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ALGUNOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN
VENEZUELA, EN PARTICULAR, SOBRE EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y LOS EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Allan R. Brewer-Carias

El principio de legalidad y el Estado de derecho

El derecho administrativo en Venezuela, como ha ocurrido en todos los paises de América
Latina, se ha conformado conforme a las tradiciones del derecho civil romano germanico,'
que condicionaron el desarrollo del derecho en Europa continental. Ello es cierto
particularmente, respecto de los principios generales aplicables al procedimientos
administrativo, es decir, el régimen legal que rige la actividad de la administracion publica
en sus relaciones con los administrados, que se conformaron de acuerdo con las mismas
reglas y principios generales desarrollados durante el ultimo siglo en Alemania, Francia,
Italia y Espafia.

Entre estos principios, el primero que debe mencionarse es el de la legalidad, basado
ademas en el de la supremacia de la Constitucion.

La Constitucién venezolana de 1999, en efecto, establece expresamente que “la
Constitucion es la norma suprema y el fundamento del orden legal,” a la cual se encuentran
sometidas todas las personas y entidades publicas (articulos 7 y 131).* Sélo en la materia
relativa a los derechos humanos se condiciona el principio de supremacia de la
Constitucion, ya que el mismo texto constitucional otorga prevalencia a las provisiones de
los tratados internacionales relativos a los derechos humanos sobre el sistema legal interno,
si estos contienen disposiciones mas favorables para su disfrute y ejercicio (articulo 23).

La supremacia de la Constitucion también se confirma con la declaracién que se
hace del Estado en la Constitucion de 1999, como un Estado Democratico y Social de
Derecho siguiendo el modelo que ya adoptado se habia adoptado en la Constitucién de
1961.° Esto implica que todas las actividades de todas las entidades publicas deben
someterse a la Constitucion, leyes, reglamentos y demas disposiciones adoptadas por las
autoridades competentes; lo que no es otra cosa en relacion con la actividad administrativa

! Véase Mary Ann Glendon, Michael W. Gordon y Paolo G. Carozza, Comparative Legal Traditions, West
Group, St. Paul, Minn. 1999, p. 13 ss.
? Sobre el desarrollo del derecho administrativo en Venezuela, véasc la reciente publicacion de Victor
Hernandez Mendible (Coord.), Desafios del Derecho Administrativo C iporanco. Conmemoracion
Internacional del Centenario de la Cétedra de Derecho Adi ativo en Ve la, 2 Vols., Ediciones
Paredes, Caracas 2010, pp. 1473. Para un panorama del sistema venczolano, véase Allan R. Brewer-Carias,
“Panorama general del derecho ad rativo en Vi la (2004)," en Santiago Gonzalez-Varas Ibanez
(Coordinador), £l Derecho Administrativo Iberoamericano, No. 9, Ministerio de Administraciones Puablicas
&INAP)—InsI ituto de Investigacion Urbana y Territorial, Granada, Espaita 2005, pp. 745-791

Véase 1a Gaceta Oficial No. 5.453 del 24 de marzo de 2000. Véase en general en la Constitucion de 1999,
Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho C itucional Venezolano, 2 Vols., Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2004.
* Veéase sobre la redaccion de esta disposicion en la Asamblea Nacional Constitucional de 1999, Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Vol. 11, (9 d¢
septiembre — 17 de octubre de 1999), Fundacion de Derecho Pablico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1999, p. 24.
% Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela
Contribucion al estudio del Estado democratico y social de derecho, Editonial Tecnos, Madrid 1975,
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del Estado que el principio de la legalidad, es decir, la obligacion que tienen todos los
organismos y entidades de administracion publica de actuar sometiéndose a la ley.®

A tal efecto, el Articulo 137 de la Constitucion declara que “la Constitucion y la ley
definen las atribuciones de los 6rganos del Estado, a las que deben sujetarse;™ y el Articulo
141 de la misma Constitucion sobre los principios que rigen la administracion puablica,
establece que esta debe actuar “con sometimiento pleno a la ley y al derecho.” En
consecuencia, todas las actividades del Estado y, en particular, de los 6rganos y entidades
de la administracion publica deben realizarse de acuerdo a las disposiciones de ley, y dentro
de los limites que la misma establece.

Ademas, el articulo 4 de la Ley Organica de la Administracién Pablica (LOAP)’
expresamente repite el principio de la legalidad respecto a la misma al declarar que:

“La Administracion Pablica se organiza y actia de conformidad con el
principio de legalidad, por el cual la asignacion, distribucién y ejercicio de sus
competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter
normativo dictados formal y previamente conforme a la ley, en garantia y
proteccion de las libertades publicas que consagra el régimen democratico,
participativo y protagénico.”

La consecuencia de estos principios de supremacia constitucional y de la legalidad
es la disposicion en la Constitucién de un sistema integral para su control judicial de las
actuaciones del Estado: por una parte, a través de un completo sistema de control de
constitucionalidad de cardcter mixto, que combina los métodos difuso (Articulos 334) y
concentrado de control judicial, éste Gltimo, atribuido a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo (articulo 336) (Jurisdiccion Constitucional);a y por otro lado, a través de un
sistema de control judicial de accion administrativa (Jurisdiccion Contencioso
Administrativa) (articulos 259 y 297).”

Los poderes y competencias de 6rganos y entes estatales

Una de las consecuencias mas importantes del principio de legalidad es que los poderes y
competencias asignadas a todas las entidades publicas y organismos estatales siempre
deben estar expresamente provistos en una ley. Esta asignacion de competencias, en el caso

* Véase Antonio Moles Caubet, El principio de legalidad y sus implicaciones, Universidad Central de
Venczuela, Facultad de Derecho, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico, Caracas 1974; Allan R.
Brewer-Carias, Principios Fundamentales del Derecho Piblico (Constitucional y Administrativo), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2005, p. 33.

7 Véase la Gaceta Oficial No. 5.890 Extra. del 31 de julio de 2008. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Rafael
Chavero Gazdik y Jesas Maria Alvarado Andrade, Ley Orgdnica de la Administracion Publica, Editorial
Juridica Venczolana, Caracas 2009, p. 17.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema de Justicia constitucional en la Constitucion de 1999
(Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a veces errada, en la Exposicion de
Motivos), Editonal Juridica Venczolana, Caracas 2000, La Justicia Constitucional. Procesos y
procedimientos constitucionales, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2007; Allan R.
Brewer-Carias y Victor Herandez Mendible, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Editonal
Juridica Venezolana, Caracas 2010.

