es decir, casi el 12 por ciento de las Municipalidades.

En lugar de esa rigidez poblacional, en cambio, estimamos que el legislador
debe optar por el establecimiento de un sistema que atienda, por la existencia de
un Municipio, mds a aspectos sdciolégicos y politicos que al niimero de poblado-
res, y para ello habia que comenzar por admitir la idea de que para que haya un
Municipio es necesario que existan vinculos permanentes de vecindad de cardcter
politico.

Pero por supuesto, para llegar a esta idea tendria que cambiarse otro supuesto
del régimen actual, que es el uniformismo en la organizacién municipal. En efecto,
tenemos que ir hacia una diferenciaciéon de regimenes municipales segtn la condi-
cidn geogrifica de las entidades, su poblacion y desarrollo econdmico y, segiin que
el municipio sea rural o urbano. Necesariamente, nuestro pais tiene que llegar a
esa diferenciacion, pues no puede pretenderse regular hoy un Municipio de
12.000 habitantes en la misma forma que uno de un millon de habitantes.

Por tanto, conforme a lo establecido en el articulo 27 de la Constitucion, el le-
gislador debe optar por establecer un sistema diferenciado de regimenes para los
Municipios, atendiendo a su desarrollo econdémico, y su situacién geogrifica, y
asi permitir el establecimiento de Municipios en areas rurales y urbanas, siempre
gue haya nucleos de poblacién donde existan vinculos de vecindad suficientemen-
te estables como para que exista vida local concreta, tanto desde el punto de vista
social como desde el punto de vista politico.

Con una reforma del régimen municipal en es‘os términos, antes que ir hacia la
eliminacién de entidades locales, mds bien deberiamos buscar la proliferacién de
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comunidades. En otros términos, a nivel de Municipios, antes que provocar la
eliminaciéon de algunos, mdas bien tenemos que ir hacia la multiplicacién de Muni-
cipios, en relacién a las 191 Municipalidades que existian en 1981. Una auténtica
reforma del régimen municipal, por tanto, tendria que conducir a que existan mas
Municipios que las 191 Municipalidades, pero quizas sin llegar a los 714 Munici-
pios en los cuales aquéllas se dividian.

9. La superacion del uniformismo en el Régimen Organizativo Municipal

El segundo principio de la reforma del régimen local es la superacién del unifor-
mismo del régimen organizativo de los Municipios enla actualidad y su sustitucidén
por un sistema que permita la diferenciacion de regimenes municipales. Puede
decirse que este uniformismo es, quizas, una de las constantes del régimen munici-
pal venezolano, que no proviene de la Ley Organica de 1978, sino que es un pro-
ducto de una larga evolucion de varias décadas.

En efecto, durante toda la evolucion de nuestro régimen municipal, particular-
mente durante este siglo y antes de que se dictara la Ley Orgédnica de Régimen
Municipal, el rasgo fundamental del Municipio, en cuanto a su régimen, era su
caracter uniforme establecido en las leyes o codigos organicos que los Estados dic-
taban sobre organizacién municipal, copiados unos de otros. Asi, a pesar de gue
habian 20 leyes, entre ellas se encuentra una asombrosa similitud. En particular,
po ejemplo, después de la Constitucion de 1961, todos los Estados dictaron sus
leyes de Régimen Municipal, pero lo que hicieron fue copiar las normas constitu-
cionales, en lo necesario, y en materia de organizacion, copiar el sistema anterior
conformado desde principios de siglo. Por ejemplo, el inico 6rgano municipal que
todas esas leyes preveian, era el Concejo Municipal, como 6rgano colegiado com-
puesto de 7 concejales, y que tenia todos los poderes de gobierno, legislacion y
administracién local, independientemente del tamafio de la entidad municipal. Por
ello, el segundo principio de la reforma del régimen local busca la superacion del
uniformismo en el régimen organizativo, consolidado porla Ley Orgdnica de Régi-
men Municipal conforme al régimen anterior, partiendo del supuesto de que el
inico principio uniforme que exige la Constitucion es, que la organizacién munici-
pal sea siempre democratica y responda a la naturaleza del gobierno local.

Puede decirse que el legislador de 1978, ciertamente, no atendi6 al llamado que
le hizo el articulo 27 de la Constitucién, en el sentido de que la ley podia estable-
cer “diferentes regimenes para la organizacion, gobierno y administraciéon de los
Munidipios, atendiendo a las condiciones de poblacién, desarrollo econdmico,
situacién geografica y otros factores de importancia”, pues a pesar de esa exigen-
cia, sin embargo, el legislador optd por el uniformismo. En efecto, las diferencias
en el régimen de los Municipios en la ley vigente son realmente risibles.

En primer lugar, esta la prevista en el articulo 31, segin el cual el numero de
miembros de los Concejos Municipales varia de 7 a 17, segun la poblacién: en esta
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forma, si la poblacion llega a 50.000 habitantes, como es el caso de la mayoria de
los Distritos Autéonomos actuales, los Concejos Municipales tienen 7 concejales; y
solo tiene 17 concejales cuando la poblacion es mayor de 1.000.000 de habitantes;
y entre esos dos limites, la ley establece una graduacion de cinco escalas para 9,
11, 13 y 15 concejales, segin que la poblacion, llegue a 250.000, 500.000, 750.000
y 1.000.000 de habitantes, respectivamente. Sin duda, esta escala se elabord en
forma arbitraria, si saberse realmente cual era la poblacién del pais distribuida en
los Municipios y mucho menos pensando en los pequefios Municipios. De acuerdo
a las cifras del Gltimo censo-de poblacion de 1981, de los 714 Municipios que exis-
tian, 489 tenian menos de 12.000 habitantes, es decir, bastante més del 50 por
ciento; y 589 tenian menos de 25.000 habitantes. En cuanto a los Distritos Auto-
nomos, como se dijo, de los 191, 24 tenian menos de 12.000 habitantes.

En segundo Iugar, otra diferencia en el régimen organizativo de los Municipios,
también basada en la poblacién, establece que en los Municipios con mas de
50.000 habitantes es obligatoria la existencia de un Administrador Municipal, y si
el Municipio tiene mas de 100.000 habitantes, ese Administrador debe poseer un
titulo de educacién superior y suficiente experiencia en la Administracion Pabli-
ca. En cambio, en los Municipios con menos de 50.000, no hay administrador
Municipal como tal, sino que e] Presidente del Concejo desempefia sus funciones.

Estas dos son, en definitivﬁ, las grandes diferencias que establece la Ley en el
régimen organizativo de los Municipios, lo cual por supuesto, no tiene relevancia
alguna.

Al contrario, estimamos que si se quiere fortalecer el régimen municipal, el se-
gundo principio para su reforma plantea la necesidad del establecimiento de dis-
tinciones, por ejemplo, segin que el Municipio sea un municipio urbano o rural
¥, asimismo, en los municipios urbanos, entre los grandes municipios urbanos y
lospequetios. Por tanto, al menos tendriamos que establecer tres regimenes distin-
tos para los Municipios del pais. En esta forma, pensamos que se podra crear el
Municipio y rehacer la vida politica en el interior del pais y realizar la vida muni-
cipal de acuerdo a las peculiaridades propias de cada unidad poblacional, de cada
comunidad, de cada localidad, de cada vecindad.

3. La superacién del Régimen Colegiado de Gobierno.
y Administracion Local

El tercer principio de la reforma del régimen local, esta basado en la necesidad
de superar el régimen colegiado como principio bdsico de gobierno y administra-
cién municipal, y establecer, en sustitucion del mismo, un régimen en el cual se
diferencian orginicamente las entidades ejecutivas de las legisiativas a nivel local.
Como se sabe, la Constitucién no califica el 6rgano que debe tener a su cargo el
gobierno y administracion del Municipio; sblo, dice el articulo 25, que la repre-
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sentacion de los Municipios la ejercen los érganos que determine la Ley y que la
organizacion municipal debe ser democratica. Hasta alli los prineipios constitucio-
nales, pero el texto fundamental no dice qué organismo debe ejercer la representa-
cién municipal en el gobierno y administracion local.

La tradicién uniformista venezolana, sin embargo, establecié siempre en las le-
yves de los Estados, lo cual recogio luego la Ley Organica de Régimen Municipal,
el principio de la administracién municipal colegiada, conforme al cual, un orga-
no colectivo es el que gobierna y admnistra los Distritos Autdnomos actuales, el
Concejo Municipal, y el que en el futuro, de acuerdo a sus normas, debera gober-
nar y administrar los futuros Municipios. En este sentido, la Ley Orgdnica califica
a los Concejos Municipales como 6rganos deliberantes, normativos y adminitrati-
vos (art. 30), agregando la norma que existird, ademads, un “6rgano ejecutivo de
la Administracién que es el Administrador Municipal”. Sin embargo, el Adminis-
trador Municipal aparece simplemente como un Director de Administracién de la
entidad municipal, pues, desde el momento en que se atribuye al Concejo, ade-
mds de las funciones deliberantes y normativas, funciones administrativas, el
organo que efectivamente gobierna y administra la Municipalidad, sin duda es el
Concejo Municipal. Ademds, en virtud de que la Constitucién exige que la orga-
nizacién municipal ‘‘sera democratica y propia del gobierno local”, no puede con-
cebirse un Administrador Municipal efectivo nombrado por un Concejo, sino que
el mismo debe ser electo: si es nombrado, no es mas que un agente del Concejo
Municipal y no Administrador realmente del Municipio; si es electo, vendria a ser
un Alcalde, que es lo que deberia ser,

En todo caso, fue esta norma del articulo 30 de la Ley, que atribuye funciones
administrativas al Concejo Municipal, la que provocd la declaratoria de nulidad
por la Corte Suprema de Justicia, del articulo 51 de la misma ley que declaraba
irresponsable a los concejables, como los Concejos Municipales, que la misma ley
(art. 30) declaraba como de cardcter administrativo, conforme al articulo 51 no se
les pudiera exigir responsabilidad en ninglin tiempo por las opiniones emitidas en
el desempefio de sus funciones, como si ese érgano fuera solo de caracter delibe-
rante? Este articulo 51 frente al articulo 30, era contradictorio e inconstitucional,
poque al ser el Consejo un organo administrativo, sus miembros tenian que ser
responsables, y por ello su declaratoria de nulidad.

Ahora bien, frente a ese régimen uniforme de gobiernc y administracién cole-
giado, y que concibe al Concejo Municipal como un drgano en el cual se confun-
den las funciones legislativas, deliberantes, de control, administrativas y de gobier-
no local, surge el tercer aspecto de la reforma propuesta, y que atiende a sustituir-
lo por un sistema en el cual se diferencie la autoridad ejecutiva de la entidad local,
el Alcalde; de las autoridades legislativas, deliberantes y de control que deben ser
Concejos Municipales.

Siempre hemos pensado que la situacion actual de los Concejos, como érganos
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deliberantes, legislativos, de control y de administracién a la vez, ha sido utio de
los factores que mas ha conspirado contra la ordenada vida local en Venezuela, y
estimamos que es uno de los aspectos que mds ha contribuido a convertir a las
Municipaidades, en la forma mads elocuente de ineficiencia administrativa. Inclusi-
ve, estimamos que los Concejos Municipales actuales, nunca podrin ser eficientes
con un sistema colegiada de gobierno y administracién, pues nunca se podra go-
bernar y administrar eficientemente la entidad local, con el sistema colegiago. No
se trata de un problema de recursos o de personas, pues sin duda, en los Gitimos
afios, en muchos Concejos Municipales ha habido como concejales personas muy
honorables pero que, colegiadamente no pudieron funcionar, pues en definitiva
no se puede administrar una ciudad como un 6rgano colegiado, con base en vota-
ciones de sus miembros.

La gran revolucion administrativa originada por la Revolucion Francesa, consis-
tid, precisamente, en sustituir la administracion colegiada del Estado Absoluto por
la administracion unipersonal, propia de la administracion napoleénica, es decir,
sustituir los cuerpos colegiados o camaras como Arganos de administracion, por -
Organos unipersonales. Nosotros en materia local, nos hemos olvidado hasta de la
Revolucion Francesa y pretendemos administrar las ciudades con 6rganos colegia-
dos.

Basta para darse cuenta de lo imposible que ello es, con asistir a una sesion de
un Concejo Municipal, y constatar como, en una misma sesién se discuten algunos
articulos de una ordenanza; se da un permiso no remunerado a una enfermera de
un hospital; se aprueba un contrato; se concede una beca; 0 se revoca un permiso
de construccién. Lo grave es que por la dispersion politica en la configuracion de
los Concejos, igual vale un voto para aprobar una Ordenanza, que es una ley local,
quie para dar el permiso a una enfermera. Ello, en ciertas ocasiones, ha generado
un sistema de compromisos, que a veces hacen incomprensibles ciertas votaciones,
lo cual se agrava si ningian partido politico controla mayoritariamente a los Con-
cejos, lo cual no es frecuente.

Frente a esto, hemos pensado que uno de los puntos centrales de la reforma del
régimen venezolano a nivel local, es diferenciar la autoridad ejecutiva local, el
Alcalde, dela autoridad legislativa local, los Concejos, y atribuirle el gobierno y la
administraciéon de las ciudades a un Alcalde, como drgano ejecutivo, electo por
votacién popular; y que ese érgano esté controlado por un érgano colegiado que a
la vez tenga funciones deliberantes y normativas. Debe sefialarse, en todo caso,
que en nuestro sistema actual, el Presidente de los Concejos Municipales no es un
organo ejecutivo, sino es solo lo que literalmente es: Presidente del Concejo, es
decir, presidente del érgano colegiado, pero sin poderes ejecutivos propios. En el
sistema que proponemos, el Alcalde seriala autoridad ejecutiva efectiva, y ademas,
presidiria el 6rgano colegiado.

En definitiva, estimamos que en Venezuela debe superarse ¢l régimen colegiado

152



Temas de Derecho Administrativo

tradicional por un régimen municipal que establezca la mencionada separacion
organica entre los 6rganos ejecutivos: los Alcaldes, y los 6érganos legislativos, deli-
berantes y de control que serian los Concejos Municipales, con la peculiaridad de
que el Alcalde debe presidirlos. Ambos organos, por supuesto, deben ser electos
por cotavion popular, pues por mandato constitucional el régimen municipal debe
ser democratico.

En todo caso, no seria conveniente que se estableciese un Alcalde electo popu-
larmente y un Concejo Municipal también electo popularmente, presidido por uno
de los concejales, y no por el Alcalde, pues de inmediato surgiria un enfrentamien-
to entre el Presidente del Councejo que se creeria todavia Presidente del Concejo
tradicional, vy el Alcalde. El Alcalde tendria asi dos funciones: Alcalde-Presidente
del Concejo v autoridad ejecutiva electa. Por tanto, las reuniones del érgano cole-
giado la presidiria el Alcalde, y a la vez éste seria la autoridad ejecutiva electa
directa. Ademas, los concejales del Concejo serian electos en forma uninominal a
cuyo efecto, el territorio del Municipio, se dividiria en pequenias circunseripciones,
coincidentes con las entidades locales menores, para elegir, en cada una de elias a
un concejal.

En todo caso, esta diferenciacién de funciones que proponemos, permitiria
racionalizar mas las funciones administrativas y de gobierno local, en relacién
a las funciones legislativas, deliberantes y de control.

Como consecuencia de la separacion organica propuesta, también deben regu-
larse las remuneraciones de los concejales. En tal sentido, si el Conecejo Municipal
deja de ser administrador, y se convierte en un érgano normativo, deliberante y de
control, la remuneracion del concejal debe estar en relacién con las tareas munici-
pales que se les asignen, tal como incluso es la orientacion formal de la ley actual:
en el Concejo Municipal su tarea sera asistir a las sesiones y por ello recibira su
dieta; y en su tarea de ser Presidente de la Junta Parroquial, Comunal o Vecinal
de la entidad local menor donde fue electo, tendrd también una remuneracion,
pero en este caso de caracter permanente de acuerdo al trabajo que realice.

4. La superacion del uniformismo en la configuracion
de las entidades locales

El cuarto aspecto de la reforma del régimen local que planteamos, busca supe-
rar el uniformismo en la configuracion de las entidades locales y su reduccién al
Municipio, y en su lugar, establecer un sistema escalonado de gobierno y adminis-
tracién local, no solo por arriba del Municipio que es la unidad, sino también por
debajo del mismo.

En esta forma, en lugar del uniformismo actual del Distrito Autonomo, como
unica autoridad local, se deberia establecer un sistema escalonado variable de dos
o tres niveles, seglin las peculiaridades propias de la entidad local respectiva.

153



Allan R. Brewer-Carfas

En efecto, en la actualidad, la entidad local basica es el Distrito Auténomo y
excepcionalmente se regulan, por sobre ellos, las figuras del Distrito Metropolita-
no y de las Mancomunidades. En su lugar, al crearse realmente los Municipios,
estimamos que éstos deben ser divididos territorialmente, para dar paso a nuevas
entidades locales menoes, y a esas divisiones territoriales, bien podria denominar-
selas parroquias, vecindades o comunidades. En el caso de ser Parroquias se seguiria
la terminologia del Distrito Federal, y mejor, la terminologia eclesiastica confor-

me a la cual las parroquias tienen un territorio y una poblacidon mas o menos
racional.

En esta forma, con un Municipio mas pequeio territorialmente, al liberarse la
exigencia de los 12.000 habitantes como rigida base de poblacion, y por tanto, al
colocdrselo mas cerca del ciudadano, podria a su vez ser subdividido en parroquias,
comunidades o vecindades, como nuevas entidades locales, con autoridades elec-

tas y autonomia, en las cuales se confundan como Organos de gestion local las
asociaciones de vecinos.

Ademas, los Municipios en algunas regiones, podrian ser agrupados en Distritos,
pues los Estados se dividirian en Municipios y no en Distritos; pudiendo ser dichos

Distritos, Distritos Metropolitanos si se trata de agrupar Municipios Urbanos o
Distritos, si se trata de Municipios rurales.

En esta forma, se establecia un sistema escalonado de gobierno local a dos o
tres niveles, dependiendo del Estado y de su realidad geografica y de poblacion,
conforme al cual el Municipio, seria la entidad bdsica, primaria; las parroquias, co-
munidades o vecindades serian una subdivisién de los Municipios, y habria Ia posi-
bilidad de que los Municipios se agruparan en Distritos Municipales o en Distritos
Metropolitanos, seglin que sean rurales o urbanos.

En todo caso, tanto en los nuevos Municipios como en sus subdivisiones, en
entidades locales menores, las autoridades deben ser electas y esto distingue
lo que hemos llamado Parroquia, Comunidad o Vecindad del actual “Munici-
pio”, que lo que tiene es una Junta Comunal designada a dedo y un dJefe Civil,
comunmente llamado “Alcalde”, también designado a dedo.

De acuerdo a ello la entidad local menor (Vecindad, Comunidad, Parroquia),
estructurada politicamente cerca del ciudadano estaria gobernada por una Junta
Parroquial, Vecinal o Comunal, presidida por el concejal del Concejo del Muni-
cipio, electo uninominalmente en la circunscripcion electoral de la entidad local,
e integradas, ademas, por 2 6 4 miembros designados de entre los presidentes de
las Asociaciones de Vecinos que funcionen en la misma.

Por ejemplo, en un Municipio cuyo Concejo Municipal tegan 17 miembros, el
Alcalde-Presidente y 16 concejales, su territorio debe dividirse en un nimero de
entidades locales menores, igual a 16. En cada una de ellas se elige un concejal
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uninominalmente. Ese concejal es miembro del Concejo Municipal, que es un
organo deliberante, pero a la vez es presidene de su Junta Parroquial, Comunal o
Vecinal, integrada ademds por dos o cuatro consejeros mas, escogidos de entre
los dirigentes vecinales. En este (ltimo caricter, el concejal seria Aicalde de su
entidad local menor.

Con esta division de los Municipios en entidades locales menores (Parroquias,
Comunidades o Vecindades) surgiria una nueva entidad local, como un instrumen-
to de participacién politica, en las cuales actuarian las Juntas de Vecinos como
instrumentos de gestion local.

Por supuesto, el aspecto clave para estructurar estas entidades locales, es la
distribucién de competencias locales en los diversos niveles, dejando en el nivel
inferior las competencias estrictamente locales, de mantenimiento y de control.
En este nivel no habria competencia, por ejemplo, para hacer un plan de urbanis-
mo, ni un plan de vialidad urbana, sino que las competencias serian basicamente
de mantenimiento y de control. Las Juntas de Vecinos encontrarian en estas
Juntas Parroquiales, Comunidades o Vecinales su medio de gestion local, y deja-
rian de ser meros organismos de presién, para que otros niveles tomen la deci-
sién, convirtiéndose en verdaderas instancias politico-locales responsables de sus
decisiones. Participacién es ejercer competencias con responsabilidad; presionar
es pretender gobernar sin responsabilidad por las decisiones que otros adoptan.

Pero ademas, este sistema de gobierno local escalonado daria origen a otras
entidades locales nuevas no sblo por debajo del Municipio, sino por encima del
Municipio, y esas serian los Distritos. La Constituciéon, en efecto, sefiala que
“los Municipios podran ser agrupados en Distritos, y que también podrdn cons-
tituir Mancomunidades para determinados fines de su competencia...” (art. 28).
Esta norma, sin embarge, no ha sido interpretada cabalmente, con imaginacion.
En nuestro criterio ella puede perfectamente conducirnos a considerar que ha-
bria dos formas de agrupar municipios: una agrupacién forzosa y una agrupacion
voluntaria.

En ¢fecto, la Constitucion dice que los Municipios podrin ser “agrupados en
Distritos; ;por quién? Evidentemente que no por los propios Municipios, porque
éstos lo que pueden hacer es agruparse en Mancomunidades. La agrupaciéon en
Distritos corresponde a una instancia superior con competencia en la organizacién
municipal, ¥ esa no es otra que las Asambleas Legislativas de los Estados. En estos
casos, la agrupacion en Distritos seria forzosa para los Municipios; en cambio, la
agrupacion de éstos en Mancomunidades, seria producto de un acto voluntario
de los Municipios involucrados.

En esta forma, podria establecerse un sistema de agrupacion forzosa de Munici-
pios en determinadas areas, para atender servicios y tareas publicas. Ese seria el
caso, por ejemplo, de Caracas; La Ley de Régimen Municipal del Estado Miranda
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podria establecer, por ejemplo, en el Area Metropolitana de Caracas, que los Mu-
nicipios que actiien en ella deben ser agrupados en un Distrito Metropolitano gue
tendria, por ejemplo, funciones tales como la aprobacién del plan de urbanismo;
el establecimiento de las tarifas uniformes de los impuestos municipales, el sistema
de transporte colectivo y otras similares,

5. La superacion del uniformismo del sistema electoral
de representacién proporcional.

El quinto aspecto de la reforma del régimen local en Venezuela, tiene que in-
cidir en el sistema electoral para la eleccion de las autoridades municipales y loca-
les, Hemos dicho que la Constituciéon exige un régimen municipal democratico,
por lo que habria que establecer un sistema electoral nuevo para los diversos nive-
les locales. Asi, el Alcalde-seria electo por votacion universal y directa en todo el
Municipio; pero los conehales serian electos uninominalmente en pequeiias cir-
cunscripciones territoriales en las que aquéllos se dividan, que hemos denominado -
Parroquias, Comunidades o Vecindades,

Debe insistirse en que de acuerdo con la Constitucion, el sistema de escrutinio
por representacién proporcional es obligatorio solo cuando la eleccion se hace en
circunscripciones plurinominales, las cuales son de obligatoria utilizacion en las
elecciones para Senadores y Diputados al Congreso Nacional. Para las elecciones
municipales no es constitucionalmente obligatorio establecer, ni las circunscrip-
ciones electorales plurinominales, ni el sistema de representacion proporcional de
las minorias, lo cual se confirimé con la Enmienda Constitucional No. 2, Por ello
la propuesta de elegir los Concejales en circunscripciones uninominales, superando
el sisterna tradicional de eleccién en circunscripciones plurinominales, mediante
listas cerradas y bloqueadas y aplicacién del principio de la representacion propor-
cional. Con la eleccién uninominal la representacion de los Concejales seria de
las comunidades y vecindades electoras y no de los partidos politicos, lo cual fo-
menta la eleccién en circunscripciones plurinominaies.

Ademas, en cada una de estas entidades locales, habria una Junta Parroquial,
Comunal ¢ Vecinal presidida por el concejal electo uninominalmente, como Alcal-
de, e integrada por doso cuatro consejeros mais, escogidos de entre los presidentes
de las Asociaciones de Vecinos que actiian en la entidad.

La duracién del mandato también deberia regularse completamente. En esta
materia, el articulo 135 de la Constitucién establece que los periodos constitucio-
nales del Poder Nacional, son de 5 afios, agregando que los periodos de los pode-
res publicos estatales y municipales deben ser determinados por la Ley, no serian
menores de 2 afios y mayores de b aiios. Inclusive, si se establece ¢l lapso mdximo
de 5 afios, la Constitucion no exige que tenga que ser coincidente con el periodo
constitucional nacional. En todo caso, estimamos que la duracion del mandato de
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los Concejos Municipales, debe ser de dos afios y medio y en cambio, por su cardc-
ter de adminitrador y gobernante local, el Alcalde debe tener un mandato de dura-
¢idn coincidente con e] lapso maximo de 5 afios.

Por otra parte, en esta materia electoral debe consolidarse definitivamente la se-
paracion de las elecciones locales respecto de las elecciones nacionales y estatales,
que ya se ha iniciado desde 1979, a los efectos de que la eleccién municipal tenga
su propia entidad.

6. Conclusion

Como puede observarse, enVenezuela no solo tenemos la contradiccion institu-
cional de una federacion centralista, sino que también tenemos una contradiccién
institucicnal, entre un Municipio perfetamente definido en el texto constitucional,
que no termina de ser desarrollado por el legislador en la practica politica, y una
realidad municipal impropia de un régimen democratico.

Cierto que ha habido un periodo de consolidacion de la democracia, con un
signo claro de Democracia de Partidos, pero pasados estos cinco Iustroq hay un
consenso que se empieza a advertir tanto para la reforma de este Régimen local,
como para llevar adelante, quizas, uno de los mds grandes retor que tiene nuestra
democracia en el momento actual: comenzar a autoperfeccionarse, a través de la
reforma de las instituciones del Estado, reforma que por supuesto, tiene que ha-
cerse mediante los propios mecanismos del sistema democrético, y por supuesto,
por los propios partidos.

En tal sentido, la reforma del Régimen Local aparece como unreto del perfec-
cionamiento de nuestra democracia, prque en definitiva, si queremos que sea mis
participativa, como esta planteado, tenemos que descentralizar el poder y reforzar
el nivel municipal. En efecto, partimos del criterio de que no hay, realmente, efec-
tiva posibilidad de participacion politica, si no hay una efectiva descentralizacién
politica a nivel local, llevando el poder cerca del ciudadano, y ello solo es posible
lograrlo en un régimen democritico.

Fue con base, precisamente, a las ideas expuestas anteriormente, que el autor ela-
boré el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, el
cual fue presentado a la consideracién de los partidos politicos y de las Camaras
Legislativas, al instalarse ésta en enecro de 1984,
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INTRODUCCION

Es indudable que en Venezuela, en la base de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, se encuentra el principio de la legalidad, es decir, aquel axioma juridico
segiin el cual toda actuacién de la Administracién Piblica debe cumplirse con
arreglo a la ley, lo que, por otra parte, es de la esencia del Estado de Derecho(l),

El principio de la legalidad, en este sentido, surge con el Estado de Derecho al
formularse la necesidad de que el Estado se someta a la ley, lo que implica que la
no sujecién de la Administracién a la ley es susceptible de ser considerada por los
tribunales. La jurisdiccion contencioso-administrativa es, en esta’ forma éntonces,
una de las garantias del principio de la legalidad.

En efecto, como se ha visto, los particulares pueden exigir el control de Ia
legalidad y de la oportunidad de los actos adminitrativos mediante el ejercicio de
los recursos administrativos, es decir, del recurso jerarquico, del recurso de recon-
sideracién y del recurso de revision regulados en la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos de 1981. Estos tres tipos de recursos administrativos permiten
a los interesados exigir el control de la legalidad de los actos dentro de la propia
Administracion, ademas de que les permite exigir un control y revisién de la opor-
tunidad de los actos cuestionados. Es decir, en el dmbito administrativo puede
decirse que, ademas de la garantia de la legalidad, existe la garantia del control de
la oportunidad o inoportunidad de una actuacién administrativa.

Pero fuera del seno de la propia Administracion, el principio de la legalidad
tiene su respuesta en la garantfa jurisdiccinal frente a los actos y las actuaciones
administrativas, la cual e configura en la jurisdiccion contencioso-administrativa,
es decir, en el conjunto de Organos jurisdiccionales encargados de controlar el
cumplimiento del principio de la legalidad y de la legitimidad por la Adminstra-
cion, por sus actos y actividad administrativa, y por las relaciones juridico-admi-

(1) Antonio Moles Caubet, E! principio de Legalidad y sus Implicaciones, Universidad Qen-
tral de Venezuela, Facultad de Derecho, Publicaciones del Instituto de Derecho Pablico,
Caracas, 1974,
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nistrativas, en las cuales aguélla intervengal?},

La norma fundamental que consagra esta jurisdiccion en Venezuela esta conte-
nida en el articulo 206 de la Constitucion de 1961, cuyo texte es el siguiente:
“La jurisdiccidon contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema de
Justicia y a los demas Tribunales que determine la ley”. “Los drganos de la juris-
diccidon contencioso-administrativa son competentes para anular los actos admi-
nistrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion
de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparaciéon de dafios y per-
juicios originados en responsabilidad de la administracién, y disponer lo necesario
para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa”, Ha sido precisamente con base en esta norma constitu-
cional que en Venezuela se construyo la teoria del contencioso-administrativo
venezolano, destacindose ademds su importane efecto en 1o que se ha llamado el
proceso de constitucionalizacién del derecho administrativo. Con arreglo a esta
teoria, elaborada por la jurisprudencia dela Corte Suprema de Justicia(®) y desa-
rrollada por la doctrina naconall4), se elaboré la Ley Organica de la Corte Supre- -
ma de Justicia de 1976(5) que regula en la actualidad, transitoriamente, el proce-
dimiento contencioso-administrativo y los Organos de esta jurisdiccion especial.

En efecto, de acuerdo a la Constitucién, y a la Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia, la jurisdiccién contencioso-administrativa en Venezuela estd
integrada al Poder Judicial, por lo gue los tribunales que tienen competencia en
esta jurisdiccion, lo que tienen en realidad es una competencia especial. En
Venezuela, por tanto, el derecho administrativo no se construye con base en los

(2) Allan R. Brewer-Carfas, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administretivo y
La Jurisprudencia Venezolana, Publicaciones de la Facuitad de Derecho, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1964, pp. 295 y ss.

(3) Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de De-
recho Administrativo, Tomo V, La Jurisprudencia Contencioso-Administrativa, Vol. 1
y 2, Instituto de Derecho Piiblico, Facuitad de Derecho, Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 1978.

(4) Luis Torrealba Narvdez, “Consideraciones acerca de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, su Procedimiento y Algunas Relaciones de -este con el de la Jurisdiceién Judicial
Civil”, en Avales de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1951: Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 4a. edicién, Facultad de
Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1978; Allan R. Brewer-Carias, Las
Instituciones..., op. cit., pp. 295 y ss. Hildegard Rondén de Sansé, El Sistema Contencio-
so-Administrativo de la Carrera Administrativa. Instituciones. Procedimiento y Jurispru-
dencia. Ediciones Magén, Caracas, 1974.

(5) Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia del 30 de julio de 1976 en Gaceta Oficial
No. 1.893, Extraordinaria del 30-7-76.
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criterios de distincidon entre jurisdicciéon judicial y jurisdiccion administrativa, tan
extendido en el derecho administrativo francés. Por ello, sin lugar a dudas, puede
decirse que la evolucién y la concepcién de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa en Venezuela es distinta de la que surge en Francia. En efecto, en Venezue-
la hay una tradicion bastante larga de una competencia especializada de determi-
nados tribunales para conocer de litigios en los cuales interviene la Administracion,
per integrados en el poder Judicial(®). Por ejemplo, en materia de anulacion de
actos administrativos, es la Constitucion de 1925 la que por primera vez consagrd
la posibilidad de que la antigua Corte Federal y de Casacion declarase la nulidad
de ciertos actos, decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo, referidos mds preci-
samente, en esa época, a los decretos y reglamentos del Presidente de 1a Republi-
cay de los actos ejecutados con “extralimitacion de facultades™(?). Este principio,
establecido en 1925 tuvo una evolucién bastante rdpida, pues en la Constitucion
de 1931 se ampli6 a todos los actos administrativos e incluso agrega, los viciados
“de ilegalidad o abuso de poder”(8),

Pero la competencia atribuida a la Corte Suprema de Justicia en materia admi-
nistrativa no se inicia en el afio de 1925, sino que realmente se remonta a la
Constitucion del ano 1830, la cual atribuyé a la Corte competericia para conocer
de controversias que resultaran de contratos o negociaciones en los cuales intervi-
niera el Ejecutivo Nacional(®}, Esta competencia se amplié en 1864 y se estable-
ci6 la distincidon entre “juicios civiles cuando sea demandada la Reptblica” y
‘“‘contratos o negociaciones que celebrare el Presidente de la Unidén”, lo que per-
mite ver una aplicacién de la célebre “Teoria del Fisco*(10),

En el ano de 1925, la Constitucién también se refiere a la materia de contratos,
al regular en forma ampliada las competencias del Tribunal Supremo para conocer
las cuestiones de nulidad, caducidad, resolucion, aleance, interpretacién y cumpli-
miento de los contratos celebrados por el Ejecutivo Nacional(tl), y en el texto de
1961, se aclaro definitivamente el panorama, como se deduce de la norma citada

(6) Martin Pérez Guevara, “Prdlogo”, en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo II, Ordenamiento Orgini-
co y Tributario del Estado, Instituto de Derecho Piblico, Facultad de Derecho, Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas, 1976, pp. 1-10,

(7) Articulo 119, ordinales 12 y 42, Constitucién 1925.

(8) Articulo 120, ordinal 12, Constitucién 1931,

{9) Artfculo 147, ordinal 5, Constitucién 1830,

(10) Articulo 89, ordinales 6 y 10, Constitucién 1864,

(11) Articulo 120, ordinal 13, Constitucién 1925.
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contenida en el articulo 206, la cual incluye la competencia de la Corte en mate-
ria de responsabilidad de la Adminitracién en general, lo cual abarca no sélo la
contractual, sino también la extracontractual. Este principio ha sido desarrollado
en la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia de 1976.

Se puede decir por tanto que en Venezuela, la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa surge en materia de contencioso de anulacion en 1925, y en materia de
plena jurisdiccién, en el ambito contractual en 1830, como un fuero judicial espe-
cial para la Administracién Piablica.

I. Las caracteristicas de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

El proceso de configuracion de esta jurisdiccidon especial culmina en la Consti-
tucion de 1961, y del texto constitucional, ahora desarrollado por la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia, pueden distinguirse algunas caracteristicas
fundamentales de la misma, que analizaremos a continuacién.

En primer lugar, como se ha sefialado, no se trata de una jurisdiccion adminis-
trativa en contraposicion a la jurisdiccidén ordinaria civil 0 mercantil, sino de una
competencia especializada dentro de un unico Poder Judicial que corresponde a
ciertos tribunales, a la cual estan sometidas ciertas personas derecho administrati-
vo y que juzga determinados actos de éstas, o relaciones juridicas de derecho
administrativo; y esa jurisdiccion especial, con competencia especifica, se le atri-
buye a la Corte Suprema de Justicia, como principio general, la cual se habia
venido ampliando al atribuirse también en forma especializada a determinados tri-
bunales como los Tribunales de Impuesto sobre la Renta, sustituidos recientemen-
te por los Tribunales Superiores de lo Contencioso-Tributario; el Tribunal de la
Carrera Administrativa, el Tribunal Superior Agrario y el Tribunal de Inquilinato.
La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, ademds, ha creado tribunales
con competencia general contencioso-administrativa en forma transtiroia: la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo y los Tribunales Superiores con compe-
tencia en esta materiall2),

En segundo lugar, aparte de tratarse de una jurisdiccién especial, la jurisdiccién
contencioso-administrativa tiene por objeto controlar a la Adminitracién Pablica,
y en este sentido la nocion de “Administracion Piblica” puede delimitarse, segtin
los casos, conforme al articulo 206 de la Constitucidon, de acuerdo a un criterio

" material o un criterio organico. De acuerdo al criterio material, cuando la Consti-
tucion se refiere a la “responsabilidad de la Administracién” en realidad se refie-
re alas consecuencias de una actividad piblica administrativa, poniendo mayor
énfasis en la actuacion que en la persona actuante, Con base al criterio orginico por

(12) Véase lo indicado anteriormente, pp. 589 y ss. Tomo II,
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administrativa se establece como un fuero general, respecto de casi todas las per-
sonas juridicas estatales. Por tanto, no solo los juicios de nulidad de actos adminis-
trativos emanados de los entes de derecho publico corresponden a esta jurisdic-
cién, sino que también compete a sus drganos el conocimiento -de las demandas
por cualquier causa intentadas no sdlo contra los entes publicos, sino también
contra las empresas del Estado(16),

Por otra parte, el control contencioso-administrativo, puede ser de la ligitimi-
dad o de la legalidad de la actuacion de los entes de 1a Administracién. Mediante
el control de la legalidad de los actos administrativos, los 6rganos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, mediante su competencia de anulacién, pueden
anular los actos administrativos, generales o individuales contrarios a derecho, in-
cluso por desviacion de poder; e incluso pronunciar condenas a la Administracion
(pago de daiios por ejemplo) como consecuencia de la anulacion del acto. Median-
te el control de la legitimidad de la actuacion de los érganos de la Administracion,
los tribunales contencioso-administrativos deben vigilar que dicha actuacién no se
realice sin titulo determinado, es decir, sin poder legitimo fundado en la Ley. El -
conocimiento de estas cuestiones que no conllevan la anulacion de un acto admi-
nistrativo, da origen a una competencia llamada de pleng jurisdiccién, la cual
implica la posibilidad para declarar a la Administracién responsable por dafios y
perjuicios, restablecer situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la Adminis-
tracion, o condenar al pago de sumas de dinero a la Administracién. En definitiva,
esta competencia de plena jurisdiccion da origen a potestades judiciales de conde-
ha, pura y simplemente.