’ Véase Allan R. Brewer-Carias y Victor Herindez Mendible, Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, p. 9 ss.
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de Venezuela, conforme a la forma federal del Estado adoptada en la Constitucion (Articulo
136), se conforma primaria y basicamente a través de la distribucion territorial de los
poderes estatales entre el Estado nacional (Poder Publico nacional), los cstados de la
federacion (Poder Pablico estadal) y los municipios (Poder Pablico MunlClpal)

En esta materia, debe recordarse que Venezuela fue uno de los paises del Continente
que desde principios del siglo XIX adopté la modalidad federal de ¢ gobierno,"" atin cuando
en la practica se haya venido progresivamente conformado como un sistema de “federacion
centralizada™'> No obstante esta tendencia centralizadora, en cuanto a la formal
organizacion del Estado, la consecuencia legal de la distribucion vertical o territorial de
poderes y competencias en un marco federal, es la existencia de tres niveles de entes
publicos y de administracion publica: Admlmslracmn Publica Nacional, Administracion
Pablica Estadal y Administracion Publica Municipal."

Estos tres niveles de administracion publica estan todos sujetos a los principios
generales establecidos en la Constitucion nacional respecto a la organizacion de la
administracion pablica central (articulos 236 y 20) y la administracion publica
descentralizada (articulos 142 y 300); la actividad administrativa (articulo 141); los
funcionarios publicos (articulos 145 al 149) y sus responsabilidades (articulos 139); los
bienes del Estado (articulos 12, 181 y 304); el acceso a informacion publica (articulo 143);
los contratos publicos (articulos 150 y 151); la responsabilidad patrimonial del Estado
(articulo 140); y el control fiscal sobre la administracion (articulos 62, 66, 287 y 315).

Como se menciond, una de las consecuencias del principio de la legalidad,
particularmente respecto a la administracion publica, es que para proteger las libertades
publicas en un Estado democratico, los organismos y entidades de la administracion publlca
siempre tienen que estar habilitados de manera expresa a través de una ley (competencia)'*
de manera que cuando se emiten actos administrativos que podrian afectar de alguna forma
los derechos e intereses de los particulares (articulo 4 de la LOAP), deben siempre hacerse

1% yéase sobre esta norma Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Vol. 11, 9 de septiembre-17 de octubre de 1999, Fundacion de Derecho Publico, Caracas 1999,
. 161-164.
PPvéme Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol. II: El Poder Publico:
Nacional, Estadal y Municipal, Universidad Catélica del Tachira-Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San
Cristobal 1996, p. 111 ss.
'* Véase en general, sobre la federacion en la Constitucion de 1999, Allan R. Brewer-Carias, “La
descentralizacion politica en la Constitucion de 1999: Federalismo y Municipal (una reforma insuficiente
y regresiva),” en cl Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, No. 138, Ao LXVIII, Enero-
Diciembre de 2001, Caracas 2002, pp. 313-359;
"' Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen de distribucion de
competencias del Poder Pablico en la Constitucion de 1999, en Fernando Parra Aranguren y Armando
Rodriguez Garcia (Eds.), Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la Universidad Central de
Venezuela, Vol. 11, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2001, pp. 107-136; Allan R. Brewer-Carias,
“Consideraciones sobre el régimen constitucional de la organizacikin y funcionamiento de los Poderes
Publicos,” en Revista Derecho y Sociedad de la Universidad Monteavila, No. 2 (Abril), Caracas 2001, pp.
135-150.
" véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Administrativa,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1991, p. 47 ss.




mencion expresa, en su motivacion, de la base o causa legal especifica que auto pdliza la
actuacion.

Pero ademas, los actos administrativos, incluso los que se dictan en ejercicio de
poderes discrecionales, de acuerdo al Articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (LOPA)'® siempre deben emitirse conforme al determinado presupuesto de
hecho previsto en la misma ley que motiva la actuacion de la administracion, y de acuerdo
con los fines previstos en la disposicion legal que autoriza la actuacion administrativa; y
siempre deben mantener la debida proporcionalidad entre el fin perseguido y la decision
adoptada, lo cual implica la aplicacion de los principios de razonabilidad, logica,
coherencia, igualdad, e imparcialidad, todo conforme a los principios de la confianza
legitima y de la buena fe, y siempre cumpliéndose con todas las condiciones y formalidades
establecidas por su validez y eficacia de dichos actos.'”

La base esencial de la relacion juridica administrativa: la buena fe y la confianza
legitima

Todos los principios que se derivan de la Constitucién y la Ley Organica de procedimientos
Administrativos y que rigen la actividad administrativa, se complementan con los
establecidos en el Articulo 10 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica, en el cual
se indica que la actividad de la administracion publica se debe basar en los principios de
economia, celeridad, simplicidad, responsabilidad, eficacia, proporcionalidad, oportunidad,
objetividad, imparcialidad, participacién, accesibilidad, uniformidad, modernidad,
honestidad, transparencia, buena fue, paralelismo de las formas, responsabilidad,
sometimiento a las leyes y supresion de formalidades no esenciales.

De particular importancia es el principio de la buena fe, al cual se vincula el
principio de la confianza legitima y que ha sido reconocido como uno de los que rigen la
actividad administrativa, en el sentido de que cuando en las relaciones juridicas que se
establecen entre la administracion y los administrados, se ha creado expectativas de
actuacion legitimas, la misma debe respetar tales expectativas.'® Los principios de buena fe
y de la confianza legitima, por otra parte, estan conectados con el de seguridad juridica que
debe también regir la actividad de la administracion del Estado, protegiendo las relaciones
entre el Estado y los administrados.'?

Acerca del principio de la confianza legitima, la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia ha considerado que las acciones reiteradas de la

'* véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009,

. 169-175.

Véase la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial No. 2.818 Extra. del 1 de julio
de 1981. Véase en esta Ley, Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos,
Editorial Juridica Venezolana, 12th Ed., Caracas 2001.

'" Véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgénica de Procedimientos
Admini: ipios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009,

aavoes. T
PP 176-178.

Lin general, sobre el principio de la confianza legitima Véase Caterina Balasso Tejera, “El principio de
proteccion de la confianza legitima y su aplicabilidad respecto de los ambitos de actuacion del poder pablico,”
en El Derecho Publico a los 100 nimeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2006, pp. 745 ss.