II. La competencia de la jurisdiceidn contencioso-administrativa.

Definidas las caracteristicas de esta jurisdiccidn, interesa precisar cusl es la com-
petencia de la misma, v los problemas a analizarse con tal motivo son, por una
parte, determinar la materia que esta jurisdiccion estd obligada a conocer y, por
la otra, precisar los poderes del Juez en el conocimiento de esa materia a la cual
esta obligado a conocer, teniendo en cuenta que en Venezuela, la competencia de
la jurisdiccion contencioso-administrativa es de orden piiblico!17).

1. Delimitacion de la competencia

En cuanto a la delimitacion de la competencia, en términos generales, la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Venezuela ya no esta esta-

(16) Articulo 42 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Juticia y Allan R. Brewer-Carias,
Régimen Juridico..., op. cit., pp. 78 y ss.

(17) Articulo 6 del Codigo Civil.

166



‘Temas de Derecho Administrativo

blecida exclusivamente por la materia, como sucedia antes de la Ley Orgdnica de.
la Corte Suprema de Justicia. Asi, puede decirse que antes de 1976, dicha compe-
tencia se establecia por la naturaleza de los litigios en que intervenia la Adminis-
tracion Piabica y, por supuesto, para determinar esa naturaleza, decian tenerse
particularmente en cuentalas tres nociones que indica el articulo 206 de la Consti-
fucién: actos administrativos, Administraciéon y actividad administrativa. Em-
pleando estos tres elementos se podia decir, entonces, que la competencia de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa abarcaba el conocimiento de los litigios en
que la Administracion era parte, originados ya sea en sus actos administrativos o
en su actividad administrativa(18),

La ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976 ha variado esta defini-
cion de la competencia por la materia, y ahora se define como un fuero de los
Organos del Estado o de los Sujetos de derecho piblico. Asi, es competente la ju-
risdiccidn contencioso-administrativa para conocer de los juicios de nulidad contra
las personas juridicas de derecho pliblico estatales y contra las empresas de Esta-
do(19}, C

En todo caso, este ambito de competencia debe precisarse. En primer lugar im-
plica, como es obvio, la exclusion de la competencia de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa de las actividades de otros entes juridicos extrafios al Estado
venezolano y a la Administracién Pablica venezolana. Litigios entre particulares,
por ejemplo, no pueden ser objeto de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
y un conflicto entre partes privadas no puede ser llevado nunca ante esa jurisdic-
cion, asi como tampoco lo puede ser un litigio en el cual interviene un Estado ex-
tranjero y un particular. En definitiva, para queintervenga la jurisdiccidon conten-
ciso-administrativa, es necesario que en el conflicto incida una actividad realizada
por una persona juridica estatal. Este elemento es el que nos ha llevado a pensar
que la mayoria de los litigios de los cuales conoce el Tribunal de Apelaciones de
Inquilinato no son contencioso-administrativos, porque la esencia de los mismos
es en realidad, un conflicto entre particulares. En la reclamaciéon de un reintegro
pago indebido de alquileres, es un inquilino quien reclama a un arrendador, por lo
que materialmente, el conflicto por el mayor o menor canon de arrendamiento
pagado entre el inquilino y arrendador, es un cnflicto entre parts, donde la Admi-
nistracién muy poco hace, y si en algo hay una intervencién administrativa por
razones de interés social, esa actuacion se limita a la determinacion de un elemen-
to del contrato de arrendamiento: el canon, pero el litigio que surge es realmente
un litigio entre particulares.

(18) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., pp. 108 y ss.

(19) Articulo 42 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
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En segundo lugar, ¢l principio también implica la exclusiéon de toda competen-
cia de esta jurisdiecion en relacion a los actos legislativos, judiciales y de gobierno.
Esto no implica, por supuesto, que los actos administrativos de las Cimaras Legis-
lativas y de los Tribunales no sean recurribles ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Un acto de policia interna de las Cimaras, o un acto de éstas rela-
tivo al Estatuto del Personal de sus funcionarios permanentes, son actos adminis-
trativos recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, a pesar de que
emanen de un dOrgano legislativo, el cual, en este caso, actila en ejercicio de una
funcion administrativa. Por ello, al sefialar que quedan excluidos los actos legisla-
tivos, en realidad nos referimos a los actos cumplidos en ejercicio de 1a funcidn
legisiativa o de gobierno; pero los actos que se cumplen por dichos 6rganos legisla-
tivos, en ejercicio de la funcién administrativa, si son actos susceptibles de ser
recurridos ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Este mismo razona-
miento se aplica respecto de los actos administrativos del Poder Judicial(20).

En cuantc a los actos de gobiemo, es decir, aquellas actividades del Poder Eje-
cutivo cumplidas en ejercicio directo de la Constitucion, quedan también exclui- -
das de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues caen bajo el ambito de la
jurisdiccién constitucional(21),

2. Los poderes del Juez

Pero al hablar de la competencia de 1a jurisdiccién contencioso-administrativa,
ademas de determinar su ambito, debemos precisar cuales son los poderes que el
dJuez puede ejercer en relacion a las materias de las cuales puede conocer.

En efecto, en primer lugar, el Juez contencioso-administrativo puede declarar
la nulidad de los actos administrativos por ilegalidad, en general, por contrariedad
al derecho. Ello esta establecido no sdlo en los articulos 206 y 215 dela Constitu-
cidn, sino también en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, cuya nor-
mativa es la que regula legalmente, por ahora, esta competencia en Venezuela.
Conforme a estas normas, la Corte Suprema de Justicia y los tribunales con com-
petencia en lo contencioso-administrativo, tienen competencia para conocer de
“la nulidad deactos administrativos, generales o individuales, contrarios a derecho,
incluso por desviacion de poder”. Esto es 1o que da origen a un tipo de competen-
cia, que es la competencia de anulacién, y pr tanto, a un tipo de recurso para que
se produzca el ejercicio de esta competencia por la Corte, o sea, el recurso conten-
ciosc-administrativo de anulacidn.

(20) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., pp. 108 y ss.

(21) Idem, y Allan R. Brewer-Carias, El Control de lg Constitucionalidad de los Actos Estata-
les, Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos, No. 2, Caracas, 1977.
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Pero ademds de declarar la nulidad de los actos administrativos, al declarar pro-
cedente el recurso en la sentencia definitiva(22) el Juez contencioso administrativo
puede declarar inadmisible el recurso, cuando no se cumplen las condiciones de
recurribilidad o requisitos procesales del mismo, lo cual si bien debe decidirse en
el auto de admisién, puede serlo posteriormente, en la decisién definitiva(23).
Pero ademas, de acuerdo al articulo 131 de la Ley Orgénica, con la pretension de
anulaci6én puede también formularse una demanda de condena derivada, precisa-
mente de esa anulacion, y asi la sentencia, ademéis de anular el acto, puede resol-
ver condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero y a la reparacién
de dafios y perjuicios, originados en responsabilidad de la administracion, asi
como disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

Aparte de estas cuestiones de anulacion o de inadmisibilidad que se pueden sus-
citar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, deben destacarse todas las
otras cuestiones en las cuales no se plantea pura y simplemente, la nulidad de
actos administrativos. En efecto, la Constitucién ensu articulo 206 también
atribuye competencia a los tribunales contencioso-administrativos para resta-
blecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actmdad adminis-
trativa. Ello da origen, a la competencia de plena jurisdiccién regulada en la Ley
Organica de la Corte de Justicia, en la cual los tribunales contencioso-adminis-
trativos no entran a declarar o no la nulidad de un acto admiistrativo por moti-
vos de ilegalidad, sino que, tienen una competencia amplia y plena, para conocer
y decidir con plenitud, dentro de los limites de su competencia, de todas las de-
man;i)as que se intenten contra los entes publicos estatales y empresas del Esta-
do(2

En esta forma, de acuerdo a la Ley de 1976 en ¢l caso del contencioso de
plena jurisdiccion, la decision del Juez puede ser cualquier decisién juridicamen-
te atil que se solicite, en la cual no esté envuelta la nuliad de un acto administra-
tivo. Esto cambia la situacidn que existia entes de la Ley(24b), La Constitucion, en
ese sentido, sefiala algunos supuestos de la competencia de plena jurisdiccion
cuando insiste en su articulo 206 sobre “la condena al pago de sumas de dinero, la
reparacion de dafios y perjuicios, originados por responsabilidad de la Administra-
cion; o el restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa”.

(22) Articulo 131 de la Ley Or#anica de la Corte Suprema de Justicia.
(23) Articulos 115,124 y 130 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.
(24) Artfculos 103 y ss., y 131 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(24 bis) Véase la situacion anterior en Allan R. Brewer-Carfas, Las Instituciones Fundamenta-
les..., cit. pp. 336 y ss.
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De acuerdo a esta norma, es indudable que estamos ante una competencia ple-
na, lo suficientemente amplia como para admitir cualquier tipo de pedimento
frente a la Administracion e parte de un particular lesionado, por supuesto, en un
derecho subjetivo, antes de la ley de 1976, incluso, en la competencia de plena
jurisdiccion, el Juez contencioso podia conocer de la anulacion de actos adminis-
trativos. En este sentido, debe indicarse que si bien habia una distincién entre el
recurso de anulacion, por una parte, y el recurso de piena jurisdiccion, por la otra,
ello no implicaba que en el recurso de plana jurisdiccion no se pudiera pedir la
nulidad de un acto, cuando un particular intentaba una demanda contra la Admi-
nistracién, exigiendo por ejemplo, una indemnizacién por determinada cantidad
de dinero, por resolucion unilateral de un contrato, en la cual plateaba la nulidad
del acto administrativo que le negé el pago de esa cantidad o del acto administra-
tivo que ordend la resolucion del contrato, sin que se acordara la indemnizacién.
en estos casos, sin embargo, el problema estaba en determinar los efectos de la
anulacién. Dada la naturaleza de la contencidon que se establecia en el recurso de
plena jurisdiccion, que era realmente una contencidn entre una parte y el Estado
por el restablecimiento de una situacién juridica subjetiva lesionada, su decisién -
tendria efectos inter partes. Por ella podia surgir la pregunta de si la decisién que
el Juez tomase anulando un acto en el .caso de un recurso de plena jurisdiccion,
era una decisidon que tenia solo efectosinter partes; o, al contrario, efectos erga
omnes, como serian los de la anulacion dictada por via del recurso contencioso-
administrativo de anulacién{25},

A partir de 1976, esta situacién ha cambiado, pues si la pretensiéon de condena
a la Administracion, deriva de la ilegalidad de un acto administrativo, debe formu-
larse la pretension de anulacion, y anexo a eila en el contencioso de anulacién, la
pretensién de condena de acuerdo a lo previsto en el citado articulo 131 de la Ley
Organica. En esta forma el contencioso de plena jurisdiccion después de la Ley
de 1976, queda reducido a las demandas contra la Republica y los otros entes es-
tatales, exclusivamente, sin que en ella se planteen pretensiones de anulacién. y
el contenioso de anulacion se convirtio en un contencioso de los actos administra-
tivos, sea reducido solo a la pretension de anulacién de los mismos o con preten-
siones de condena anexas a ésta.

En tercer lugar, ademas de los poderes de anulacién y de plena jurisdiccion, un
tercer tipo de competencia puede ser ejercida por la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Se trata de las competencias de interpretacion.

En relacion a estas Gitimas, debe sefialarse que antes de 1976 no era usual ha-
blar en Venezuela de que existiera una competencia de interpretacién en el ambito

(25) “Nos habiamos inclinado por la primera solucién, dada la naturaleza del recurso’. Véase
Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., pp. 336 y ss.
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de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En efecto, el problema no se habia
planteado ni siquiera en la doctrina hasta 1965 cuando con motivo de un litigio
particular, hubo la oportunidad de trabajar un problema contencioso de interpre-
tacion, basado en el analisis de la existencia en Venezuela de un recurso conten-
cioso-administrativo de interpretacién en materia contractual, fundamentando en
la antigua Ley Organica de la Corte Federal cuyas normas atribuian a la Corte
Suprema de Justicia competencia para conocer, en juicio contencioso, de todas las
cuestiones por nulidad, resolucion, elcence, interpretacion, etc., en relacion a los
contratos suscritos por la Administracién Piblica Nacional(26), Por otra parte, en
la Ley de Carrera Administrativa de 1970 se consagrd de la misma manera el re-
curso de interpretacion, ante el Tribunal de la Carrera Administrativa, en relacion
a las dudas que surigeran en cuanto a la aplicacion e interpretacién de dicha Ley y
su Reglamento, aclarandose que el ejercicio de dicho recurso no podia ser motivo
para la paralizacién de ninguna medida que Is autoridades competentes puedan or-
denar{27) . Mediante esta norma legal se puede decir que prop primera vez en Vene-
zuela se consagro expresamente la competencia de interpretacién atribuida a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, aun cuando en este caso, limitada al con-
tencioso funcionarial.

Posteriormente, en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia se estable-
cié en forma general, la competencia del Supremo Tribunal para “conocer del re-
curso deinterpretacion y resolver las consultas que se le formulen acerca del alcan-
ce e inteligencia de los textos legales”, pero “en los casos previstos en la Ley’(28)
con lo cual queda por ser regulada dicha competencia. En base a ello, en todo
caso, la Corte Suprema se ha reservado conocer, incluso, del recurso de interpreta-
cion previsto en la Ley de Carrera Administrativa.

Una cuarta competencia general de la jurisdiccién contencioso-administrativa
deriva de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de 1976, y es la atribui-
da a la Corte y a los Tribunales Superiores respectivos, para “conocer de la absten-
cidon o negativa de los funcionarios nacionales, estatales y municipales a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en
‘conformidad con ellas’(28 bis)

(26) Allan R. Brewer-Carias y Enrique Pérez Olivares, “El Recurso Contencioso-Administrativo
de Interpretacion en el Sistema Juridico Venezolano”, en Revista de la Facultad de Dere-
cho, Universidad Central de Venezuela, No. 32, Caracas, 1965, pp. 103-126,

(27) Artfculo 64 de la Ley de Carrera Administrativa.

{(28) Articulo 42, ordinal 24 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia,

(28 bis) Articulos 42, ordinal 23, y 182 ordinal 1, LOCSJ. Véase Allan R. Brewer-Carias, *“La

abstencion, silencio y negativa de la Administracion y su control” en El Derecho Vene-
zolgno en 1982, UCV, Caracas 1982, pp. 603 y ss.
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3. Las excepciones a la competencia.

Ahora bien, el principio que se deduce de todo lo anteriormente sefialado, de
reservar a los tribunales contencionso-administrativos competencia para declara la
nulidad de los actos administrativos, generales o individuales, y para conocer de los
recursos de plan jurisdiccion y de interpretacion, tiene en Venezuela  algunas
excepciones sobre todo en materia de anulacion de actos administrativos. En efec-
to, en dos supuesto tribunales que no pertenecen a la jurisdiccion contencioso-
administrativa tendrian competencia, hasta cierto punto, para declarar la nulidad
de ciertos actos administrativos: se trata de algunos supuestos relativos a proce-
dimiento de amparo y de expropiacidon, ambos relacionados con la proteccion
de la libertad personal y de la propiedad.

En primer lugar, en el procedimiento de amparo a la libertad personal —ha-
beas corpus— el Juez Penal tiene competencia para anular actos administrativos
restrictivos a la libertad personal, al ordenar, por ejemplo, la excarcelacion de una
persona. Implicitamente la oden de excarcelaciéon implica indudablemente, la .
anulacion del acto por el cual se ordend el encarcelamiento, En este supuesto, se
trata de un tribunal penal declarando la nulidad de un acto administrativo indi-
rectamente. Pero debe quedar claro que esta excepcion sélo puede darse en el
procedimiento de amparo a la libertad personal, es decir, de habeas corpus, regu-
lado en las Disposiciones Transitorias de la Constitucién de 1961(2%), Respecto
de cualquier otro recurso de amparo que se ejerza en relacién a cualquier otra
libertad o garantia constitucional, un tribunal ordinario no podria nunca decidir,
ni siquiera indirectamente, en relacion a la legatidad de una actuacion administra-
tiva. En este sentido debe destacarse la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico-Admiistrativa y en Sala de Casacién Penal, declarando la
incompetencia de los tribunales penales ordinarios para conocer de la legalidad
de las actuaciones de la Administracién Piblica con ocasion del ejercicio de re-
cursos de amparo distintos al de habeas corpus!(30)

Aparte de la excepcion referida al amparo de la libertad personal, otro supuesto
que también podria verse como una excepcion al principio de la exclusiva compe-
tencia de anulacion de actos administrativos de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, esti previsto en el procedimiento de expropiacion, el cual prevé, como
una de las causas de oposicion a la expropiacién, la violacion de la Ley{31), En

(29) Disposicién Transitoria Quinta de la Constitucién de 1961.

(30) Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Publicaciones de la Facultad de
Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1975.

(31) Ley de expropiacion por Causa de Utilidad Pdblica o Social y Allan R. Brewer-Carias, Ju-
risprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo
VI, Prooiedad y Expropiacién, Instituo de Derecho Piiblico, Facultad de Derecho, Univer-
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1979,
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esos casos, cuando se alega ante un Juez Civil con competencia en materia de
expropiacidn, la oposicién al procedimiento basada en violacién de Ley, al decidir
esa oposicion, el juez en realidad decide sobre lailegalidad de la actuacién adminis-
trativa, configurandose entonces la competencia que se sefiala de un Tribunal Civil
en relacién a la declaratoria o no de la nulidad de un acto administrativo.

4. Los problemas de la competencia

Por altimo, y en relacion a la competencia, en general debe sefialarse que ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa pueden plantearse los problemas gene-
rales de la competencia, es decir, la acumulacién de acciones y las cuestiones pre-
judiciales, En este ultimo caso, nuestro criterio es que la prejudicialidad civil en
el nrocedimiento contencioso-administrativo, por ejemplo, no suspende el proce-
dimiento, sino que es el tribunal contencioso-administrativo quien debe conocer
de la misma. En cuanto a la prejudicialidad administrativa en el proceso civil, al
contrario, estimamos que el procedimiento civil deberia suspenderse y remitirse
la cuestion a los tribunales contencioso-administrativos competentes para su
decision(32),

Por otra parte, en relacién con la competencia de 1a jurisdiccién contencioso-
administrativa, debe sefialarse que también pueden plantearse conflictos de com-
petencia en materia de contencioso-administrativo, por ejemplo, entre tribunales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. En estos casos, es la Corte Suprema
de Justicia, en Sala Politico-Administrativa quien debe decidir los conflictos(33},

III. El procedimiento contencioso-administrativo,

Al hablar del procedimiento contencioso-administrativo, el primer punto que
habia que destacar es que en Venezuela no existe una ley especialmente destinada
a regular la jurisdiccién contencioso-administrativa34), Ha sido sélo en la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de 1976, donde se han regulado los

(32) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., pp. 331 y SS.