1% Véase Federico A. Castillo Blanco, La proteccién de confianza en el Derecho Administrativo, Marcial Pons
Editores, Madrid 1998, pp. 273-274.



administracion publica crean expectativas legales para los particulares que el juez debe
tomar en cuenta, ya que los criterios administrativos derivados de las actuaciones reiteradas
de la administracion, a pesar de que sean susceptibles de ser cambios, pueden crear dichas
expectativas.”® Al establecer esta doctrina, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo se basé en el Articulo 11 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos,?' declarando que dicha disposicion:

“.No es mas que la aplicacion del principio de la irretroactividad de las
disposiciones generales a situaciones nacidas con anterioridad a su
pronunciamiento. La norma establece igualmente, que la modificacion de los
criterios no es motivo para la revision de los actos definitivamente firmes. El
articulo 11, brevemente analizado, es considerado como uno de los ejemplos
mas significativos en la legislacion venezolana, del principio de la confianza
legitima, con base en el cual, las actuaciones reiteradas de un sujeto frente a
otro, en este caso de la Administracion Publica, hacen nacer expectativas
juridicas que han de ser apreciadas por el juez y justamente, los criterios
administrativos, si bien pueden ser cambiados, son idoneos para crear tales
expectativas...””

Consecuentemente, si la administracion publica actia en forma tal que vaya contra
las deducciones logica que derivan de sus propias acciones previas, existe una violacion del
principio de confianza legitima ya que “...cuando se alude a la conducta que fomenta la
expectativa, la misma no esta constituida tan solo de actuaciones, sino que también se
conforma con abstenciones y manifestaciones denegatorias u omisiones voluntarias...."”

La base de este principio recae, como la Sala Electoral del mismo Tribunal Supremo
de Justicia ha declarado, en la confianza que el comportamiento de la administracion
publica genera en el ciudadano, comportamiento que debe seguir el marco legal y estar
orientado a la proteccion del interés publico.”

En resumen, el principio de proteccion de la confianza legitima rige la relacion entre
los administrados y el Estado, y por consiguiente éste Gltimo debe reconocer la naturaleza
legitima de las expectativas basadas en sus propias acciones reiterativas previas, asi como
respetar dichas expectativas, prohibiéndosele que las modifique irracional, abrupta o
repentinamente y sin advertir sobre los efectos que dichas modificaciones podrian causar.

20 Véase la sentencia No. 514 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 3 de
abril de 2001 (Caso de The Coca-Cola Company v. Ministerio de la Produccion y el Comercio), en Revista de
Derecho Publico, Nos. 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 231-232.

' Este articulo dispone: “Articulo 11. Los criterios establecidos por los distintos 6rganos de la Administracion
Publica podran ser modificados, pero la nueva interpretacion no podra aplicarse a situaciones anteriores, salvo
que fuere mas favorable a los administrados. En todo caso, la modificacion de los criterios no dard derecho a
la revision de los actos definitivamente firmes ™

*? Véase la sentencia No. 514 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 3 de
abril de 2001 (Caso de The Coca-Cola Company v. Ministerio de la Produccion y el Comercio), en Revista de
Derecho Piblico, Nos. 85-88. Editorial Juridica Venczolana, Caracas 2001, pp. 231-232.

** Véase Hildegard Rondon de Sanso, £l Principio de Confianza Legitima o Expectativa Plausible en el
Derecho Venezolano, Caracas 2002, p. 3.

4 véase la sentencia No. 98 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del | de
agosto de 2001 (Caso de Asociacion Civil “Club Campestre Paracotos”), en Revista de Derecho Publico,
Nos. 85-88, Editorial Juridica Venczolana, Caracas 2001, pp. 232-238.
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Conforme a este principio de la confianza legitima vinculado a la buena fé, por
tanto, el administrado, esencialmente debe confiar en que cuando la Administracion adopta
una decision, por ejemplo, autorizando una conducta y el ejercicio de ciertos derechos, la
misma esta actuando de buena fe y no en fraude al administrado. Por lo tanto, en la relacion
juridica que se establece con la Administracion, el administrado debe poder confiar en el
acto administrativo, y en lo que el mismo otorga, permite o autoriza. Los administrados no
pueden iniciar una relacion juridica con la Administracion con la idea de que ésta ha
actuado de mala fe y no va a cumplir y respetar sus decisiones, o las que resultan de las
mismas. El administrado tiene que actuar con la legitima confianza de que la
administracion va a adoptar las subsiguientes decisiones que derivan de su acto anterior, y
no pueden partir del supuesto de que la administracion simplemente no va a actuar de
manera acorde a lo que ha autorizado o permitido anteriormente.

Esto implica que no es posible pretender que un administrado titular de una
autorizacion administrativa, por ejemplo, deba comenzar la ejecucion de las actividades
autorizadas o permisos, demandando a la Administracion por cualquier demora que pueda
ocurrir en la emision de cualquier acto administrativo subsecuente que sea consecuencia del
anterior. Por el contrario, en sus relaciones con la Administracion Publica, los
administrados deben basarse en la confianza y la buena fe y, por lo tanto, confiar en que la
Administracion va a cumplir con aquello que ha prometido legalmente.

En el marco de la Administracion Publica de nuestro tiempo, una relacion
administrativa en la que un particular deba fundar sus actuaciones en la presuncion de que
la Administracion no va a cumplir con las obligaciones que ha asumido, es completamente
inconcebible.

Los poderes discrecionales de la administracion y sus limites
Por otra parte, la ley, al otorgar determinadas competencias a la Administracién, puede
hacerlo basicamente en dos formas: fijandole con precision los parametros para su
actuacion, u otorgandole determinada libertad para apreciar, a su juicio, la oportunidad o
conveniencia de la decision a tomar. En este Gltimo caso, se estd en presencia del
denominado poder discrecional, el cual puede ejercerse solo cuando la ley le otorga al
funcionario publico dicha libertad de elegir entre las diferentes posibilidades o medidas —
todas justas —, de acuerdo a una evaluacion de la oportunidad y conveniencia de la accién a
ser adoptada.”®

Asimismo, en el caso de actividades administrativas discrecionales, es la ley la que
otorga a la administracion publica la posibilidad de evaluar la oportunidad o conveniencia
de su accion en armonia con el interés publico, lo que ha sido definido como “la libertad de
clegir entre diferentes alternativas, todas ellas justas.”*® La actividad discrecional, por tanto,

¥ Véase Allan R Brewer-Carias, “Los limites a la actividad discrecional de las autoridades

administrativas,” en Ponencias Venezolanas al VII Congreso Internacional de Derecho Comparado
(Uppsala, agosto 1966), Instituto de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad Central de
Venczuela, Caracas 1966, pp. 255-279, y en Revista de la Facultad de Derecho, No. 2, Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas 1966, pp. 9-35.