(33} Articulo 42, ordinal 21, de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia y articulo
215, ordinal 9 de la Constitucién, 1961,

(34) Debe indicarse que en 1971 se prepard por la Comisién de Administracién Piblica un Pro-
yecto de Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, el cual se incorpord junto con
los Proyectos de Ley Orgédnica de la Administraciéon Pablica Nacional de Ley Orgdnica de
Entidades Descentralizadas, de Ley de Procedimientos Administrativos y de la Ley dela
Jurisprudencia Constitucional como parte de la Reforma del Régimen Juridico de la
Administracién. Véase en el Informe sobre la Reforma de la Administracién Publica Na-
¢ional, Comisién de Administracién Pabliea, Vol. II, Caracas, 1972, pp. 439 y ss.
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. aspectps censtales del procedimiento contencioso-administrativo aplicable no sélo
a los juicios que se desarrollan ante la propia Corte Suprema, sinc transitoriamen-
te ante los otros tribunales contencioso-administrativos que regula: la Corte Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo y 1os tribunales superiores con competen-
cia en la materia. En esta normativa, la Ley Organica recogié una rica tradiciéon
jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo.

A continuacién destacaremos aspectos importantes del procedimiento conten-
cioso-administrativo, insistiendo en ias caracteristicas generales previstas en la
Ley; los requisitos procesales; y algunos aspectos particulares.

1. Caracteristicas generales

A. Cardcler contencioso

En primer lugar, se trata de un procedimiento de caracter contencioso; de ahi
el mismo nombre de contencioso-administrativo, aun cuando debe decirse que
dicho caracter no lo tuvo inicialmente en Venezuela. Sin embargo, por principios -
establecidos en los artlculos 103 y siguientes de la Ley Orginica de la Corte
‘Suprema de Justicia y por la aplicacion jurisprudencial, esta perfectamente confi-
gurado el procedimiento como teniendo por base una contencion, con un actor
“demandante” en el caso del recurso de plena jurisdiccion, y un “recurrente’ en
el supuesto del recurso de anulacion. En este ultimo no debe hablarse propiamen-
te de demandante pues en el mismo, realmente, no se demanda a la Administra-
cion, sino que lo que se demanda es la nulidad de un acto, y quien demanda la
nulidad del acto puede inclusive, ser:la propia Administracién(35), Por ello, a
pesar de que hay una contencidn sobre la legalidad, en nuestro criterio, en el caso
del recurso de anulacion no es propio hablar de demandante, sino de recurrente.
La contencién insistimos, es en torno a un acto, no necesariamente contra una
Administracion Pablica determinada; recae sobre un acto administrativo que
puede ser recurrido por un particular; peroque puede ser definido o no por la Ad.
ministracion, seglin su conveniencia; e inclusive el acto puede ser recurrido por
la propia Administracion, por ser el Procurador General de la Republica o el Fis-
cal General de la Repiblica quien acuda a la Corte, pidiendo la nulidad del acto
administrativo(36) y el acto pueda que beneficie a un particular que puede resultar
siendo el defensor del acto ante el tribunal(37). En este caso, queda claro que no
podria hablarse de demandante y demandado porque ni demandante seria el Pro-
curador o Fiscal, ni demandado el particular que defiende el acto(38),

(35) Vaéase, por ejemplo, articulo 116 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.
(36) Articulo 116 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.
(37) Articulo 137 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia,

(38) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones .. op. cit., pp. 304 y ss,
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En el supuesto del procedimiento contencioso de anulacidn, por tanto, es mas
propio hablar de recurrente, y de defensor del acto, que puede ser cualquier inte-
resado; y asi como el interés personal, legitimo y directo cualifica la legitimacion
activa para solicitar la nulidad del acto, ese mismo interés legitimo es exigido en la
legitimacion pasiva, en la defensa de dicho acto(39),

En todo caso el caracter contencioso se materializa en el hecho de gue en el
procedimiento siempre hay un “emplazamiento’. aun cuando no una ‘“‘citaciéon”.
En efecto, intentado el recurso en el auto de admisién el Juez debe resolver notifi-
car al Fiscal General de la Republica y segiin los casos, al funcionario que haya
dictado el acto y al Procurador General de la Repiblical%?! y emplazar los intere-
sados mediante cartel, para que tengan oportunidad de decir lo que les convenga
en defensa de sus intereses en el recurso(4l), Eso da oportunidad, por tanto, a que
el acto recurrido sea defendido, inclusive por particulares, que puedan beneficiarse
del mismo. En el procedimiento, ademds, confirma el cardcter contencioso de las
pretensiones, el lapso de pruebas que se abre{42),

B. Elementos inquisitivos

La segunda caracteristica del procedimiento contencioso-administrativo deriva
de los elementos inguisitorios del mismo. A diferencia del procedimiento civil,
normalmente de caridcter acusatorio pues la iniciativa del procedimiento esta sdlo
en las partes, en el caso del procedimiento contencioso-administrativo, la iniciati-
va, ademas de estar en las partes, en virtud de ley expresa esta en el propio Juez,
quien interviene en la direccion del procedimiento y en la promocion de pruebas.
En todo case, estas facultades inquisitorias requieren texto expreso, por lo que en
ausencia de estas autorizaciones legales expresas rige el articulo 82 de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia, que establece que “la Corte conoceri de los
asuntos de su competencia a instancia de parte interesada, salvo los casos en que
pueda proceder de oficio de acuerdo con la Ley”.

En efecto, la ley Organica de la Corte Suprema de Justicia atribuye al Juez po-
deres para dirigir el procedimiento, al dejarle a su decision el solicitar el expedien-
te a la Administracién cuando se intenta un recurso de anulacién de un acto admi-
nistrativo, sin necesidad de que el particular lo exija{43!. El Juez ademds, es quien

(39) Articulo 137 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia.
(40) Articulos 115 y 125 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
(41) Articulos 115 y 125 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
(42) Articulo 126 de la ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

(43) Articulo 123 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.
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debe resolver, de oficio, notificar al Procurador General de la Repiblica sin que
el particular lo solicite(44). El propio Juez, por otra parte, es quien debe resolver
emplazar o no a los interesados mediante cartel(45), O sea, en el procedimiento
contencioso-administrativo, el Juez tiene un amplio poder de direccion del mismo,
que ejerce de oficio, sin que haya instancia de parte, en los casos previstos en la
Ley en forma expresa.

Otro aspecto fundamental de los elementos inquisitivos del procedimiento, es la
posibilidad del Juez de intervenir en las pruebas,es decir, de promoverlas y eva-
cuarlas. En efecto, en el contencioso de anulacion, estando de por medio una si-
tuacién juridica objetiva cuestionada por un particular, la Ley Orgédnica de la
Corte Suprema de Justicia autoriza al Juez, en cualquier estado de la causa, para
promover y evacuar pruebas, aun cuando las partes no las pidan. En este sentido,
la Ley Organica expresamente establece que la Corte podra “solicitar las informa-
ciones y hacer evacuar de oficio las pruebas que considere pertinentes’{(46),

C. El cardcter no suspensivo

Pero aprte del caricter contencioso y del cardcter inquisitorio, hay una tercera
caracteristica del procedimiento contencioso-administrativo, y es el cardcter no
suspensivo del procedimiento. En efecto, el hecho de que se intente un recurso
contencioso-administrativo no i}nplica, en principio, que el acto recurrido se sus-
penda en sus éfectos. El principio que rige es totalmente el contrario, es decir, es
el de la ejecutoriedad de los actos administrativos, cuyos efectos no se suspenden
" cuando se intenta confra los mismos cualquier tipo de recurso, pudiendo, a pesar
de ello, ser ejecutados por la Administracion(47),

Esta caracteristica del procedimiento contencioso-administrativo es muy impor-
tante por sus consecuencias, y fundamentalmente en relacién al pedimento que
conforme al articulo 136 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, se
le puede formular al Juez de suspender los efectos del acto administrativo cuando
su ejecucion pueda causar perjuicios irreparables o de dificil reparacién por la
definitiva. Esta competencia de los tribunales contencioso-administrativos de

(44) Articulo 125 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

(45) Articulos 116 y 125 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(46) Articulo 129 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

(47) Alla R. Brewer-Carias, “ Aspectos de la Ejecutividad y ejecutoriedad de los Actos Admi-
nistrativos Fiscales y la Aplicacién del principio Solve et Repete”, en Revista de Con-

trol Fiscal y Tecnificacion Administrativa, No. 33, Caracas, 1965, pp. 17-26, y en Revis-
ta del Ministerio de Justicia, No. 83, Caracas, 1965, pp. 67-86.
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decidir la suspension de los efectos del acto administrativo impugnado por via
de previo pronunciamiento, antes de su consagracién legal expresa en la Ley
Orgénica, habia sido establecida jurisprudencialmente por la Corte Suprema de
Justicia desde hace afios'*®), En todo caso, confirma el principio de que inten-
dado un recurso, ello no implica que el acto queda suspendido en sus efectos,
lo cual también se ha regulado, ahora, expresamente en materia de recursos admi-
nistrativos.(49!,

El principio por otra parte tiene una serie de aplicaciones en el campo adminis-
trativo, y un derivado del mismo es el lamado principio del solve et repete, que
implica que para intentar clertos recursos administrativos fiscales es necesario
haber satisfecho o pagado la contribucion debida o haberla afianzado cuando la
Ley lo admite, para poder reclamar. En estos casos inclusive, el propio pago o
afianzamiento se constituye en uno de los requisitos procesales para que se admita
el recurso(>0),

2. Los requisitos procesales y la admisibilidad

En el procedimiento contencioso-administrativo también con caricter general
pueden distinguirse tres requisitos procesales; la legitimacion; el agotarhiento de
la via administrativa; y la interposicidén del recurso en tiempo til, ademas de
otros establecidos en los articulos 84, 111 y 124 de la Ley Orgdnica de la Corte
Suprema de Justicia.!3!},

Por su especial importancia en el procedimiento los analizaremos separadamen-
te, no sin advertir que operan como condiciones de admisibilidad de los recursos.

A. La legitimacion

En cuanto a la legitimaciéon como requisito procesal, ésta varia segiin el tipo de
recurso y el tipo de objeto de algunos de ellos. En efecto, en la legitimacion debe

(48) Allan R. Brewer-Carfas. “Los Efectos no Suspensivos del Recurso Contencioso-Adminis-
trativo de Anulacién y sus Execepciones”, en Revista de le Facultad de Derecho, Univer-
sidad Central de Venezuela, No. 37-38, Caracas 1968, pp. 293-302.

(49) Articulo 87 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.

(50) Allan R. Brewer-Carias, ‘‘Aspectos de la Ejecutividad..., op. cit., y articulo 122 de la Ley
Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(51) Allan R. Brewer-Carfas, “Aspectos Procesales de la Decisién sobre la Admisibilidad o
Inadmisibilidad en los Recursos Contencioso-Administrativos de Anilacién”, en Moles
Caubet y otros, Contencioso-Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana,
Coleccién Estudios Juridicos, No. 10, Caracas, 1981, pp. 125-178.

177



'Allan R. Brewer-Carfas

ante todo distinguirse la legitimacion para intentar un recurso de anulacién de
aqeulla que se exige para intentar un recurso de plena jurisdiccion(52)

En el caso de un recurso de anulacion debe indicarse que la legitimacién tam-
bién depende del objeto del acto. Si el acto que se impugna es un acto adminis-
trativo de efectos generales, por ejemplo, un reglamento, la legitimacion activa
exigida es la de un simple interés calificado, es decir, el interés de cualquier ciu-
dadano por la legalidad de la actuacidon administrativa, siempre que ésta lo afecte
en alguna forma en sus derechos e intereses(53). Se trata por tanto de un simple
interés particularizado.

Si por el contrario se trata de un acto administrativo de efectos particulares,
la legitimacidn activa exigida es la de un interés legitimo, personal y directo(54), o
sea, que el interés en la legalidad sea especialmente calificado y especialmente
protegido por el legislador, por ser el recurrente, por ejemplo, la persona destina-
taria del acto, o por estar colocado en una especial situacion de hecho frente a
dicho acto administrativo que exija aquella proteccion. '

En esta forma, por ejemplo, la legalidad o no de un acto administrativo fiscal
que establece una multa o que liquida un impuesto, puede ser impugnada por el
destinatario de dicho acto quien tiene evidentemente un interés legitimo, perso-
nal y directo en su legalidad. Un tercero que no tiene interés en cuanto a los
impuestos que paga o no otra persona, no tendria la legitimacion activa necesaria
para recurrir ese acto de caracter fiscal. Pero el interés legitimo también puede
surgir por la especia situacion de hecho en que un particular se encuentre. Por
ejemplo, el recurso contra un permiso ilegal de construcciéon sobre un inmueble
urbano otorgado por una autoridad municipal, puede ser impugnado por los
propietarios de inmuebles vecinos al ilegalmente permisado, en cuyo caso, el
interés legitimo, personal y directo surge de la especial situacion de hecho en
gue se encuentran respecto a aquél.

En cuanto a la legitimaciOnpasiva en el recurso contencioso de anulacion,
ésta corresponde a los interesados a quienes se emplaza y quienes deben tener
un interés legitimo, personal y directo en el mantenimiento del acto, si se
trata de un acto administrativo de efectos particulares; o un interés calificado si

(5ﬁ) Allan R. Brewer-Carias, “El Recurso Contencioso-Administrativo contra los Actos de
Efectos Particulares”, en El Control Jurisdiccional de los Podere Publicog en Venezuels,
Ediciones del Instituto de Derecho Pablico, Caracas, 1979, pp. 169-194.

(63) Articulo 112 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.

(54) Articulos 121 y 124, ordinal lo. de la ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
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se trata de un acto administrativo de efectos generales(55),

En principio, este interés en defender el acto impugnado puede asumirlo tam-
bién el Procurador General de la Republica o el Fiscal General de la Repiblica,
aun cuando no necesariamente tienen que hacerlo. En efecto el dictamen del
Fiscal General o del representante judicial del Estado puede admitir pura y- sim-
plemente la nulidad del acto administrativo, y al contrario, su defensa puede ser
llevada por un particular con interés en él, sosteniendo la legalidad del acto.

En el supuesto del recurso de plena jurisdiccion la legitimacién varfa, pues el
problema a resolver en el mismo no es el de la situacion juridica objetivo lesio-
nada, sino que gira en toro a una situacién juridica subjetiva. Por tanto, el actor
en el procedimiento tiene que ser titular de una situacion juridica subjetiva lesio-
nada por la actividad administrativa. No basta por tanto, el interés legitimo, ni
mucho menos un simple interés, para intentar un recurso de plena jurisdiccién
que pretenda, por ejemplo, la condena al pago de sumas de dinero por los dafios
y perjuicios causados por la Administracion por responsabilidad extracontractual
o contractual; o un recurso que persiga el restablecimiento de situaciones juridi-
cas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa. En todes estos: ,casos, la
legitimacién activa tiene que estar fundamentada en un derecho subjetwo o una
situacion juridica subjetiva especifica.

En los supuestos del recurso de plena jurisdiccion la legitimacién pasiva si co-
rresponde propiamente a un “demadado”, pues en estos recursos si puede hablar-
se propiamente de una demanda contra el Estado, o contra una persona puablica,
la cual como tal debe “citarse”(56), asemejandose el procedimiento, por tanto, al
procedimiento ordinario civil, aun cuando con excepciones que corresponden a
las entidades piblicas nacionales demandadas en forma de “prerrogativas proce-
sales”. Estas prerrogativas implican que aiin cuando no haya contestacién expresa
a la demanda por la Republica se enciende por contestada la demanda; que la Re-
pubica demandada no puede ser condenada en costas procesales; que no puede
exigirse caucion a la Republica para la prictica de cualquier medida preventiva o
ejecutiva en el procedimiento; que es necesario notificar al Procurador General de
la Repiblica para cualquier actuacién procesal, no rigiendo el principio de que
“las partes estan a derecho” propio del procedimiento civil ordinario, en cuanto
concierne a la Republica demandada(57). |

(55) Articulo 137 de Ja Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia
(56} Articulo 106 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(57) Articulos 38 y s5. de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica y articu-
los 30. y ss, de la Ley Orgdnica de la Hacienda PGblica Nacional.
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En el supuesto del recurso de interpretacion la legitimacion activa es similar a la
del de anulacidn, es decir, es necesario un interés legitimo, personal y directo en la
interpretacién, pues un simple interés como legitimacién podrla dar lugar a un
exceso de recursos de interpretacion inmotivados.

B. El agotamiento de la via administrativa

El segundo requisito procesal del procedimiento contencioso-administrativo, es
la necesidad de que se agote la via administrativa previamente a su iniciacion, lo
cual se exige, aun cuando con caracteristicas distintas tanto en los recursos de
anulacion como de plena jurisdiccion.

En el supuesto del recurso de anulacion es necesario que el acto administrativo
de efectos particulres impugnado cause estado, es decir, que el acto sea la Gltima
palabra de la Administracidon, o de un inferior, cuando no existe recurso jerarqui-
co a intentar contra su acto(58)

En estos casos se habla de acto que causa estado, cuando no hay otra instancia
administrativa que pueda revisarlo. Por ello, la forma normal para agotar la via
administrativa es el ejercicio del recurso jerarquico. En Venezuela, el recurso je-
rarquico no estaba regulado con cardcter general en via general, pues es solo a par-
tir del lo. de enero de 1982 que rige la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos(59), Esta Ley, ahora, establece una completa regulacién de los recursos
administrativos que complementa lo previsto en la Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia sobre requisitos de admisibilidad(60)

Por supuesto, si se trata de la impugnacion de un acto administrativo de efectos
generales, no se exige este requigito procesal de agotamiento de la via administrati-
va.

En el recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion también se plan-
tea el agotamiento de la via administrativa, pero no a través de algin recurso je-
rarquico, sino mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previo

(58) Articulo 124, ordinal 20.; y Allan R. Brewer-Carias, “Las Condiciones de Recuribilidad
de los Actos Administrativos en la via Contencioso-administrativa®’, en Revista del Minis-
terio de Justicia, No. 54, Caracas, 1966, pp. 83-112; y en Perspectivas del Derecho Piubli-
co en la Segunda Mitad del Siglo XX, Homenaje al Profesor Enrique Sayagués Laso, Insti-
tuto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1969, Tomo V, pp. 743-769.

(69) Articulo 95 de ta Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.

(60) Articulos 84, ordinal 50. y 124, ordinal 20. de la Ley orgdnica de la Corte Suprems de-
Justicia.
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a las demandas contra la Republica, establecido en la Ley Organica de la Procura-
duria General de la Republical6l}, La necesidad de cumplir este procedimiento,
por ejemplo en acciones por dafios y perjuicios ¢ para lograr la condena al pago de
sumas de dinero o el restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por la administracion, sin embargo, no incide en la duracién del lapso normal de
prescripcion que la accién pueda tener desde el punto de vista del derecho comiin.
En nuestro criterio, dicho lapso rige plenamente de manera que para iniciar la re-
clamacién administrativa previa ante la Administracion, el particular puede dejar
pasar, por ejemplo, los diez afios de prescripcion normal, y antes de los diez afios
agotar el procedimiento administrativo previo y acudir a la vida judicial conten-
cioso-administrativa. En todo caso, si la demanda tiene su origen en un acto
administrativo; y la condena depende de la anulacion de éste, se plantea la duda
respecto al lapso de caducidad y su inicio.

C. El lapso para interponer el recurso

Lo anterior conduce a plantear el tercer requisito procesal contencioso-adminis-
trativo, esto es, que los recursos se intenten en lapso ntil.