Véase la sentencia No. 100 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 19 de
mayo de 1983 en Revista de Derecho Publico, No. 34, Editorial Juridica Venczolana, Caracas 1988, p.
69, asi como Providencia No. 177 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

fechada el | de agosto de 1991, en Caterina Balasso Tejera, Jurisprudencia sobre los Actos
Administrativos (1980-1993), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, pp. 209 ss.
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debe distinguirse de la que resulta de la aplicacion de lo que se ha venido denominado
como la aplicacion de “conceptos juridicos indeterminados,” —a lo cual nos referimos mas
adelante —, en cuyo caso lo que corresponde al funcionarios piblicos es sélo pueden
determinar el sentido de la disposicion legal respectiva que contiene el concepto, la cual
s6lo permite una unica solucién justa y correc(a que no es otra sino la obtenida de acuerdo
con el espiritu, razon y propésito de la norma.”

Ahora bien, en relacion con las actividades propiamente discrecionales, cuando una
ley las autoriza adecuadamente, las mismas siempre estan sometidas a limites exprcsameme
establecidos por el articulo 12 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, Be
el cual se dispone:

“Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o
providencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia
debera mantener la debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de
hecho y con los fines de la norma, y cumplir los tramites, requisitos y
formalidades necesanios para su validez y eficacia.”

En efecto, de acuerdo al derecho administrativo venezolano, las actividades
administrativas discrecionales solo pueden existir cuando una ley expresamente otorga a la
administracion el poder de evaluar la oportunidad y conveniencia de sus acciones, lo cual
ocurre cuando la misma otorga a un funcionario publico el poder de actuar de acuerdo a su
evaluacion de las circunstancias.”” Como lo afirmé la antigua Corte Federal de Venczuela
en una decision del 17 de Julio de 1953:

*...los actos discrecionales existen cuando la administracion no esta sujeta a los
logros de disposiciones especiales respecto a la oportunidad de actuar, lo cual
no significa que puede actuar sin estar sujeta a cualquier reglamento debido a
que las autoridades administrativas siempre deben seguir las disposiciones
respecto a las formalidades de actos administrativos. Al contrario, los actos
reglados son aquellos actos obligatorios que el funcionario publico estd
obligado a emitir estrictamente sujetos a la ley.”%

7 Véase la sentencia No. 100 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 19 de
mayo de 1983 en Revista de Derecho Piiblico, No. 34, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988, p. 69.

 Véase la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial No. 2.818 Extra. del 1 de julio
de 1981; Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica
Venezolana, 12a Ed,, Camcas 200| PP 175 yss; Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la

l,tyC. dnica de Procedij istrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1982, pp. 45-48.
¥ véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fund. les del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, p. 52 ss.; Fund. de la Administracion Publica. Vol. |,

Caracas 1980, pp. 203-222; “Los limites al poder discrecional de las autoridades administrativas™ en Ponencias
Venezolanas al Vil Congreso Internacional de Derecho Comparado, Caracas 1966, pp. 255-278, y en Revista
de la Facultad de Derecho, UCAB, No. 2, Caracas 966, pp. 9-35; “Sobre los limites al ejercicio del poder
discrecional,” en Carlos E. Delpiazzo (Coordnador), Estudios Juridicos en Homenaye al Prof. Mariano Brito,
Fundacidn de Cultura Universitaria, Montevideo 2008, pp. 609-629. “Algunos aspectos del control judicial de
la discrecionalidad™ en Jaime Rodriguez Arana Munoz et al. (Eds.), Derecho Administrativo Iberoamericano
(Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores), Congreso lberoamericano de Derecho
Administrativo, Vol. Il, Congrex SA, Panama 2009, pp. 475-512.

Y Véase la sentencia de la antigua Corte Federal del 17 de Julio de 1953, en Gaceta Forense, 2a Etapa, No. |,
Caracas 1953, p. 151.




En otro pronunciamiento, la misma Corte declaré:

“en los reglados la ley establece si la autoridad administrativa ha de actuar, cual
es esta autoridad y como debe hacerlo, determinando las condiciones de la
conducta administrativa, en forma de no dejar margen a la eleccion del
procedimiento; mientras que en los discrecionales, atendiendo a necesidades de
la administracion publica, la autoridad administrativa, en muchos casos,
apreciara hechos pasados o consecuencias futuras, y para ello dispondra de
cierta libertad de apreciacion, sin que quiera significar esto que proceda
arbitrariamente”’

De lo mencionado anteriormente, lo que basicamente resulta es que los poderes
discrecionales necesitan estar establecidos expresamente en una ley especifica.
Consecuentemente, como lo establecio la antigua Corte Federal y de Casacién en 1938,
“nunca, en ninguna oportunidad, puede el funcionario ejercer atribuciones discrecionales, a
menos que la ley se las conceda directa y categdricamente.” Y como se mencion6
anteriormente, incluso si la ley otorga a un funcionario publico el poder de decidir asuntos
de una forma discrecional, de acuerdo al articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, debe actuar manteniendo la debida proporcionalidad, ajustindose a los
hechos y a los fines de la disposicion, asi como cumplir las formalidades y requisitos
necesarios para la validez y eficacia del acto.

Esto es, la actividades discrecionales, cuando las autoriza la ley, nunca pueden
resultar en actividades arbitrarias o injustas (*“la discrecionalidad no implica arbitrariedad ni
injusticia”),”® y siempre deben apegarse al principio de racionalidad (una decision
discrecional nunca puede ser irracional o ilégica); a principio de justicia y equidad (una
decision discrecional nunca puede ser injusta, inequitativa, perversa); a principio de
igualdad (una decision discrecional no puede ser discriminatoria); a principio de
proporcionalidad (una decision no puede ser desproporcionada y necesita apegarse a los
hechos y a la decision); y a principio de buena fe (una decision discrecional no puede ser
engai’iosa)."34

Los conceptos juridicos indeterminados como limite al poder discrecional

Como antes hemos seifialado, las facultades discrecionales de la Administracion Publica
deben estar expresamente establecidas en el texto de una ley, constituyendo un grado de
libertad de accion que la ley expresamente otorga a los funcionarios piiblicos en un proceso
de toma de decisiones en particular, las cuales, por tanto, no pueden presumirse.

' Véase sentencia de la antigua Corte Federal de 26 de noviembre de 1959, en Gaceta Forense, 2a Etapa,
No. 26, Caracas 1959, p. 125.

2 Véase la sentencia de la antigua Corte Federal del 11 de agosto de 1949, en Gaceta Forense, 1* ¢tapa (2a
Ed.), Ano I, No. 2, Caracas 1949, p. 140.

** Gaceta Forense, No. 11, Caracas 1956, pp. 27-30; Véase Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema de 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Vol. I, Caracas 1975, pp. 611-612.