En el supuesto del recurso de anulacion contra los actos de efectos particulares,
el lapso para intentar el recurso es de seis (6) meses contados a partir del momen-
to en que el acto impugnado comienza a sutir efectos(62), Si se trata de un acto
administrativo individual que se notifica al interesado, es a partir de la notifica-
cion cuando comienza a surtir efectos; si se trata de un acto individual o general
que se publica, ello se produce a partir de la publicacién(63),

Debe senalarse, en todo caso, que si se trata de un acto administrativo de efec-
tos particulares temporales, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia esta-
blece un lapso especialde 30 dias en lugar de los 6 meses. Ademas debe advertirse
que las leyes especiales pueden establecer también lapsos mas breves, lo que suce-
de en los denominados casos de “recursos jerarquicos impropios” (apelaciones
ante la Corte) los cuales tienen un tratamiento de recursos contencioso-adminis-
trativos de anulacion.

En todo caso, vencido ese lapso sin que se intente el recurso contra el acto ad-
ministrativo, éste queda firme, aiin cuando siempre puede oponerse la excepcién

(61) Articulo 35 y ss, Véase, articulo 84, ordinal 50. de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema
de Justicia.

(62) Artfculo 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justica.

(63) Articulos 72 y 73 de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos,
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de ilegalidad. Con esto pueden precisarse dos condiciones de recurribilidad de los
actos administrativos mediante el recurso de anulacién: por una parte, que el acto
cause estado, es decir, que agote la via administrativa; y por la otra, que el acto no
sea firme, es decir, que todavia pueda ser impugnado por no haber caducado los
lapsos para intentar el recurso(64),

En los casos de los recursos contenciosc-administrativos contra actos de efectos
generales, conforme al articulo 134 de la Ley Organica, estos pueden intentarse
en cualquier tiempo.

En el caso del recurso contencioso de plena jurisdiccion, tal como se dijo,
se aplica el lapso de prescripcion ordinaria de las acciones que estén envueltas
en el recurso para que pueda iniciarse el procedimiento administrativo previo
a las acciones contra la Republica.

D. Otros requisitos procesales

Ademids de los requisitos sefialados pueden identificarse como condiciones
de inadmisibilidad de los recursos contencioso-administrativos los siguientes:
que la ley prohiba el recurso(63), que exista un recurso paralelo o accién ante
otro Tribunal(®6), que se acumulen acciones que se excluyan mutuamente o
cuyos procedimientos sean incompatibles(67), cuando no se acompafien los
documentos indispensables para verificar si la accién es admistble(68) que no
se cumplan los requisitos formales del recurso(®?), que sea manifiesta la falta
de representacion que se atribuye el actor"?

Ademas, se considera como causal de inadmisibilidad en las demandas con-
tra la Repiblica, y en los recursos contencioso-administrativos de anulacién
de los actos de efectos generales, cuando exista cosa juzgada(’l), y en los

(64) Allan R. Brewer-Carias, “Las Condicién de Recurribilidad...”, op. cit., pp..83 y ss.
(65) Articulo 84, ordinal lo. de la Ley Qrgdnica de la Corte Suprema de Justicia,

(66) Articulos 84, ordinal 20. y 124, ordinal 30. de la Ley Orginica de la Corte Suprema
de Justicia.

(67) Articulo 84, ordinal 40. de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
(68) Articulo 84, ordinal 50. de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia.
(69) Articulo 84, ordinal 60, de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
(70) Artfculo 84, ordinal 7o. de la Ley Orgénica de 1a Corte Suprema de Justicia.

(71) Articulo 105 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
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recursos contencioso-administrativos contra los actos de efectos partlculares,
el incumplimiento del requisito solbe et repete!72).

3. EL auto de admisibilidad

La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, al regular las condiciones
procesales de los recursos y establecer causales precisas de inadmisibilidad, ha
previsto la necesidad de que el Juez contencioso-administrativo verifique, de
oficio, la admisibilidad del recurso a cuyos efectos, al inicio del procedimiento,
debe dictar un auto de admisibilidad o inadmisibilidad del recurso(73), . En este
ltimo caso, el Juez debe motivar el auto.

Debe sefialarse que esta es una innovacién de la Ley!74), pues antes de su vi-
gencia, en general, era en la sentencia definitiva que el Juez decidia esta materia.
Conforme a la Ley Organica, en todo caso, luego de admitido el recurso, si se
oponen por los interesados excepciones de inadmisibilidad, el Juez debe deci-
dirlas en la sentencia definitiva, a menos que considere que deben resolverse
previamente(75),

4. Aspectos particulares

Pero aparte de las caracteristicas generales del procedimiento contencioso-ad-
ministrativo y sus requisitos procesales antes indicados, hay algunos aspectos
particulares del mismo respecto de cada uno de los recursos que interesa destacar.

A. El recurso contenciosc de enulacion

En efecto, en relacién al recurso contencioso-administrativo de anulacion, las
normas fundamentales que regulan su procedimiento estdn contenidas en los
articulos 112 y siguientes de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, los
cuales recogen los principios fundamentales que se habian iniciado por ia jurispru-
dencia de la Corte, aplicando principios generales del derecho administrativo, y
supletoriamente, en los casos en que fueran admisibles, las normas del Codigo de
Procedimiento Civil, las cuales conforme al articulo 81 de la Ley siguen siendo
supletorias.

(72) Articulo 124 de la Ley Orgidnica de la Corte Suprema de Justicia.
(73) Articulos 84, 105, 115, 123 y 124 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia,
(74) Allan R. Brewer-Carias, “ Aspectos Procesales...”, op. cit.,, pp. 125 y ss.

(75) Articulo 130 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia,
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Interesa destacar aqui algunos elementos centrales del procedimiento del recur-
$0 contencioso-administrativo tal como estin regulados en la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia.

En cuanto a la iniciacion del procedimiento, si bien en el articulo 113 de la Ley
Organica se habla del *libelo de demanda” debe admitirse que, en realidad, el
recurso se inicia con un *“escrito de recurso” en el cual, en primer lugar, deben
exponerse las razones de hecho y de derecho en las cuales se fundamenta el recur-
so, asi como las normas constitucionales y legales cuya violacion se denuncie. Por
tanto, el Juez contencioso-administrativo sélo puede conocer de los motivos de
legalidad enunciados en el escrito del recurso. La jurisprudencia, en ese sentido,
también habia exigido que en el escrito se expresaren violaciones legales concre-
tas, y no de tipo general o en forma genérica(7¢!, y en todo caso, habfa establecido
que el recurso no podia fundamentarse solo en la infraccion del articulo 117 de la
Constitucién, lo cual ahora se prevé expresamente en el articulo 183 de la Ley
Organica.

La Ley Orgdnica, ademas, siguiendo los principios sentados por la jurispruden-
cial77) | exige también que en el escrito se identifique claramente el acto adminis-
trativo que se impugna, y se acompafie copia del acto impugnado(78),

Por otra parte, tratdndose de una accién que exige una determinada legitima-
cion activa, se ha exigido también la indicacidén precisa de todos los datos y la
presentacién de los documentos que acrediten la representacion, aplicindose aqui
los principios generales del proceso(79).

Al escrito del recurso debe también acompafiarse constancia o indicacion del
agotamiento de la via administrativa, la fecha de notificacién o de publicacion del
acto —segun el caso—(80) y la constancia de haber satisfecho lo exigido por el acto,
en aquellos supuestos en que se exija la aplicacion del principio solve et repete,
mediante la presentacion de la planilla de liquidacién pagada, o la fianza respecti-

{76) Véase por ejemplo, Sentencia de la Antigua Corte Federal del 9 de abril de 1959, citada
en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., ap. cit., p. 371,

(77) Véase, por ejemplo, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Adminis-
trativa, del 19 de diciembre de 1961, citada en Allan R. Brewer-Carias, Las Institucio-
nes..., op. cit.,, p. 371,

(78) Articulo 113 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(79) Articulos 84, ordinal 7o. y 113 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(80) Artfeulos 84, ordinales 30. y 50.y 124, ordinal 20. de la Ley Orgédaica de la Corte Supre-
ma de Justicia.
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va, en su caso'8l/,

Presentado el escrito de recurso, al darse cuenta del mismo, el Juez puede deci-
dir solicitar el expediente administrativo a la autoridad cuyo acto se impugnai8?i.
Recibidos éstos, el Juez debe pronunciarse sobre la admisibilidad, notificando al
Fiscal General de la Republica, y si lo estima necesario al Procurador General de
la Republica, de acuerdo a la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repa-
blica(83). En este mismo auto de admision, el Juez debe decidir si emplaza a los
interesados, mediane cartel(3*! a los efectos de que comparezcan ante el Tribunal
a hacer valer sus derechos e intereses, sea como defensores de la legalidad del acto
que se impugna, sea como coadyuvantes en la anulacidn del acto. En nuestro pro-
cedimiento por tanto, se admite la figura del coadyuvante administrativo, asi
como el que interesados defiendan el acto, en cuyo caso deben tener la misma
legitimacion que el recurrente(#3}

En ¢l procedimiento del recurso de anulacion, en realidad puede decirse que no
existe un solo acto de contestacidon efectivo del recurso. El emplazamiento se hace
a los particulares para que concurran dentro de las 10 audiencias siguientes a la
publicacion del cartel, “a darse por citados™ dice el articulo 125 dela Ley, y ex-
poner lo que estimen conveniente sobre la legalidad o no del acto.

Durante el lapso de comparecencia, los interesados pueden solicitar qué la causa
se abra a pruebas, paralo cual al vencerse el lapso de comparecencia se abre un lap
so probatorio de 5 audiencias para promover pruebas y de 15 para evacuarlas, de
acuerdo a lo que establece el articulo 127 de la Ley Organica de la Corte Suprema,
pudiendo la Corte en este caso, con caracter inquisitorio, promover y evacuar
pruebasi®),

La Ley establece ademas un lapso de relacion de la causa de 25 dias, en medio
del cual se realiza el acto de informes, constituyendo estos informes, la Gltima
actuacion de las partes en relacion a la materia litigiosa que sea objeto del juicio(87,

(81) Articulo 122 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, y Allan R. Brewer-Ca-
rias, Las Instituciones..., op. cit., p. 372.

(82) Articulo 123 de la Ley QOrgénica de la Corte Suprema de Justicia.

(83) Articulos 116 y 125 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia y articulo 30 de
la Ley Orgdnica de la Procudaruria General de la Repiiblica.

(84) Articulos 116 v 125 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia.
(85} Articulo 137 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
(86) Articulo 129 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.

(87) Articulos 94, 95 y 96 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
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La sentencia definitiva, conforme a lo establecido en el articulo 131 de la Ley
Organica, debe declarar si procede o no la nulidad del acto impugnado, y en caso
de que Ia solicitud hubiese planteado una pretensién de condena consecuencial,
la sentencia podra condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion de danos
y perjuicios originados por responsabilidad administrativa, asi como disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por la actividad administrativa.

B. El recurso contencioso de plena jurisdiccion

En el supuesto del recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion, la
situacion es distinta a la anteriormente descrita respecto al de anulacion, dado el
caracter de la pretension del recurso. En este caso, el procedimiento se orienta por
las normas del procedimiento ordinario, conforme lo prescribe el articulo 103 de
la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, aplicindose, basicamente, el Co-
digo de Procedimiento Civil salvo las excepciones que, por via legal, estan estable-
cidas en la Ley, entre las cuales debe destacarse el auto de admision o inadmision
previsto en el articulo 105 de la Ley Organica, y las normas establecidas en rela-
cion a la actuacion de la Administracion. En este analisis nos limitaremos a preci-
sar el alcance de esas (iltimas excepciones,

En efecto, en cuanto a ia citacién, cuando se trata de un recurso contra la Re-
piblica, ésta se realiza en cabeza del Procurador General de la Reptiblica confor-
me a lo establecido en el articulo 39 de la Ley Orgénica de la Procuraduria Gene-
ral de la Repablica, la cual establece claramente la forma cémo esa citacion debe
hacerse, y cuando comienza a surtir efecto.

Otras normas especificas de cardcter excepcional respecto al proceso ordinario
también estin establecidas en la propia Ley Orginica de la Procuraduria General
de la Republica, la cual, en realidad lo que ha hecho es recoger lo ya establecido
hace muchos anos en la Ley Organica de la Hacienda PGblica Nacional. Tal es el
supuesto, por ejemplo, de la no comparecencia del Procurador a la contestacion
de la demanda, en cuyo caso, se estima dicha ausencia como un acto de contra-
diccion tacita de la demanda, invirtiéndose por tanto, el principio del Codigo de
Procedimiento Civil segin el cual la no comparecencia al acto de contestacion
de la demanda equivale a una confesion(88)

En materia de medidas preventivas también se establece otra excepcion a los
principios generales del proceso. En efecto, de acuerdo a la Ley Orxgénica de la
Hacienda Publica Nacional y a la Ley Organica de la Procuraduria General de la

(88) Articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Civil, y artieulo 6 de la Ley Orgédnica de la Ha-
cienda Pablica Nacional.
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Republica, hay limitaciones a la posibilidad de que un Juez dicte una medida
de embargo, de secuestro, de hipoteca o de cualquier otra naturaleza preventiva
o definitiva, sobre bienes, rentas, derechos y acciones pertenecientes a la Nacion.
El principio, de acuerdo a la Gltima de las leyes citadas, se extiende a los bienes
pertenecientes a particulares cuando estén afectados a un uso, destino o servicio
publico. En estos casos, de acuerdo a la Ley, debe notificarse a la Nacién para que
adopte las medidas conducentes a asegurar la continudad del servicio publico(89).

Otra excepcion a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil en el procedi-
miento contencioso de plan jurisdiceion, es el lapso de 35 dias que la Ley Orgd-
nica de la Corte Suprema de Justicia establece para la relacién asi como la modali-
dad de los informes, el cual se aplica, tanto al recurso de anulacién como el de
plena jurisdiceién(90},

En materia de condena en costas procesales, en los procedimientos en los cuales
intervengan la Nacibn, en ningtin caso ella podra ser condenada en cosas, tal como
lo establecen las dos Leyes Organicas citadas(®1).

En cuanto al procedimiento de ejecucion de la sentencia también prevé de la
Nacion, al declarar que los bienes del Estado son inembargables(92). Ademds, en
este sentido, rige el propio Codigo de Procedimiento Civil, el cual conteien un
capitulo especial destinado a las “demandas en que tengan interés las rentas
publicas”, el cual se aplicaba, en particular, en los procedimientos del recurso de
plena jurisdiccion cuando fuera parte no sélo la Nacidn, sino cualquier otra enti-
dad publica de caricter territorial (Estados o Municipios). De acuerdo a dichas
normas, en los supuestos de medidas de ejecucifn, éstas no pueden dictarse sobre
bienes del Estado, y en tales casos, el Juez debe suspender la ejecucién y notificar
al ente pablico para que éste resuelva la forma como hade cumplir 1a condena en
el caso de que se trate de condena al pago de sumas de dinero. Esta regulacién del
Codigo de Procedimiento Civil, que data de 1916, indudablemente que puede ori-
ginar situaciones injustas para el particular demandante, pues la forma y modali-
dad del pago de sumas de dinero queda entera y exclusivamente en manos del
organo administrativo. En la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia al
contrario, se establecen, en sus articulos 173 y 174, algunas normas que buscan
corregir esta situacidén a través del otorgamiento al Juez contencioso-administra-

(89) Articulo 46 de la Ley Orginica de la Procuraduria General de la Republica.
(90} Articulo 94 y siguientes de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
{91) Articulo 8 de la Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional.

{92) Articulo 16 de la Ley Orgdnica de la Hacienda Piblica Nacional,
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tivo, de poderes de sancidn mediante multas, a los funcionarios que por alguna
razon no cumplan con las decisiones judiciales, o las cumplan en una forma evi-
dentemente negligente. Debe advertirse, en todo caso, que en el ambito munici-
pal la situacién ha variado totalmente con las normas de la Ley Organica de Régi-
men Municipal (Art. 81) que dejan en manos del juez, en definitiva, la determina-
cion del modo de ejecucion de la sentencia de condena.

Como conclusion, puede decirse que en el procedimiento del recurso contencio-
so de plena jurisdiccion rige, en principio, el Cddigo de Procedimiento Civil(%3),
salvo las excepciones previstas en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
en la Ley Organica de la Hacienda Piblica y en la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica.

IV. Los recursos contencioso-administrativos.

En términos generales, los recursos contencioso-administrativos se han defini-
do como medios juridicos, puestos a la disposicion de los particulares y de las
pretensiones de los administrados, para obtener una satisfaccion de las mismas,
por medio de un pronunciamiento jurisdiccional de los rganos especiales de 1a
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa(94) .

Se trata por tanto, de medios juridicos para satisfacer pretensiones procesales
y, en ese sentido, se asemejan, como tales, a los otros medios juridicos de carac-
ter procesal. Por eso vale la pena precisar el ambito del recurso constencioso-admi-
nistrativo, distinguiéndolo de otros medios juridicos para la satisfaccion de pre-
tensiones. Procede, por tanto, por una parte precisar la distincion entre los recur-
sos administrativos y los recursos contencioso-administrativos; y, por la otra, esta-
blecer su distincion respecto de otros medios jurisdiccionales.

1. Distincién con los recursos administrativos

En relacion a la distincién con los recursos administrativos, ésta surge, en pri-
mer lugar, de la autoridad que decide el recurso. Eil recurso administrativo lo
decide una autoridad administrativa dentro de la jerarquia de la Administracién
Phblical®3), en tanto que el recurso contencioso-administrativo lo decide una
autoridad jurisdiccional con competencia especial, como hemos visto, integrada en
la denominada Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa.

(93) Articulos 681 y siguientes del Cédigo de Procedmiento Civil.
(94) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones. .., op. cit., p. 295.

(95) Articulos 94, 95, 96 y 97 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.
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En segundo lugar, la distincion surge de los motivos de los recursos. El recurso
administrativo puede ser interpuesto por cualquier tipo de motivo, pues en reali-
dad se trata de una reclamacién administrativa y como tal, pueden contener varia-
dos fundamentos de hecho y de derecho: que el acto es ilegal, o que es inconve-
niente o inoportuno, o simplemente que no le satisface adecuadamente su preten-
sibn administrativa. Por tanto, cualquier motivo util, juridicamente hablando,
puede ser alegado por el administrado en el recurso administrativo(%). En cambio,
en el recurso contencioso-administrativo, el motivo estd limitado al alegato de
contrariedad al derecho, por lo que s6lo motivos de ilegalidad pueden ser invoca-
dos ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa(97) .

En tercer lugar, la distincion surge del analisis de los poderes del Juez y del
ente administrativo decisor. En el recurso administrativo, el superior jerarquico,
por ejemplo, tiene todos los poderes para decidir e inclusive decidir mds de lo
pedido; hay posibilidad, por tanto, de ultra petita en la decision!{®3). En cambio,
en el recurso contencioso-administrativo, no hay posibilidad sino de que se decida
lo que se pida y lo que se alega prueba. Por ello, la Ley Orgéanica de la Corte insis-
te en la necesidad de que en el recurso se especifiquen las razones de ilegalidad y
de hecho en que se funda el recurso, debiendo cefiirse el Juez a lo pedido por el
recurrente!%9),

Es interesante destacar ademas, que en el caso del recurso administrativo, la
posible decision mas alla de lo pedido, puede ser en perjuicio del propio recu-
rrente, admiténdose entonces la llamada reformatio in pejus. En el recurso admi-
nistrativo, realmente los poderes de la autoridad administrativa son sumamente
amplios porque se trata todavia de una competencia administrativa, lo que permi-
te que si el superior jerarquico encuentra que hay otros motivos para reformar el
acto, o que el particular tenia todavia menos razdn de la que podia haber alegado,
pueda decidir conforma a los propios elementos gue tenga y en ningtn caso cifién-
dose exclusivamente a lo que puede haber alegado el particular en su recurso.

Por iltimo, la distincidn entre los recursos administrativos y los contencioso-
administrativos surge de la naturaleza de la decision correspondiente. Tratandose
de una autoridad administrativa quien decide el recurso administrativo, el acto
decisor es evidentemente un acto administrativo(1%0), En cambio, en el recurso

(96) Articulos 86 y 97 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.
(97) Articulo 206 de la Constitucién de 1961,

(98) Articulos 89 y 90 de la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos.
(99) Articulos 82,130y 131 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia.

(100) Artfculo 90 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.
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contencioso-administrativo, el acto decisor es un acto judicial.
2. Distincién entre los recursos contencioso-administrativos.

Pero aparte de la distincién anterior, entre los propios recursos de anulacion y
plena jurisdicciéon, también pueden establecerse una serie de distinciones que es
conveniente retener,

En efecto, en cuanto a la regulacion del procedimiento, si bien ahora la Ley
Orgénica de la Corte trae una regulacion global del mismo, sin embargo, se distin-
guen porque en el caso del recurso contencioso-administrativo de anulacién se
aplica, con preferencia, la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, y suple-
toriamente el Codigo de Procedimiento Civil, en tanto que en el recurso conten-
cioso de plena jurisdiceion el principio es el contrario: de acuerdo a lo establecido
en la Ley, se aplica con preferencia el Codigo de Procedimiento Civil, salvo las
normas especiales de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, de la Ley
Organica de la Hacienda Pibliea Nacional y de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, aplicables a los procedimientos de las demandas contra
la Republica o los demas entes publicos.

Hay otra serie de diferencias entre dichos recursos, las cuales también se han
visto, fundamentalmente en relacidon a los requisitos procesales. En efecto, ya
sefialamos la distincién que surge en cuanto al lapso de interposicién de ambos
recursos: en el caso del recurso de anulacién contra los actos de efectos particula-
res, el lapso de interposicion es de seis (6) meses, contados a partir del momento
en que el acto comienza a surtir efectos; en el caso del recurso contencioso de
plena jurisdiccidn, rige el lapso ordinario de prescripeion de la accion que va en-
vuelta en el propio recurso. ’

La legitimacion activa también es distinta en los diversos recursos: en el caso
del contencioso de anulacién contra actos de efectos particulares, estd dada a
quien tiene un interés legitimo, personal y directo; y a quien tiene un simple inte-
rés calificado cuando se trata de un acto administrativo reglamentario. En e! recur-
so de plena jurisdiccién, en cambio, se exige como elemento de la legitimacién
activa, el que el recurrente sea titular de una situacion juridica subjetiva lesionada
por la actividad de la administracion.

El agotamiento de la via administrativa también distingue claramente ambos re-
cursos: en el supuesto del contencioso de anulaciéon contra actos de efectos par-
ticulares, el agotamiento de la via administrativa se realiza a través del ejercicio de
los recursos administrativos, y fundamentalmente el recurso jerarquico; en cam-
bio, en el caso del contencioso de plena jurisdiccidn, el agotamiento de la via
administrativa se realiza por el cumplimiento del procedimiento administrativo
previo a las demandas contra la Nacion que prevé la Ley Orgdnica de la Procuradu-
ria General de la Republica.

190



‘Temas de Devecho Administrativo

Pero existen también otras distinciones entre ambos recursos, las cuales es inte-
resante retener. En primer lugar, en relacion al objeto del recurso: en el de anula-
cion, el objeto del recurso es, como lo indica su nombre, la anulacion total o par-
cial de un acto administrativo, aun cuando a partir de 1976, la Ley Organica admi-
te que a la pretension de anulacion se acompaiien pretensiones de condena confor-
me se regula en e] articulo 131. En cambio, en el recurso de plena jurisdiccién el
objeto de la accidn es una pretension de condena: puede ser, por ejemplo, la con-
dena al pago de sumas de dinero por daitos y perjuicios, orginados por responsabi-
lidad contractual o extracontractual, o la condena al restablecimiento de situacio-
nes juridicas subjetivas lesionadas, lo cual también puede implicar la anulacién de
actos administrativos.

En cuanto a los poderes del Juez, también hay una distincién muy caracteristi-
ca entre ambos recursos. En efecto, en el recurso de anulacion el Juez tiene facul-
tad para declarar ia nulidad o no del acto, pero no tiene facultad para reformarlo,
no pudiendo sustituirse o decidir por la Administracion. El Juez, en efecto, puede
anular un acto, lo que consecuencialmente tiene que producir el que la Adminis-
tracion dicte otro acto o sustituya el que habia dictado, pero el Juez no puede
reformar por si mismo directamente el acto.

En el recurso de plena jurisdiccion, en cambio, por estar envuelta una situacion
juridica subjetiva, el Juez puede decidir la condena de la Administracién y hasta
cierto punto, obligarla a tomar una decisién mds directamente, cuando se trata,
por ejemplo, del restablecimiento de una situacién juridica subjetiva lesionada por
la actividad administrativa. En esos casos, el Juez, cuando decide restablecer la -
situacion juridica y coloca, por ejemplo, a un funcionario en ejercicio del cargo
del cual habia sido destituido ilegalmente, tiene un poder de decision evidente-
mente mas amplio que la sola decisién de declarar o no'la nulidad de un acto.

También conlleva una clara distincion, los efectos de la decision que en cada
caso adopte el Juez. En el recurso contencioso de anulacidn, la decisién tiene efec-
tos erga omnes, es decir, de validez general; en cambio, en el recurso de plena
jurisdiccion, al tratarse de una demanda de un administrado contra la Repiiblica,
la decision tiene efectos inter partes, dado que se trata de pretensiones de conde-
na. Si se trata de un recurso de anulacion con pretensiones de condena, los efectos
de la decision también serian erga omnes. En estos casos la decisiéon del Juez de
anular un acto administrativo con motivo de decidir un recurso contencioso de
anulacién, debe también tener efecto erga omnes, por el objeto mism de la deci-
si6n y de la pretension de anulacién que la provoca.

Por Gltimo, también surgia una distincién entre los recursos derivada de la natu-
raleza de la situacién juridica en que se fundamenta. El recurso contencioso de
anulacion anteriormente solo buscaba bdsicamente el restablecimiento de Ia legali-
dad, por eso se le calificaba como recurso de ilegalidad e inclusive como recurso
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objetivo. En este dltimo caso, el calificativo de objetivo surgia de la situacion
juridica general, objetiva e impersonal establecida en la Ley que habia sido violada
y que debia ser restablecida. En cambio, el restablecimiento de la situacion juridi-
' ca que se busca en el recurso de plena jurisdiccién se refiere a una situacion juridi-
ca subjetiva, y por eso también se lo califica como recurso subjetivo. Sin embargo,
esta distincion, a partir de la Ley de 1976 no es tan nitida, dada la posibilidad de
acompaiiar al recurso de anulacion con pretensiones de condena.

V. El recurso contencioso-administrativo de anulacion.
1. Caracteristicas generales

El recurso contencioso-administrativo de anulacion ha sido definido como me-
dio de impugnacion jurisdiccional de los actos administrativos por razones de ile-
galidad(101) | De acuerdo a esta definicién, tiene algunas caracteristicas particula-
es que deben destacarse.

En primer lugar, se trata de un medio de impugnacion jurisdiccional, que se
ejerce ante organos jurisdiccionales especiales contencioso-administrativos y que,
por tanto, tiene caracter de orden publico. Esto implica, en primer lugar, que el
recurso no puede ser relajado por convenios enire particulares, al igual que cual-
quier tipo de recurso jurisdiccional(102) | y en segundo lugar, que se puede ejercer,
sin necesidad de que una ley expresa lo consagre.

- Es mas, el principio del caricter de orden piiblico de este recurso ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de tal forma, que se
~ ha establecido que en aquellos supuestos en que alguna ley disponga que “contra
un acto administrativo no habra recurso alguno”, ello no puede abarcar al recurso
contencioso-adminisirativo de anulacion, sino que esa expresién que se consagra
. en algunas leyes especiales, se refiere exclusivamente a los recursos administrati-
vost103) | En otras palabras, se trata de la consagracién indirecta de que una deci-
sion agota la via administrativa y que contra la misma no procede ejercer ni el
recurso jerarquico ni el de revision o de reconsideracion, sin que implique, en nin-
gan caso, la imposibilidad de intentar el recurso contencioso de anulacién que,
como recurso de orden piblico, es siempre procedente,

Pero ademas de ser un medio de impugnacion jurisdiccional, el recurso de anu-
lacién esta dirigido exclusivamente a impugnar actos administrativos unilaterales,

(101) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., p. 390,
(102) Articulo 6 del Codigo Civil.

(103) Allan R. Brewer-Carias, Les Instituciones..., op. cit., p. 392.

192



Temas de Derecho Administrativo

sean de caracter general o sean de caracter individual. Por tanto, del recurso estan
excluidos otros actos distintos a los administrativos y, en particular, los judiciales,
legislativos, o de gobierno, asi como los actos administrativos de caracter bilateral
y contractual. En este Gltimo caso, el contrato administrativo puede ser, en prin-
cipio, objeto de un recurso contencioso de plena jurisdiceidon, pero aun en el su-
puesto de que se solicite la anulacién de un contrato, la Ley Orginica en el
articulo 111 ordena que se siga el procedimiento del recurso contencioso de plena
jurisdiccion,

Pero ademds de tratarse de un medio de impugnacion jurisdiccional dirigido
contra actos administrativos unilaterales, el recurso de anulacién sélo puede inten-
tarse por razones de ilegalidad, quedando excluidas las razones de mérito.

2. Diferencia con otros medios judiciales de impugnacion.

Ahora bien, aun caracterizado en esa forma, el recurso de anulacion debe ser
cuidadosamente diferenciado de otros medios de impugnacién jurisdiccionales que
establece nuestro ordenamiento juridico respecto de otro tipo de actos, particular-
mente del recurso de cesacién y del recurso por inconstitucionalidad,

En efecto, el recurso de casacion también es un medio de impugnacion jurisdic-
cional, pero de sentencias, es decir, de actos jurisdiccionales, y como tal, tiene
similitud con el contencioso-administrativo de anulacion en cuanto a que también
es un medio de conirol de la legalidad de los actos del Estado. Sin embargo, si
bien el recurso de casacidon es un tipico medio de control de la legalidad de ciertas
sentencias que son recurribles ante ia Sala de Casacion de la Corte Sprema de Jus-
ticial194), el recurso de anulacién es un medio de control de legalidad de los actos
adminitrativos. Se distinguen arnbos recursos, por tanto, por el objeto: en el recur-
so de Casacién el objeto es un acto jurisdiccional y en el recurso de anulacién un
acto administrativo.

Ambos recursos requieren ademas, el agotamiento de la via precedente: en el
recurso contencioso de anulacion la via a agotarse es la via administrativa, en tan-
to que en el recurso de Casacion, la via a agotarse es la via jurisdiccional ordinaria,
pues no toda sentencia judicial es recurrible en casacion.

En cuanto a la legitimacién activa de dichos recursos también pueden estable-
cerse clertas distinciones: en el de casacion, para que haya legitimacion, es necesa-
rio haber sido parte en el proceso previo, en tanto que en el recurso de anulacion,
si bien se require ser titular de un interés legitimo, el recurrente no necesariamen-

(104) Articulo 215, ordinal 10 de la Counstitucion de 1961 y Articulo 418 y siguientes del Co-
digo de Procedimiento Civil.
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" te tiene que haber actuado en el procedimiento de agotamiento previo de la via
- administrativa. E] recurso administrativo, como medio de agotar la via administra-
tiva, puede haber sido interpuesto por cualquier interesado, y el recurso conten-
cioso también, aun cuando el recurrente sea distinto al inferesado que introdujo el
recurso administrativo que agoto la via administrativa.

Por iltimo, debe senalarse que si bien es cierto que ambos recursos son medios
de control de la legalidad de actos del Estado, hay una mayor amplitud de control
en el recurso contencioso-administrativo de anulacion, el cual procede por contra-
riedad al derechb, que en el recurso de casacion cuyos motivos son mas limita-
dos(105)

Otro medio de impugnacion jurisdiccional que también se distinguia del recurso
contencioso-administrativo de anulacién, y respecto del cual habia mucha confu-
sidn, era el recurso por inconstitucionalidad, pero ahora ia Ley Organica ha hecho
una asimilacion, en cuanto al procedimiento, de los juicios contra los actos de
efectos generales v de los juicios de inconstitucionalidad contra los actos estatales -
de rango legal. La distincion, ahora es de orden procesal, y no en cuanto a los mo-
tivos de impugnacién(106),

Debe recordarse que en el recurso contencioso de anulacion contra actos de
efectos particulares, pueden alegarse motivos de inconstitucionalidad. Sin embar-
go, no todo motivo de inconstitucionalidad puede alegarse en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, pues s0lo pueden esgrimirse motivos de inconstitucionali-
dad que impliquen violacién directa de una norma constitucional. Un acto admi-
nistrativo individual que establezca, por ejemplo, una discriminacién por razén
de la raza, el credo o la condicidn social, es un acto administrativo que viola
directamente el articulo 61 de la Constitucion y por tanto a pesar de que no haya
propiamente una ley violada, es un acto susceptible de ser declarado nulo por la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin embargo, cuando se trata de una vio-
lacion indirecta de la Constitucidn la que afecta al acto, y se trata de una incom-
petencia, no es posible alegar por si solo los motivos de inconstitucionalidad,
consistentes en violacion del articulo 117 de la Constitucion, sino que es necesa-
rio alegar, también, motivos de violacidon de Ley, conforme lo exige el artfculo
133 de la Ley Orgénica(107},

3. Objeto del recurso: el acto administrativo

(106) Articulos 419 y 420 del Cddigo de Procedimiento Civil.
(106) Véase lo expuexto en el punto anterior de esta Parte, pp. 602, Tomo I1,

(107) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit., pp. 396 y 397.
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En efecto se ha sefialado que hay tres condiciones de admisibilidad del recurso
contencioso de administracion contra los actos administrativos de efectos particu-
lares los cuales a la vez operan como requisitos procesales, la legitimacion activa,
otorgada a quien tiene un interés legitimo; el agotamiento de la via administrativa,
buscando que el acto emane del superior jerarquico; y que el recurso se intente en
un lapso de caducidad especificamente establecido en la ley y que es de seis (6)
meses. Cumplidos estos requisitos procesales, debe tenerse en cuenta que el objeto
del recurso tiene que ser siempre un acto administrativo general o individual, de
caracter unilateral, no procediendo el recurso, se insiste, ni contra actos legislati-
vos, judiciales o de gobiemo, ni contra hechos o actuaciones de la Administraciéon
que no configuren un acto administrativo.

Pero, para que un acto administrativo de efectos particulares pueda ser objeto
de un recurso contencioso-administrativo de anulacion, ademas,el mismo debhe
cumplir una serie de requisitos o condiciones; es necesario, que el acto administra-
tivo lesione un interés legitimo, para que pueda producirse la legitimacién activa,
y ademas, es indispensable que se trate de un acto definitivo, que cause estado y
que no sea firme

A. Las condiciones de recurribilidad de los actos administrativos
de efectos particulares.

Tres son, por tanto, las condiciones de recurribilidad de los actos administrati-
vos en la via contencioso-administrativa, que analizaré separadamente(108)

a. Que el acto administrativo sea definitivo

Un actp administrativo es definitive cuando implica la resolucion, con plenos
efectos juridicos, de la cuestidn sometida a conocimiento o decisién de la Admi-
nistracion. El acto definitivo, por tanto, es el que resuelve el fondo del asunto(109),
y por ello, no necesariamente es un acto que emana del superior de la jerarquia
administrativa. Normalmente, el acto es definitivo a niveles inferiores de la jerar-
quia, y por ello se distingue el acto definitivo del acto que causa estado.

Por contraposicion al acto definitivo se habla de actos de tramite o preparato-
rios de la decision y que forman parte del procedimiento administrativo(110),
Serian actos de tramite, y por tanto, no recurribles, las actas de iniciacién de un
procedimiento, las citaciones y notificaciones, los actos consultivos (opiniones,

(108) Allan R. Brewer-Carias, “Las Condiciones de Recurribilidad...”, Toc. cit.
(109) Articulo 62 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos (LOPA).

(110) Articulos 9 y 85 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Adminisirativos.
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dictimenes) y en fin, todos los actos destinados a permitir y preparar la decision
de fondo. Por ello, los actos de tramite no ponen fin al asunto y en cambio, el
acto definitivo si pone fin al asunto, en tanto en cuanto resuelve el fondo del
mismo. Para que un acto sea recurrible es necesario, por tanto, que sea de estos
actos administrativos definitivos.

Pero sin duda, algunos actos administrativos de tramite pueden tener fuerza de
definitivos porque impiden la continuacién del procedimiento administrativo
o deciden indirectamente el fondo del asunto. En estos casos, atin cuando se trate
de actos de tramite, por tener fuerza de definitivos, son también susceptibles de
ser recurridos en via contencioso-administrativa. Se asemeja esta situacion a lo que
sucede en materia de recurso de casacion, en el cual procede el recurso no solo
contra las sentencias definitivas de Gltima instancia, sino contra la interlocutorias
que pongan fin al juicio o hagan imposible su continuacion; y a lo regulado en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos en materia de recurso adminis-
trativos(111}

b. Que el acto administrativo cause estado

"Un acto administrativo causa estado cuando no es revisable en via administrati-
va porque se ha agotado la misma; y la via administrativa se agota, sea porque el
acto ha sido dictado por el superior jerarquico y no se prevé legalmente ningiin
recurso de reconsideracion contra el mismo; sea porque el acto del inferior se ha
recurrido por via jerarquica ante el superior, y su decision agota dicha via, o se ha
recurrido por via de reconsideracion del acto por ante el inferior; sea porque el
acto inferior, per ge, legalmente agote la via administrativa al no preverse su revi-
sién ni por via de reconsideracion, ni por via jerarquica.

El ordenamiento juridico, en este sentido, es variable y prevé esas diversas for-
mas de agotamiento de la via administrativa: por ejemplo, en materia de registro
de la propiedad debe recurrise el acto del Registrador para ante el Ministro de
Fomento; en materia del Impuesto sobre la Renta, la via administrativa se agota
con la decision, por parte del Administrador respectivo, del recurso de reconsi-
deracibn que se intente contra su liquidacién; y en materia de inquilinato, la deci-
sién del Director respectivo agota la via administrativa.

Con este requisito de recurribilidad se persigue que el acto administrativo, para
poder ser impugnado, debe estar investido de la necesaria estabilidad de manera
que no pueda ser ya revisado, legalmente, por la propia Administracion.