** véase Allan R. Brewer-Carias, “Los limites del poder discrecional de las autoridades administrativas,” loc
cir., pp. 27-33. Véase los comentarios de Gustavo Urdaneta Troconis, “Notas sobre la distincion entre actos
reglados y discrecionales y el control jurisdiccional sobre estos,” en Tendencias de la Jurisprudencia
venezolana en materia contencioso administrativa, Caracas 1986, pp. 395-399. Véase también Gabriel Ruan
Santos, El Principio de Legalidad, La Discrecionalidad y las Medidas Administrativas, Fundacion de
Estudios de Derecho Administrativo FUNEDA. Editorial Torino, Caracas, Venezuela 1998
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Ahora bien, los efectos de su consagracion e identificacion en la ley, en términos
generales puede decirse que el poder discrecional es usualmente otorgado mediante el
empleo de los términos “podra™ o “puede.” en el sentido de posibilidad o libertad conferida
al funcionanio, sin mencionar expresamente condiciones o salvedad alguna. En tales casos,
la Administracion goza de la libertad de eleccion entre varias soluciones posibles para la
decision de un caso particular, siempre que dichas soluciones sean todas tanto razonables
cOmo justas.

Fue de esta manera como durante muchos afios la jurisprudencia comenzd a
identificar facultades discrecionales,’”® de manera que cuando la Administracién ha sido
investida de poderes discrecionales, la ley le proporciona la libertad de decidir entre
diversas posibilidades, de modo que cualquier solucion que se adopte es, en principio,
legalmente inobjetable. Cuando una ley establece, por ejemplo, que la Administracion tiene
la facultad de tomar las medidas que estime necesarias para cumplir un determinado
proposito (incluso enumerando varias soluciones validas), de acuerdo con su propia
apreciacion de oportunidad y conveniencia, cualquier decision adoptada debe considerarse
juridicamente fundada.

La clave en esta materia para identificar el poder discrecional es que incluso cuando
se recure a la utilizacion de los términos “podra™ o “puede” en una ley donde se faculta a la
Administracion para la toma de determinadas decisiones, para que derive en el
otorgamiento de poderes discrecionalidad, la asignacion de la potestad no debe estar
acompaiada de otros términos que en si mismo excluyan la posibilidad misma de
discrecionalidad, ni que impongan a la Administracion la obligacion de adoptar sélo una
unica solucion justa. Esto ultimo es lo que ocurre precisamente en el caso de los
denominados en la doctrina como “conceptos juridicos indeterminados.” Estos, en efecto,
cuando se establecen en la ley, no otorgan realmente poder discrecional, y los mimos se
identifican cuando al usarlos la ley solo permite que la decision que se adopte sea una sola
solucién justa, no gozando entonces la Administracion de facultades discrecionales.

Esta doctrina de los “conceptos juridicos indeterminados™ ha sido ampliamente
desarrollada y aceptada en el derecho administrativo contemporaneo, y definida y aplicada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Venczuela precisamente para aclarar que en
esos casos no se han otorgado facultades discrecionales. Tal como lo han seiialado Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez:

“...La aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de
aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal
(configurada, no obstante su imprecision de limites, con la intencion de acotar
un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por
ello es un proceso reglado, que se agota en el proceso intelectivo de
comprension de un realidad en el sentido de que el concepto legal
indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decision

* Las primeras decisiones del Tribunal Supremo de Venezuela sobre esta materia tuvieron lugar en la década
de los cincuenta, Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 52 y ss., y Fundamentos de la
Administracion Piblica, Vol. I, Caracas 1980, pp. 203-222; y en “Los limites al poder discrecional de las
autoridades administrativas” publicado en Ponencias Venezolanas al VII Congreso Internacional de Derecho
Comparado, Caracas 1966, pp. 255-278.
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de voluntad del aplicador, como es lo propio de quicn ejercita una potestad
discrecional.

*...Siendo la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados un caso de
aplicacion e interpretacion de la Ley que ha creado el concepto, el juez puede fiscalizar tal
aplicacion, valorando si la solucién a que con ella se ha llegado es la tnica solucién justa
que la Ley permite...” *°

Esta distincion entre poderes discrecionales y conceptos juridicos indeterminados
tuvo importantes repercusiones en el derecho administrativo en el sentido de que mientras
que en el caso del poder discrecional no cabia la posibilidad de controlar la voluntad de los
funcionarios publicos en la toma de decisiones, por encontrarse expresamente facultados
por la ley, sin perjuicio de los limites impuestos por la logica, la razonabilidad, la justicia y
la proporcionalidad; en el caso de los conceptos juridicos indeterminados siempre cabe la
posibilidad de que la administracion haya cometido un error de valoracién, y es
precisamente ese error lo que puede ser controlado y subsanado por los tribunales
contencioso administrativos. Esto ha sido reconocido por la jurisprudencia venezolana
desde hace mas de tres décadas, primero, estableciendo la distincion entre las actividades
discrecionales y la llamada “discrecionalidad técnica”, excluida de la primera,’’ y luego,
con la distincion entre actividades discrecionales y el uso de conceptos juridicos
indeterminados. Y esto es, precisamente, lo que resolvié la antigua Corte Suprema de
Justicia en una sentencia de 19 de mayo de 1983 (Caso: Hola Juventud/RCTV)*® al
considerar que en “situaciones en las guc no hay mas que una solucion justa [...] en
consecuencia, no hay discrecionalidad.”’ En este caso Hola Juventud de 1983, el concepto
juridico indeterminado al cual se referia la ley y que facultaba a la Administracién para
poder suspender programas de television era el de “moral publica”, y el Tribunal consideré
que:

“ Véase Curso de derecho administrativo, Madrid. Ed. Civitas. 1998. Tomo I. p. 450. Véase también sobre
esta cuestion.  Fernando Sainz  Moreno, Conceptos Juridicos, interpretacion y  discrecionalidad
administrativa, Madrid, 1976, p. 234.
' Véase, por ejemplo, el fallo de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo pronunciado el 23 de
marzo de 1983, publicado en Revista de Derecho Publico, N° 14, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1983, p. 154.
** Véase ¢l texto en Revista de Derecho Piblico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988, p. 69.
Véase también sentencia del Tribunal Sup del 1° de ag de 1991 dictada en otra causa relativa,
asimismo, a un programa de television, Caso: RCTV/La Escuelita, en Revista de Derecho Publico, N° 47,
Editonal Juridica Venezolana, Caracas 1991, pp. 80-82
*¥ Véanse los comentarios sobre las causas HRCTV/Hola Juventud de 1983 y RCTV/La Escuelita de 1991, en
relacion con la nocion de que los conceptos juridicos indeterminados no otorgan discrecionalidad a la
Administracion, Allan R. Brewer-Carias, “Sobre los limites al ejercicio del poder discrecional”, publicado en
Carlos E. Delpiazzo (Coordinador), Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano Brito, Fundacion de
Culura Universitania, Montevideo 2008, pp. 609-629, y “Algunos aspectos del control judicial de la
discrecionalidad™. publicado en Jaime Rodriguez Arana Mufioz et al. (Eds). Derecho Administrativo
Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores). Congreso Iberoamericano
de Derecho Administrativo, Vol. 11, Congrex SA, Panaméa 2009, pp. 475-512. Véase también el trabajo
especificamente sobre la nocion de “conceptos juridicos indeterminados™ Allan R. Brewer-Carias, “La
écnica de los ¢ ptos juridicos indeterminados como mecanismo de control judicial de la actividad
administrativa™, publicado en Ley de Responsabilidad Social de Radio y Televisién, Editorial Juridica
Venczolana, Coleccion Textos Legislativos, N° 35, Caracas 2006, pp. 217-239.
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“El presupuesto de hecho —ofensa a la moral publica— incorpora a la norma uno
de aquellos elementos que la doctrina administrativista ha denominado
conceptos juridicos indeterminados, y que se diferencian claramente de las
llamadas potestades discrecionales. Mientras éstas dejan al funcionario la
posibilidad de escoger segln su criterio una entre varias soluciones justas, no
sucede lo mismo cuando se trata de la aplicacion de un concepto juridico
indeterminado. Se caracterizan estos ultimos por ser conceptos que resulta
dificil delimitar con precision en su enunciado, pero cuya aplicacion no admite
sino una sola solucién justa y correcta, que no es otra que aquella que se
conforme con el espiritu, proposito y razén de la norma.

La aplicacion del concepto juridico indeterminado por la Administracion
Publica constituye una actividad reglada y por consiguiente sujeta al control de
legalidad por parte del 6rgano jurisdiccional competente. De alli la importancia
que tiene establecer la significacion y alcance del concepto moral publica
empleada por la norma y que ha sido invocada como fundamento de la
Resolucion impugnada.’

Siguiendo esta jurisprudencia y sobre la base de la nocion de los conceptos juridicos
indeterminados, en Venezuela se ha establecido una firme distincion entre el ejercicio del
poder discrecional y lo que no es tal, como una manera efectiva de reducir la libertad de la
Administracién en la toma de decisiones y la consecuente ampliacion de las facultades
judiciales de controlar tales decisiones. Por lo tanto, la Administracién sélo goza de poder
discrecional en las instancias en las que puede seleccionar entre varias opciones, de manera
tal que, conforme a la voluntad del legislador, cualquiera de las opciones es legalmente
admisible y tiene el mismo valor.

En cambio, cuando se trata del uso en la ley de conceptos juridicos indeterminados,
no existe discrecionalidad ya que solo hay una tnica decision legalmente admisible. Como
consecuencia, la particularidad de estos conceptos juridicos indeterminados es que sblo
pueden dar lugar a una sola decision particularizada en una situacion concreta: por ejemplo,
o hay una necesidad de “utilidad publica” o no la hay; o se ha alterado el ““orden publico” o
no se lo ha alterado; o se han afectado “las buenas costumbres™ o la “moral publica” o no se
las ha afectado; o la indemnizacién determinada en un caso de expropiacion es “justa” o no
es justa.

El debido proceso y el procedimiento administrativo

Por otra parte, uno de los elementos principales necesarios para garantizar el respeto del
Estado de derecho en la actividad administrativa, es la obligacion que tienen los
funcionarios publicos de que los actos administrativos se emitan siguiendo el

0 Véase la Revista de Derecho Publico, N° 34, Editorial Juridica Venczolana, Caracas 1988, p. 69. La Corte
dijo: “El presupuesto de hecho -ofensa a la moral publica- incorpora a la norma uno de aquellos elementos
que la doctrina administrativa ha denominado conceptos juridicos indeterminados, y que se diferencian
claramente de las llamadas potestades discrecionales. Mientras éstas dejan al funcionario la posibilidad de
escoger segun su criterio entre varias soluciones justas, no sucede lo mismo cuando se trata de la aplicacion
de un concepto juridico indeterminado. Se caracterizan, estos ultimos, por ser conceptos que resulta dificil
delimitar con precision en su enunciado, pero cuya aplicacion no admite sino una sola solucién justa y
correcta, que no es otra que aquella que se conforma con el espiritu, proposito y razon de la norma”.
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procedimiento administrativo establecido por la ley, el cual se establece, no sélo para
garantizar la eficacia de las acciones administrativas, sino también para garantizar los
derechos de los administrados ante la administracion publica. A tal efecto, el procedimiento
administrativo se rige, segiin se establece en el articulo 141 de la Constitucion, por “los
principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia y
responsabilidad en el ejercicio de funciones publicas y con total sometimiento a la ley y al
derecho;” y como se indica en el articulo 10 de la Ley Organica de la Administracion
Publica, por los principios de economia, celeridad, simplicidad, objetividad, imparcialidad,
honestidad, transparencia y buena fe.

Especificamente, en todos los casos en los cuales un acto de la administracion
publica puede afectar los derechos o intereses de los administrados, para poder emitirlo la
administracion esta obligada a seguir el procedimiento administrativo pautado legalmente
para ello, en el cual la garantia del debido proceso debe respetarse y, particularmente, debe
garantizarse el derecho a la defensa.

Este derecho a la defensa es parte de la clausula general del debido proceso incluida
en ¢l articulo 49 de la Constitucion, la cual es una garantia no sélo establecida ante los
tribunales, sino también respecto a las actividades administrativas, y ademas lo completa la
disposicion que declara que los actos administrativos promulgados en completa y absoluta
ausencia de cualquier procedimiento administrativo, quedan afectados de nulidad absoluta,
segin se establece en el Articulo 194 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos.

La consecuencia de este principio constitucional, por ejemplo, en un procedimiento
administrativo en el que se evalie la revocacion de un acto administrativo, es que la
audiencia que debe darse a las partes interesadas con anterioridad a la decision, es una
condicion esencial de la validez de la revocacion resultante, en la medida que garantiza el
derecho fundamental de la persona involucrada a defenderse y a ser escuchada. Es decir, el
derecho al debido proceso se aplica a todas las actividades administrativas, teniendo
siempre la administracién el deber de iniciar un procedimiento administrativo antes de
emitir un acto o medida que pueda afectar los derechos o intereses de una persona o una
empresa, de modo que a éstos se les otorgue la oportunidad de presentar su defensa. La Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, incluso antes de la Constitucién
de 1999, sostuvo en repetidas sentencias lo siguiente:

“El articulo 68 de nuestra Constitucion [equivalente al 49 de la Constitucién de
1999] establece que la defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado
del proceso, lo que ha sido interpretado por jurisprudencia reiterada de este alto
Tribunal en su forma mas amplia, al extenderlo al derecho a ser ofdo, presentar
alegatos, refutar las argumentaciones contrarias, promover y evacuar las
prucbas pertinentes, "tanto en el procedimiento constitutivo del acto
administrativo como a los recursos internos consagrados por la Ley para
depurar aquél" (Vid. Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia del 08- 05-91, caso: "Ganaderia El Cantén".