¢. Que el acto administrativo no sea firme

{111} Articulo 85 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos,
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Por ultimo, para que sea recurrible en via contencioso-administrativa, el acto
adminitrativo de efectos particulares no debe ser un acto firme, es decir, irrecurri-
ble para el interesado, por haberse vencido el lapso de caducidad previsto en la
Ley(112), La firmeza equivale, entonces,a irrecurribilidad por transcurso del lapso
de caducidad dentro del cual debe intentarse el recurso, que no puede interrum-
pirse y se cumple fatalmente. Por supuesto, la firmeza es una caracteristica de los
actos administrativos de efectos particulres, ¥ por eso la diferencia de procedi-
miento en relacién a los actos administrativos de efectos generales o contenido
normativo: éstos no tienen lapso de caducidad para impugnarlos pues no adquie-
ren firmeza; al crear situaciones juridicas generales, las mismas pueden ser modifi-
cadas o derogadas en cualquier momento, y por tanto, también impugnadas en
cualquier tiempo.

De acuerdo al articulo 134 de la Ley Organica de la Corte, el lapso de caduci-
dad establecido para la impugnacién de los actos administrativos de efectos par-
ticulares es de 6 meses contados a partir del comienzo de los efectos del acto, es
decir, a partir de su publiacién en la Gaceta Oficial de la Repiblica o de su notifi-
cacion al interesado, “si fuere procedente y aquélla no se efectuare”. Parecia, de
esta norma, que se dejaba a la Administracion la Posibilidad de recurrir siempre a
la publicacion de los actos para que comenzaran a surtir efectos obviando el requi-
sito de su notificacion personal, lo cual ha sido ahora eliminado por la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos de 1981(113}, La Ley no regula, sin em-
bargo, los supuestos de lapsos de caducidad mas reducidos, establecidos en leyes
especiales. En estos casos, como lo ha establecido la jurisprudencia, estimamos
que deben aplicarse con preferencia las normas especiales que establecen plazos
especificos.

De acuerdo a lo antes sefialado, por tanto, los actos administrativos de efectos
individuales para que puedan ser recurribles deben ser definitivos, que causen
estado, ¥ que no sean firmes.

B. El caso del silencio administrativo

Ahora bien, para que proceda el recurso, es necesario que exista un acto admi-
nistrativo, es decir, que se haya manifestado la voluntad de la Administracién en
forma previa. Por ello, en principio, si no hay acto definitivo que cause estado no
habria recurso contencioso-administrativo. Sin embargo, la Ley Orgédnica de la
Corte admite dos supuestos de recurso en la ausencia de un acto que refina las
condiciones de recurribilidad seiialadas.

(112) Articulo 97 de la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos.

(113) Articulos 73 y siguientes de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administratives.
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En efecto, en primer lugar, admite un recurso contra la inaccion o el silencio
total de la Administracién, al atribuir a la Corte competencia para ‘“‘conocer de la
abstencion o negativa de los funcionarios nacionales a cumplir determinados actos
a que estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con
la Ley” (Art. 42, Ord. 23); atribucién que se confiere, en la misma forma, a los
Tribunales Superiores, en los casos de abstencion o negativa de las autoridades es-
tadales o municipales (Art. 182, Ord. 1lo.). Este recurso contra la inaccion, sin
embargo, esta sujeto a lo que dispongan las leyes especiales, por lo que en la actua-
lidad, la atribucion no parece ser directamente efectiva.

En segundo lugar, la Ley prevé la posibilidad de recurir un acto administrativo
que no causa estado por no haberse decidido el recurso administrativo interpuesto
contra el mismo en un lapso de noventa dias a contar de la interposicion. A pesar
de que no haya causado estado, la Ley admite el recurso en el lapso de seis meses
contados a partir de la publicacién o notificacion del acto del inferior que se ha
recurrido (Art. 134),

En esta forma se asegura el derecho al recurso jurisdiccional, del interesado, ain
ante el silencio de la Administracion.

Esta disposicion de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia ha sido mo-
dificada por la ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981, la cual
ademas cambia el sentido de la regulacién anterior.

En efecto, el articulo 40. de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos establece, al contrario de la Ley Organica de la Corte Suprema, un verdadero
efecto negativo, del silencio, en el sentido de que transcurrido el lapso de decision,
se presume que se produce una decisidn tacita denegatoria, y ademas se prevé esta
decision negativa, no sdlo en los casos de recursos administrativos no decididos en
el lapso prescrito, sino de peticiones y solicitudes no resueltas en los lapsos regula-
dos en la Ley(114},

4. Los motivos del recurso

La jurisdiccidn contencioso-administrativa tiene por objeto controlar la confor-
midad con el ordenamiento juridico, de los actos administrativos, y por ello, la
Constitucion le da atribucién para declarar la nulidad de dichos actos por “con-
trariedad al derecho”. La expresion, que ya se ha comentado, implica que el con-
trol no es s6lo un control de la legalidad en sentido estricto —sumisidn a la ley—
sino de la conformidad con el orden juridico; y éste abarca no sélo el derecho
escrito sino también los principios generales del derecho administrativo. No es

(114) Articulos 4 y 93 de la Ley Orgidnica de Procedimientos Administrativos,
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dificil comprender cuan importante ha sido el control ejercido por la Corte Supre-
ma sobre la Administracion tomado como base los principios generales del dere-
cho adminstrativo, en ausencia de cuerpos normativos que establezcan y precisen
el régimen juridico del actuar administrativo,

En base a este control de sumisidén al derecho de los actos administrativos, el
panorama de los motivos del recurso contencioso-administrativo de anulacion
contra los actos administrativos de efectos particulares, o en otras palabras, de los
vicios de dichos actos, es sumamente amplio. Por ello, a continuacion nos limitare-
mos a exponer las lineas generales de dichos motivos, destacando los de mayor
importancia, en dos grandes gritpos: los vicios de inconstitucionalidad y los vicios
de ilegalidad, donde incluiremos todos los vicios de contrariedad al derechott!3},

A. Vicios de inconstitucionaidad

El vicio de inconstitucionalidad puede acomp#sfiar al acto administrativo cuan-
do éste viola, directamente, una norma constitucional, o cuando estd viciado de
incompetencia, pero de orden constitucionatl.

a. Violacion directa de la Constitucion

La violacion directa de la Constitucion se produce cuando el acto administrati-
vo vulnera, directamente, una norma constitucional. Esto sucede, por ejemplo,

en un acto discriminatorio que viole el principio de la igualdad consagrado en el
articulo 61 de la Constitucion.

Sin embarge, como se dijo, no toda norma constitucional puede invocarse co-
mo violada a los efectos de la procedencia del recurse contencioso-administrativo
de anulacién de los actos administrativos: la infraccidon del articulo 117 de la
constitucion, que prevé que este texto “y las leyes definen las atribuciones del
Poder Pablico, y a ellas debe sujetarse su ejercicio”, conforme al articulo 133 de
fa Ley Organica de la Corte “no podra invocarse como fundamento” del recurso.
La razdn de esta norma, gue recoge una doctrina jurisprudencial, es evitar que se
impugnen actos administrativos por incompetencia, con la sola invocacion del
articulo 117 de la Constitucion, sin la indicacion precisa de las normas legales o
constitucionales atribuidas de competencia que han sido lesionadas.

b. La incompetencia de orden constitucional

(115) Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Consideraciones sobre la ilegalidad de los Actos Adminis-
trativos en el Derecho Venezolano”, en Revista de Administracion Publica, Instituto de
Estudios Politicos, No. 43, Madrid, enero-abril 1964, pp. 427456; y en Revista del Cole-
gio de Abogados del Distrito Federal, Nos, 127-128, Caracas, 1964, pp. 19-61 v Allan R.
Brewer-Carias. “El Recurso Contencioso-Administrativo ..., loc. cit.
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El segundo vicio de inconstitucionalidad de los actos administrativos es la in-
competencia de orden Constitucional, que puede ser o la usurpacion de autoridad
0 la usurpacion de funciones.

a'. La usurpacion de autoridad.

La usurpacién de autoridad se produce cuando una persona sin investidura, asu-
me una funcion publica y realiza actividades administrativas. Segin la Constitu-
cién (Art. 119) “toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos”; y
diho vicio se da no s6lo en la ausencia de investidura del autor del acto, sino en los
casos de investidura ya coneluida o de inestidura irregular o anulada.

b’. La usurpacion de funciones

La usurpacion de funciones, por otra parte, se produce cuando se dicta un acto
administrativo por una autoridad administrativa con investidura pero ejerciendo
funciones puablicas a otro organo de otro Poder del Estado. Existiria este vicio
cuando la autoridad adminitrativa dicta el acto usurpando funciones atribuidas a
los Tribunales o a las Camarss Legislativas. Se trata de una incompetencia de or-
den constitucional, pues en dicho texto es que se establece la separacion organica
de poderes.

B. Vicios de ilegalidad

Ademas de los vicios de inconstitucionalidad, los actos administrativos de efec-
tos particulares pueden estar viciados y dar motivo al recurso de nulidad, por
diversas contravenciones al derechc o al ordenamiento juridico. A pesar de que el
término “ilegalidad” podria identificarse con la sola violacion de Ley, por simple
convencionalismo y debido a su uso comin, emplearemos la expresion “vicios de
ilegalidad™ para englobar todos estos vicios de contrariedad al derecho, que orde-
naremos en cuatro grandes grupos: la violacién de la Ley u otra norma de derecho
administrativo; vicios que afectan los requisitos de fondo de los actos administra-
tivos; vicios que afectan los requisitos de forma de los mismos; y vicios que afec-
tan los efectos de dichos actos.

a. La violacion de la Ley u otra norma de derecho administrativo

El primer grupo de vicios de los actos administrativos se produce cuando al
dictarlos, el funcionario viola directamente alguna de las fuentes del derecho
administrativo aplicable a su actuacion, sea una Ley, un reglamento o un principio
general del derecho administrativo. Debe sefialarse que, en particular, en este lti-
mo supuesto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa
en admitir la violaci6én de principios generales del derecho administrativo como vi-
cio de los actos. Tal ha sucedido, por ejemplo, como se vera, con el principio audi
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alteram parti (audiencia del interesado){+16),
b. Los vicios que afectan los requisitos de fondo de los actos

Los vicios de los actos administrativos que afectan sus requisitos de fondo tie-
nen que ver con la competencia, la base legal, el objeto, la finalidad, y la causa y
sucesivamente se denominan: incompetencia, ausencia de base legal, vicio en el
objeto, desviacion de poder y abuso o exceso de poder. Sin dejar de hacer una ra-
pida mencion respecto de todos ellos, me detendré algo en el andlisis del vicio de
abuso o exceso de poder, o vicio en la causa del acto administrativo que abre un
riquisimo campo de control en el contencioso-administrativo, particularmente
respecto de los actos discrecionales.

a’. La incompetencia

Sin duda, la incompetencia es el vicio mds comin de los actos administrativos
de efectos particulares, también denominado en la doctrina, extralimitacion de
atribuciones. En efecto, la competencia, en derecho publico, requiere texto expre-
s0, por lo que la misma no se presume. Por tanto, todo acto dictado po} un fun-
cionario que no tenga atribucion expresa para emanarlo es un acto viciado de
incompetencia. Esta incompetencia, por otra parte, puede ser por la materia, el
territorio, el tiempo y el grado jerdrquicot!17},

Debe seiialarse, ademads, que asi como la competencia requiere texto expreso,
las desviaciones de la competencia, es decir, la delegacion y la avocacion, también
requieren texto expresc. Por tanto, también seria ilegal el acto administrativo dic-
tado en base a una delegacion no autorizada legalmente.,

b’. La ausencia de base legal

Pero el acto adminsistrativo de efectos particulares también puede estar viciado
cuando se dicta por un organo competente, pero sin base legal, Por ejemplo, el
registrador de la propiedad industrial tiene competencia para negar el registro de
una marca que tenga similitud con otra ya registrada; sinembargo, si ésta ya habia
pasado al dominio pitblico, la negativa de registro careeeria de base legal, es decir,
el supuesto de derecho no seria el aplicable al supuesto de hecho que es la causa
del acto administrativo.

{116) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit.

(117) Allan R. Brewer-Carias, Introduccién al Estudio de la Organizacion Administrativa: Vene-
zolana, Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Monografias Administrativas, No. 1,

Caracas, 1978.
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¢’. El vicio en el objeto

El tercer vicio que afecta los requisitos de fondo del acto administrativo, es el
vicio en el objeto, cuando éste constituye un ilicito (delito), cuando es indetermi-
nado o indeterminable, o es de ejecucion imposible, En estos casos la sancion al
vicio es la nulidad absoluta(118),

d’', La desviacion de Poder

El vicio en la finalidad del acto administrativo, por ejemplo, cuando ésta no se
cumple o se desvia, se denomina “desviacién de poder”, término consagrado en el
articulo 206 de la Constitucion. Conforme a ello, estarian viciados de desviacion
de poder, los actos dictados por un funcionario competente y conforme al supues-
to legal aplicado, pero buscando un fin distinto, particular del funcionario y aun
piblico, pero distinto al previsto en la norma.

c’. El abuso o exceso de poder

" Por Gltimo, ademds de la incompetencia, de la ausencia de base legal, de los vi-
cios en el objeto y de la desviacion de poder, los actos administrativos pueden
también estar viciados en su causa o en sus motivos, y al vicio en la causa o moti-
vo lo denomina la jurisprudencia como *‘abuso o exceso de poder”,

En nuestro criterio, este es el vicio que muestra mayor interés practico, pues
entre otros factores, su desarrollo por la jurisprudencia ha permitido el control de
los motivos, particularmente en el acto discrecional.

En efecto, la causa o motivo del acto administrativo estd configurado por las
circunstancias o presupuestos de hecho que provocan la adopcion del acto. Previa
a la emision de todo acto administrativo, por tanto, la Administracion debe reali-
zar una doble operacion: la comprobacion de los hechos y la calificacién y apre-
ciacion de los mismos. En ambas operaciones pueden surgir vicios.

a”". Vicios en la comprobacion de los hechos

En el procedimiento administrativo, en general, y particularmente en los proce-
dimientos sancionatorios, la carga de la prueba de los presupuestos de hecho esta
en manos de la administracién. Ella, por tanto, debe comprobar los hechos; y en
esta comprobacioén de los hechos la administraciéon —al igual que en materia proce-
gal civil y en el ambito del control de Casacién(!1%— puede violar una norma legal
establecida para valorar el mérito de la prueba, sea porque valore una prueba, para

(118) Articulo 19, ordinal 30, de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.

(119) Articuio 435 del Codigo de Procedimiento Civil.
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probar hechos para los cuales no se admite; sea porque le dé valor pleno a una
prueba mal hecha; sea porque incurra en falso supuesto, es decir, admita como
probados hechos que no lo han sido en el expediente administrativo, dé por pro-
bados hechos que del mismo expediente administrativo resultan inexactos; o atri-
buya la existencia de menciones en actas del expediente administrativo que no las
contengan,

En todos estos supuestos, el vicio en la comprobacion de los hechos que consti-
tuyen la causa del acto administrativo acarrea la ilegalidad del acto y su impugna-
bilidad.

b, Vicios en la calificacion y aplicacion de los hechos

Pero una vez comprobados los hechos, la Administracion debe calificartos y
apreciarlos, y en esta operacién puede tergiversar los hechos, falseando los presu-
puestos, o puede apreciarlos erradamente, produciéndose un error de hecho. En
estos casos, el acto administrativo dictado estaria también viciado.

Peroc en este campo de la apreciacion de los hechos es precisamente .donde se
manifiesta plenamente el ejercicio del poder discrecinal de la Administraciéon y,
por tanto, donde éste debe ser limitado para controlar la tendencia a la arbitrarie-
dad. En efecto, la esencia del poder discrecional esté en la libertad de apreciacion
de los hechos o motivos y de la oportunidad y conveniencia de la accién, que el
legislador otorga a la autoridad plblica; v precisamente, con el control conten-
cioso-administrativo de los motivos, es decir, de la apreciacion de los hechos por
la Administracion, se persigue limitar la arbitrariedad administrativa.

Pero antes de sefialar esos limites a la discrecionalidad, deben distinguirse ios
supuestos que la configuran, de la apreciacién que puede existir en los casos de
prevision legal de conceptos juridicos indeterminados. En estos supuestos, por
ejemplo, cuando las Ordenanzas Municipales autorizan a tas autoridades respec-
tivas a decidir la demolicién de los inmuebles que amenacen ¢ se encuentren en
ruina, la Aurotidad Municipal al apreciar el estado de “ruina” lo @nico que hace
es aplicar la Ley y determinar si el inmueble se encuentra o no en ruina. Hay una
sola solucién a adoptar en estos casos, aun cuando, por supuesto, puede haber
error de hecho en la apreciacion, Sin embargo, la administracion no tiene libertad
de apreciacion discrecional.

En la discrecionalidad auténtica, en cambio, la Administracion si tiene libertad
de apreciacion de los hechos y de la oportunidad y conveniencia de su accidn,
concedida legalmente. La jurisprudencia contencioso-administrativa en este senti-
do, ha venido apelando a lo: principios generales del derecho para limitar la discre-
cionalidad v anular actos administrativos, y entre ellos, a los principios de la racio-
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nalidad, justicia, igualdad y proporcionalidad(120}, los cuales han sido acogidos
recientemente por el articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos.

”3

a'”’, Las violaciones al principio de la racionalidad

La primera limitacion al poder discrecional es que éste debe ejercerse racional-
mente tanto en relacidn a la oportunidad de la actuaciéon como en cuanto a las
apreciaciones técnicas que sean necesarias.

En cuanto a la eleccién del momento oportuno de la actuacion, éste debe ser
congruente con la medida adoptada. Si por ejemplo, existe peligro de infeccion
de carne de cerdo, la prohibiciéon de importacion no puede imponerse una vez que
el mismo ha pasado. Por otra parte, se hace necesario que la libertad de aprecia-
cidén responda a criterios técnicos racionales, En el mismo ejemplo, si el peligro de
infeccion de la carne existe en determinados paises, no tiene por qué prohibirse
la importacion respecto de paises de otros continentes. Las medidas administrati-
vas deben asi obedecer a criterios de racionaidad técnica, de manera que si la
Administracion se aparta de ella, incurre en ilegalidad.

La limitacién de mayor importancia en este campo a nivel del derecho positivo
la encontramos en el Reglamento general de Alimentos que autoriza a la autoridad
administrativa para adoptar, con discrecionalidad, las medidas sanitarias que consi-
dere convenientes para la mejor alimentacién del pais. Sin embargo, agrega el
Reglamento, que cuando dichas medidas deban tomarse a juicio de la autoridad
sanitaria, deben estar fundadas en principios, normas, directrices o apreciaciones
de caracter cientifico o técnico, vy no pueden ser el resultado de una actuacion
arbitraria. Tal sucede, por ejemplo, en la prohibicion que puede adoptarse de utili-
zacion de determinados utensilios metdlicos en la preparacion de alimentos.

b’ Las violaciones al principio de la justicia

El acto administrativo discrecional, ademas de tener que ser racional, debe ser
justo y equitativo, por lo que si, por ejemplo, una situacion determinada se debe
a la accidon u omision de la propia Administracion, no podria ella sancionarla y
dejar caer en el particular todas las consecuencias de la misma. Es clasico, en este
sentido, el ejemplo de la jurisprudencia italiana: no es procedente la separacion de
un funcionario de su cargo por bajo rendimiento en el trabajo, si la disminucion

{120) Allan R. Brewer-Carias, “Los Limites al Poder Discrecional de las Autoridades Adminis-
trativas’ en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello, No. 2,
Caracas, 1966, pp. 9-35; y en Ponencias venezolanas al VII Congreso Internacional de De-
recho Compradado (Upssala, agosto 1966). Publicaciones del Instituto de Derecho Priva-
do, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1966, pp. 255-279.
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de su capacidad ha sido por causa del propio servicio publico. Los actos inequita-
tivos, por tanto, también estarfan viciados.

¢'”. Las violaciones al principio de la igualdad

Este principio, en Venezuela de rango constitucional, impone a la Administra-
cion la obligacién de ser imparcial frente a los particulres y de dar un tratamiento
igual a los que se encuentren en iguales condiciones. Todo acto administrativo que
dé tratos de favor o tratos disparejos esta viciado por discrminatorio. En este cam-
po, por ofra parte, tiene una enorme importancia el precedente administrativo: si
frente a una situacion de hecho la Administracion adoptd una decision, seria vio-
lar el principio de la igualdad si frente a otra situacion de hecho igual adoptase
otra decision.

d’". La violacién del principio de la proporcionalidad

Pero no sélo el acto discrecional que sea irracional, injusto o desigual estaria
viciado, sino que también habria vicio en los supuestos del acto administrativo
desproporcionado. En efecto, si la Ley autoriza a la Administracién para tomar las
medidas que juzgue convenientes dentro de una escala (un limite méxime y mini-
mo para multas, por ejemplo),la Administracion no puede actuar arbitrariamente,
sino que debe adecuar su acto a los supuestos de hecho, de manera que la relacion
que se establezca sea proporcional. Por ello, seria desproporcionado que ante una
falta leve, se imponga la sancion maxima.

c. Vicios que afectan los requisitos de forma de los
actos administrativos

Ademas de los vicios que afectan los requisitos de fondo de los actos adminis-
trativos, también pueden distinguirse los vicios que afectan los requisitos de forma
de dichos actos, y que podemos clasificar en requisitos adjetivos y formales.

a’. Los requisitos adjetivos

En cuanto a los requisitos adjetivos, éstos tienen que ver con el cumplimiento
del procedimiento administrativo y todos sus tramites y exigencias, regulados aho-
ra en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos de 1981. Este, como
todo procedimiento, estd constituido por una serie de actos concatenados cuyo
cumplimiento resulta indispensable para su continuacion y para la debida garantia

del particular.

En este campo, por supuesto, muchos vicios podrian detectarse, por lo que nos
limitaremos a sefialar los de mayor relevancia. En cuanto a la iniciacién del pro-
cedimiento, por ejemplo, es de destacar que los procedimientos sancionatorios
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generalmente deben iniciarse con el levantamiento de un acta en la cual se deja
constancia de los hechos normalmente en presencia del interesado. La ausencia
o defectos de esta acta.afecta el acto adminitrativo que en definitiva se dicte.

Por otra parte, todo acto administrativo que afecte los derechos e intereses de
un particular, debe ser dictado previa audiencia del interesado, pues de lo-contra-
rio —lo que sucede con mucha frecuencia— se cercenaria el derecho a la defensa
del particular. En estos casos el acto también estaria viciado.

En el curso del procedimiento administrativo, muchos actos de tramite son de
obligatorio cumplimiento de manera que los actos podrian resultar viciados si esos
tramites no se cumplen. Esto sucede, por ejemplo, en materia de consultas o dic-
tdmenes. Es muy frecuente la exigencia de obtencidén obligatoria de opiniones de
6rganos consultivos antes de que se dicte una providencia; la no obtencién de la
consulta obligatoria viciaria el acto administrativo; y si la consuita, ademas de
obligatoria, es vinculante, el hecho de que no la siga el érgano que dicta el acto
también lo viciaria.

En todo caso, la ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente pauta-
do, daria origen a un vicio de nulidad absoluta en los actos administrativos, con-
forme se prevé en el articulo 19, ordinal 4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos.

b’. Los requisitos formales

Pero ademas de requisitos adjetivos o procedimentales, cuyo incumplimiento
vicia el acto administrativo, también existen una serie de requisitos formales de
necesario cumplimiento,

Por ejemplo, en cuanto a la formacion de la voluntad de los drganos colegiados,
es indispensable la observancia de los requisitos de quérum para la instalacion, pa-
ra la deliberacidon y para la votacion; de lo contrario —lo que también es muy
frecuente— el acto estaria viciado.

Por otra parte, el acto administrativo debe ser en general, expresado formal-
mente por escrito con fecha, firma y sello, y demds requisitos establecidos en el
articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y la ausencia de
estos requisitos podria afectar el acto.

Por altimo, entre los requisitos formales de los actos administrativos, la juris-
prudencia ha venido exigiendo la motivacion de los mismos, es decir, la expresion
formal de los motivos en su texto, lo que equivale, conforme al articulo 9 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, a la ordenada exposicion de las
razones de hecho y de derecho que sirven de fundamento al acto. La motivacién,
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en esa forma, se ha considerado como la condicién esencial para quepueda ejercer-
se el derecho a la defensa del acto administrativo.

La motivacién, aparte de que la exige expresamente la Ley, con cardcter gene-
ral, debe estar presente en todo acto mediante el cual se imponga una sanciéno un
reparo o se afecte un derecho subjetivo; y en general, en los actos discrecionales,
de manera que pueda ejercerse el control sobre los motivos que hemos sefialado, y
salvo, por supuesto, que la Ley exima expresamente a la Administracion de la
obligacidn de motivar, lo cual no es infrecuente.

d. Vicios que afectan los efectos de los actos administrativos

Pero los vicios de los actos administrativos no s6lo pueden surgir en relacion a
los requisitos de fondo o forma de los mismos, sino tambi-en en cuanto a los efec-
tos del acto. Diversos supuestos de vicio pueden destacarse en estos casos.

@' En relacion e los efectos temporales de los actos

En primer lugar, en relacion a los efectos temporales de los actos administrati-
vos. Estos deben tener efectos hacia el futuro, por lo que los actos administrativos
de efectos retroactivos estarian viciados, siendo de destacar, entonces, que la irre-
troactividad no sdlo es caracteristica de los actos de efectos generales, sino tam-
bién de los actos de efectos particulares de cardcter constitutivo({12l). La retroacti-
vidad s6lo seria admisible si beneficia al administrado.

Pero en relacion a los efectos temporales de los actos administrativos debe sefia-
larse que, en principio, éstos no pueden someterse nj a condicién ni a término,
suspensivos o extintivos, salvo que la ley lo autorice expresamente. Todo acto
administrativo ¢ondiconado sin autorizacion legal, estaria viciado.

Por ultimo, debe también sefialarse que los efectos de los actos administrativos,
salvo cuando exista condicién resolutoria o térmio extintivo, se presumen indefi-
nidos, no pudiendo la Administracién suspender dichos efectos a su arbitrio. Toda
suspension de efectos de un acto administrativo no autorizada legalmente estaria

viciada.
b’. En relacion a la cosa juzgada administrativa

Pero también en relacién a los efectos de los actos administrativos éstos no pue-
den ser dictados desconociendo los efectos de otros actos adminitrativos que
hayan producido cosa juzgada administrativa.

(121) Articulo 11 de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos.
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. En efecto, los actos administrativos firmes, creadores o declarativos de derechos
"a favor departiculares, son actos irrevocables, por lo que sus efectos son obligato-

rios y no pueden ser desconocidos ni por la propia Administracion Pablica ni por
. los particulares. Por tanto, todo acto administrativo que viole la cosa juzgada
administrativa, y que por ello, implique la modificacién o renovacion de un acto
. firme irrevocable, estaria viciado de nulidad absoluta y también seria susceptible
de ser impugnado(122), Quedan a salvo, por supuesto, los casos extremos y excep-
cionales de nulidad absoluta frente a la cual no puede oponerse la irrevocabilidad
~ proveniente de la cosa juzgada adminitrativail23).

¢ En relacion a la ejecucion de los actos administrativos.

Pero ademas de los vicios en cuanto a los efectos temporales y en cuanto a la
violacion de la cosa juzgada adminstrativa, los actos administrativos también
pueden resultar viciados en los medios de ejecucion adoptados por la Administra-
cion. En particular, ciertos actos administrativos pueden ser ejecutados en forma
forzosa por via administrativa y previa autorizacion legal. Por tanto, toda ejecu-

cién no autorizada legalmene o por medios no admitidos, estaria también vicia-
dall24),

5. Decision del recurso

El recursc contencioso-administrativo de anulacion concluye con una determi-
nada decisidn caracteristicas peculiares deben también precisarse. En primer lugar,
el conteniod de la decisidon, tal como se ha sefialado, es la declaratoria o no de
nulidad del acto atacado(125}, El Juez no puede reformar el acto, sino que debe
restablecer la legalidad objetiva lesionada, declarandalo nulo o no. Ademas, la Ley
Organica admite ahora que mediane un recurso de anulacion se pueden plantear
pretensiones de condena a la Administracién y solicitar el restablecimiento de
situaciones juridicas subjetivas lesionadas, tal como se regula en el articulo 131.

En esta forma, la decigidn definitiva del recurso: la improcedencia del mismo; o
la declaratoria de nulidad del acto en forma parcial o total, y en su caso, y como
consecuencia, si hay pretensiones de condena, la condena a la Administracion.

La inadmisibilidad se produce en aquellos supuestos en que en virtud de una

(122) Articulo 19, ordinal 20. de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.
(123) Articulo 83 de la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos.
(124) Articuio 80 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos.

(125) Articulo 131 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
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excepcion de inadmisibilidad opuesta por una de las partes, el Juez constata que
no se cumplen los requisitos procesales que han visto, es decir, cuando hay una
adecuada lefitimacion, cuando el acto es firme porque se ha vencido el lapso para
impugnarlo, o cuando no se ha agotado la via administrativa. Esas condiciones de
admisibilidad del recurso deben verificarse, en principio, al inicio del procedimien-
to, al dictarse el auto de admisién, y solo excepcionalmente cuando después de
admitido el recurso, se opone una excepcion por una de las partes, es que el Juez.
puede decidir resolver esta cuestion en la definitiva(126]),

En todo caso, cuando se declara inadmisible un recurso, esta decision trae como
consecuencia que el acto subsidia sin problemas de legalidad, aun cuando, por su-
puesto, queda vigente siempre la posibilidad de que se oponga la excepcion de ile-
galidad contra los actos firmes{127); Esta, sin embargo, tiene que intentarse, como
toda excepcién, en un proceso distinto. En el supuesto, por ejemplo, de un acto
administrativo de liquidacion de impuestos, si este acto quda firme, y la Adminis-
tracion intenta el cobro por via judicial ordinaria, en ese proceso de cobro, el
contribuyente puede alegar la excepcion de ilegalidad produciéndose una especie
de cuestidén prejudicial para ante los tribunales contenciosos, para la decisiéon de
esta ilegalidad.

La decision del recurso puede ser también de declaratoria de improcedencia del
mismo. En efecto, si el recurso es admisible porque se han cumplido todas las con-
diciones de admisibilidad, la decisién puede ser una decisién de improcedencia de
la anulacion solicitada porque el acto no tenga los vicios sefialados, o porque éstos
no hayan sido probados. La decisidén de la improcedencia, en todo caso, tiene
efectos inter partes, es decir, efectos relativos, lo que implica que la misma perso-
na, por los mismos motivos, no puede impugnar nuevamente el acto.

El tercer contenido posible de la decisién del recurso es la anulaciéon del acto
teniéndose que atener el Juez en este caso a lo alegado y probado en el proce-
s0t128) Por ello, en la decisién del recurso de anulacién, no puede haber ultrape-
tita. Esta anulacidn, en caso de que proceda, los efectos en el tiempo(12%), En pri~
mer lugar, respecto del acto impugnado, la anulacion hace desaparecer el acto con
sus efectos, Para determinar el ambito de los efectos de la anulacion, segiin se tra-
te de una nulidad absoluta o de una nulidad relativa. El efecto de la anulacion

(126) Articulo 130 de la Ley Orgdnica de la Corie Suprema de Justica.
(127) Articulo 134 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia.
{128) Articulo 82 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia.

{129) Articulo 131 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.
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cuando se trata de un vicio de nulidad absoluta(130), se extiende tanto hacia el
pasado como hacia el futuro, y¥ debe advertirse que los supuestos en que procede
la nulidad absoluta, son de derecho estricto, establecidos en el articulo 19 de la
Ley Orginica de Procedimientos Administrativos, y que abarcan los siguientes
supuestos: la incompetencia manifiesta, es decir, burda y evidente; los casos en
que el objeto del acto sea imposible o constituya en si mismo un elito; los casos
enque haya falta absoluta y total del procedimiento cuando estaba exigido por la
Ley; y los casos en los cuales la Constitucion o 1a Ley declaren el acto como nulo;

y cuando el acto revoque un acto anterior creador de derechos a favor de particu-
lares

Aparte de esos supuestos que son excepcionales, 1o normal es la anulabilidad
del acto, o nulidad relativa, produciéndose los efectos de la anulacién solamente
hacia el futuro.

Por otra parte, respecto de los admnistrados, los efectos de la anulacién son
siempre erga omnes, de caracter absoluto; y respecto de la Administracién, ésta -
esti obligada a tomar las medidas necesarias para que la anulacién pronunciada sea
efectiva. Si por ejemplo, el acto se ha anulado por vicios de forma, la Administra-
cién debe corregirlos. La Ley Orgénica de la Corte Suprema para ello, ha estableci-
do efectivos mecanismos para obligar a la Administracién a cumplir lo decidido
por el Juez Contencioso-Administrativo(131),

Por 1ultimo, debe sefialarse que la decisién de anulacién puede estar, ademis,
acompaiada de unadecision de condena a la Administracién, conforme lo indica
el artfculo 131 de la Ley Orgéanica de la Corte, si la pretension de condena se ha
planteado en la solicitud. .

Los supuestos de pretensiones tendientes al restablecimiento de situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la Administracion consecuenciales de la anula-
cién de un acto, surgen por ejemplo, en el contencioso funcionarial con motivo de
la aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa y que no se agotan en solas deci-
siones deanulacion. En efecto, en cuanto a estas Ultimas pretensiones un acto
administrativo de aplicacion de la Ley de Carrera Administrativa impugnado
implica, en la mayoria de los casos, el que surjan pretensiones mds alld de las de
anulaciones. En estos casos, la decisién que se pretende no es solo de anulacién o
no del acto administrativo, sino en realidad llo que se persigue son satisfacciones
a las situaciones juridicas subjetivas lesionadas en las cuales basa el recurso, lo que
se produce por 1a condena al pago de cantidades de dinero, o a través del restable-
~ cimiento de situaciones juridicas subjetivas lesionadas.

. (130) Articulo 19 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

(131) Articulo 173 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.
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Esta mezcla de pretensiones, por supuesto, tiene particular importancia en rela-
cién a los efectos de la sentencia, pues, la decisién de las pretensiones de condena
indudablemente que solo tiene efectos inter partes, a pesar de que la decisién so-
bre la anulacién tenga efectos erga omnes.

VI. El recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion.

En cuanto al recurso de plena jurisdiceion, se trata también de un medio de
control, no ya de la legalidad, sino de la legitimidad de la actividad administrativa,
basicamente derivada de hechos y de relaciones juridico-administrativas.

Estos recursos de plena jurisdiccion han sido definidos como medios juridicos
puestos a la disposicion de los particulares para controlar la conformidad de la
actividad administrativa con el ordenamiento juridico, y por lo tanto, determinar
la legitimidad de la actividad de la Administracion, a través del andlisis de la exis-
tencia o no de un titulo juridico que le permita a la Administracion actuar de una
forma concretat!32),

Este recurso de plena jurisdiccion, a diferencia del de anulacién, si es propia-
mente una demanda: se intenta contra la Administracién fundado en una situa-
cién juridica subjetiva lesionada por la autoridad administrativa o por la activi-
dad de la Administracidn y con el objeto de que se restablezca esa situacion juri-
dica lesionada o se satisfaga un derecho subjetive en particular. por ello, en este
recurso no se busca impugnar un acto administrativo, sino que se plantean frente
a la Administracién pretensiones de condena que tienen su origen en hechos o
relaciones juridicas que han lesionado situaciones juridicas subjetivas,

En cuanto a la legitimacion, se ha sefialado que en el recurso de plena jurisdic-
con debe invocarse un derecho subjetivo como fundamento de la pretension de
condena, que es la que se busca. La situacion juridica subjetiva lesionada, puede
tener como origen un contrato, en supuestos de responsabilidad extracontractual
de la Administracidn, o de la viclacién por ella de alguna ley que dé origen a una
pretension de indemnizacion. En estos casos, la decisidn que se pide es de conde-
na a la Administracién al pago de sumas de dinero; o al restablecimiento de la
situacion juridica subjetiva lesionada.

En el contencioso de plena jurisdiccién, por tanto, la decisidn puede versar so-
bre cualquier materia juridicamente util que se le solicite al Juez, La decisidn
puede también implicar la inadmisibilidad del recurso, al igual que en el supuesto
del contencioso de anulacién, cuando se opongan excepciones, Esto sucede por
ejemplo, cuando la accidon estd prescrita o cuando no se ha cumplido el procedi-

{132) Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones..., op. cit,
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miento administrativo previo a las demandas contra la Repiblica previsto en la
Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica. La decisién puede con-
tener también la declaratoria de improcedencia del recurso cuando se lo declara
sin lugar, .

Las decisiones del recurso de plena jurisdiccion al referirse a una pretensién de
condena, en todo caso, produce efectos inter partes.

VII. El recurso contencioso-administrativo de interpretacion.

En cuanto al recurso de interpretacion, que conforme al articulo 42, ordinal
24, corresponde ser decidido por la Corte Suprema de Justicia incluso en materia
de carrera administrativa(l33) no tiene un procedimiento legalmente prescrito.

Sin embargo, estimamos que sus requisitos procesales y las normas de procedi-
miento deben ser lo mas parecido a los que corresonden al recurso contencioso-
administrativo de anulacion contra los actos administrativos de efectos generales.

VIII. El recurso contencioso-administrativo contra la
ahstencion administrativa

La Ley Orginica de la Corté Suprema de Justicia ha establecido, por altimo,
como competéncia de los tribunales contencioso-administrativos, el conocer de la
abstencion o negativa de los funcionarios pablicos a cumplir actos a que estin
obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con ellas(134),

En estos recursos, en definitiva, se plantea una pretension de condena frente
a la Administracion, a los efectos de que el Juez le ordene adoptar una decision
en un asunto pendiente. La Ley tampoco prescribe procedimiento alguno, por
lo que debe aplicarse, por analogia el prescrito al respecto en los juicios de nulidad
de los actos administrativos de efectos particulares, incluso, en relacién a sus re-
quisitos procesales de admisibilidad(135)

(133) Véase la sentencia de la Corte Suprema en Reviste de Derecho Piublico, No. 19.

{184) Articulos 4, ordinal 24 y 182, ordinal 1 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia.

(135) Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Admiistrativo de
28-9-82, en Revista de Derecho Piblico, No, 12, octubre-diciembre 1982, pp. 176 y ss.
Véase en general Allan R, Brewer-Carfas, “La abstencion, silencio y negativa de la Admi-
nistracién y su control”, en El Derecho Venezolano en 1982, Ponencias al XI Congreso
internacional de Derecho Comparado, Caracas, 1982, pp. 603 y ss.
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