En este contexto, la Administracion estd en la obligacion de comunicar a los interesados la
apertura de un procedimiento -mas alin cuando es de tipo sancionatorio o destinado a



imponer gravamenes- para que previamente a la emision del acto definitivo, las partes
puedan tener acceso al expediente y asi alegar y probar lo conducente.*'

En una sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 15 de mayo de
1996, se declar6 igualmente lo siguiente:

“Ello asi, ha de afirmarse que ¢l derecho a la defensa es inherente a todo
procedimiento (bien sea jurisdiccional o administrativo) donde se esté juzgando
a un particular.

Es constante de esta manera la doctrina jurisprudencial en el sentido de que la
administracion debe otorgarle a los particulares que, por su actuacion resultaran
lesionados en sus derechos subjetivos o intereses legitimos, un momento
procesal para que expongan los alegatos y presenten las pruebas que consideren
pertinentes, este deber de los 6rganos administrativos tiene por objetivo
garantizar el derecho a la defensa, cuya aplicacion no s6lo se limita al ambito
judicial, sino que es también extensiva como ya hemos sefialado al
administrativo.

En consecuencia, cualquier acto administrativo cuyos efectos estén dirigidos a
extinguir, modificar o variar algin derecho subjetivo o algun interés calificado
de los particulares, o aquellos que a éstos les imponga sanciones o cargas, para
su validez y eficacia, requiere obligatoniamente de un procedimiento previo
que, ain en forma informal, permita el ejercicio del derecho fundamental a la
defensa que ostentan todos los ciudadanos, como derecho civico contenido en
la Constitucion.*?

Estos principios, como ya se menciond, han sido repetidos en la disposicion del
articulo 49 de la Constitucion de 1999, donde la garantia constitucional al debido proceso a
la defensa se establecié como inviolable, no sélo en todos los procesos judiciales, sino
también en todos los procedimientos administrativos; una garantia que no puede omitirse
ni siquiera por el mismo lcgislador.“

La Sala Politico-Administrativa del Supremo Tribunal de Justicia estableci6, en este
sentido, los criterios para la interpretacion y alcance del articulo 49 de la Constitucion de
1999, declarando que:

“Se trata de un derecho complejo que encierra dentro de si, un conjunto de
garantias que se traducen en una diversidad de derechos para el procesado,

! Véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 8 de octubre de
1996 en Revista de Derecho Publico, Nos. 67-68, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1996, p. 171. Para
adoptar su sentencia, la Sala se baso en la anterior sentencia de la misma Sala Politico-Administrativa, de 17
de noviembre de 1983, en Revista de Derecho Publico, No. 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1983,
P 151; y el texto correspondiente citado mas adelante en este estudio (Nota No. 49, infra).

? Véase la Revista de Derecho Piiblico, Nos. 65-66, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1996, p. 156.
“* Por esta razon, ha sido debido a la prevalencia del derecho a la defensa, que la Sala Constitucional,
siguiendo la doctrina constitucional establecida por la antigua Corte Suprema, no ha aplicado mas, por
cjemplo, estandares que permitian el principio de solve et repete como una condicion para tener acceso a los
tribunales administrativos contenciosos, considerandolos inconstitucionales a éstos. Véase la Sentencia No.
321 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 22 de febrero de 2002 (Caso de Papeles
Nacionales Flamingo, C.A. v. Direccion de Hacienda del Municipio Guacara del Estado Carabobo), en
Revista de Derecho Puiblico, Nos. 89-92, Editorial Juridica Venczolana, Caracas 2002.
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entre los que figuran, el derecho a acceder a la justicia, el derecho a ser oido, el
derecho a la articulacion de un proceso debido, derecho de acceso a los recursos
legalmente establecidos, derecho a un tribunal competente, independiente e
imparcial, derecho a obtener una resolucion de fondo fundada en derecho,
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, derecho a la ejecucion de las
sentencias, entre otros, que se vienen configurando a través de la jurisprudencia.
Todos estos derechos se desprenden de la interpretacion de los ocho ordinales
que consagra el articulo 49 de la Carta Fundamental. El articulo en comento
establece que ¢l debido proceso es un derecho aplicable a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, disposicion que tiene su fundamento en el principio
de igualdad ante la ley, dado que el debido proceso significa que ambas partes
en el procedimiento administrativo, como en el proceso judicial, deben tener
igualdad de oportunidades tanto en la defensa de sus respectivos derechos como
en la produccién de las pruebas destinadas a acreditarlos. En este mismo orden
de ideas, el derecho a la defensa previsto con caracter general como principio
en el citado articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, adoptado y aceptado en la jurisprudencia en materia administrativa,
tiene también una consagracion multiple en la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos, la cual, en diversas normas, precisa su sentido y
manifestaciones. Se regulan asi los otros derechos conexos como son el derecho
a ser oido, el derecho a hacerse parte, el derecho a ser notificado, a tener acceso
al expediente, a presentar pruebas y a ser informado de los recursos para ejercer
la defensa.™*

En forma similar, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de justicia, en
sentencia No. 321 del 22 de Febrero de 2002 (Caso Papeles Nacional Flamingo, C.A. v.
Direccion de Hacienda del Municipio Guacara del Estado Carabobo), indicé que cualquier
restriccion al derecho a la defensa, siendo un derecho fundamental, sélo puede provenir de
la Constitucion misma y si el legislador amplia el alcance de estas restricciones, entonces se
vuelven ilegitimas. Resolvio el Tribunal lo siguiente:

“Debe observarse que tanto el articulo 68 de la abrogada Constitucién, como el
49.1 de la vigente, facultan a la ley para que regule el derecho a la defensa,
regulacién que se ve atendida por el ordenamiento adjetivo.

Ello en modo alguno quiere significar que sea disponible para el legislador el
contenido del mencionado derecho, pues éste se halla claramente delimitado en
las mencionadas disposiciones; si no que por el contrario, implica un mandato
al 6rgano legislativo de asegurar la consagracion de mecanismos que aseguren
el ejercicio del derecho de defensa de los justiciables, no sélo en sede
jurisdiccional, incluso en la gubernativa, en los términos previstos por la Carta
Magna. De esta forma, las limitaciones al derecho de defensa en cuanto derecho
fundamental derivan por si mismas del texto constitucional, y si el Legislador
amplia el espectro de tales limitaciones, las mismas devienen en ilegitimas; esto

** Véase la sentencia No. 2742 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 20 de

noviembre de 2001, disponible en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Noviembre/02742-201101-
15649.htm.



es, la sola prevision legal de restricciones al ejercicio del derecho de defensa no
justifica las mismas, sino en la medida que obedezcan al aludido mandato
constitucional.”**

El derecho a la defensa es, por tanto, un derecho constitucional absoluto, establecido
por la Constitucion como “inviolable™ en todas las ctapas y grados de los procedimientos,
tanto judiciales como administrativos y es un derecho que todas las personas tienen, sin
distinciones de ningin tipo, sean personas {'urfdicas o naturales, por lo que no puede
someterse a ninguna excepcion o limitacion."® Este derecho “es un derecho fundamental
protegido por nuestra Constitucion, y como tal, no puede suspenderse en materia del Estado
de derecho ya que es una de las bases sobre las cuales se erige dicho concepto.”

Ademas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, después de que la
Constitucion de 1999 entré en vigor, también ha insistido en la naturaleza absoluta e
inviolable del derecho a la defensa. Asi, por ejemplo encontramos la sentencia No. 97 del
15 de marzo de 2000 (Caso Agropecuaria Los Tres Rebeldes, C.A. v. Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo, Agrario, Penal, de Salvaguarda del
Patrimonio Publico de la Circunscripcion Judicial del Estado Barinas), en el cual la Sala
decidi6 que:

“Se denomina debido proceso a aquél proceso que retina las garantias
indispensables para que exista una tutela judicial efectiva. Es a esta nocion a la
que alude el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, cuando expresa que el debido proceso se aplicard a todas las
actuaciones judiciales y administrativas.

Pero la norma constitucional no establece una clase determinada de proceso,
sino la necesidad de que cualquiera sea la via procesal escogida para la defensa
de los derechos o intereses legitimos, las leyes procesales deben garantizar la
existencia de un procedimiento que asegure el derecho de defensa de la parte y
la posibilidad de una tutela judicial efectiva.”*®

De la existencia de estas reglas sobre el debido proceso se deriva la posibilidad de
que las partes utilicen los medios o recursos establecidos en el ordenamiento juridico para
defender sus derechos e intereses, por lo que cualquier omision de las reglas de
procedimiento que resulte en la inhabilidad de las partes para utilizar los mecanismos que

5 Véase la sentencian No. 321 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 22 de febrero
de 2002 (Caso de Papeles Nacionales Flamingo, C.A. v. Direccion de Hacienda del Municipio Guacara del
Estado Carabobo), in Revista de Derecho Publico, Nos. 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002,
“ La Corte Primera de lo Administrativo Contencioso declard al respecto en su 1a del 15 de agosto de
1997 (Caso de Telecomunicaciones Movilnet, C.A. v. Comision Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL)), lo siguiente: “La imposicion de sanciones, medidas prohibitivas o en general, cualquier tipo de
limitacion o restriccion en la esfera subjetiva de aquellos procesados sin la oportunidad de ejercer su derecho
a una defensa, ¢s inconcebible.” Véase la Revista de Derecho Puiblico, Nos. 71-72, Caracas 1997, pp. 154-
163.

47 Asi establecido por la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema en su sentencia No, 572 del
18 de agosto de 1997 (Caso de Aerolineas Venezolanas, S.A. (AVENSA) v. la Repiblica (Ministerio de
Transportes y C icaciones), en Revista de Derecho Publico, Nos. 71-72, Caracas 1997, p. 158 ss..

“* Véase la sentencia No. 97 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de 15 de
marzo de 2000, disponible en http://www 1sj.gov.ve/decisiones/scon/Marzo/97-150300-00-01 18 htm.
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garanticen su derecho a ser oidas, resulta en un estado de indefension y en una violacion al
derecho de debido proceso y al derecho de las partes a la defensa.

La consecuencia de lo anterior es que en el derecho administrativo, como
consecuencia del principio general de debido proceso, dentro de los principios mas
importantes del procedimiento administrativo esta el principio de audire alteram parte
conforme al cual ningin acto administrativo que pueda afectar los intereses o derechos de
los administrados ni emitirse en forma alguna, sin audiencia previa de las partes
interesadas, de manera de permitirles ejercer sus derechos a ser oidos, a alegar sus
argumentos y a producir pruebas de sus afirmaciones. El derecho a una audiencia previa,
incluso en los procedimientos administrativos, como se ha dicho, tiene base constitucional
(articulo 49.1) y su respeto ha sido impuesto en todos los procedimientos administrativos
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Desde 1985, por ejemplo, la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo se pronuncié sobre este asunto sosteniendo lo
siguiente:

“El derecho de defensa debe ser considerado no sélo como la oportunidad para
el ciudadano encausado o presunto infractor de hacer oir sus alegatos, sino
como el derecho de exigir del Estado el cumplimiento previo a la imposicién de
toda sancion, de un conjunto de actos o procedimientos destinados a permitirle
conocer con precision los hechos que se le imputan y las disposiciones legales
aplicables a los mismos, hacer oportunamente alegatos en su descargo y
promover y evacuar las prucbas que obren en su favor. Esta perspectiva del
derecho de defensa es equiparable a lo que en otros estados de Derecho ha sido
llamado como el principio del "debido proceso.™’

Para garantizar dicho derecho a ser oido, la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos proporciona, ademas, una serie de derechos correlacionados, tales como
que se notifique al interesado sobre cualquier procedimiento que pudiera afectar sus
derechos subjetivos o intereses legitimos, personales o directos (articulo 48); y que se le
garantice tener la oportunidad de ser oido y de ser parte en cualquier momento del
procedimiento administrativo (articulo 23); tener acceso a los expedientes administrativos,
de inspeccionarlos y de copiarlos (articulo 59); poder presentar pruebas y consignar
documentos en el expediente (articulos 48 y 58); que el acto administrativo tenga adecuada
motivacién formalmente expresada (articulo 9); que se notifique al interesado
personalmente de cualquier acto que pudiera afectar sus derechos, ¢ intereses legitimos,
personales y directos (articulo 73); asi como el derecho a ser informado por los medios
legales para poder ejercer los recursos que procedan contra el acto administrativo dictado
(articulos 73 y 77).

De lo anterior resulta, por tanto, que el derecho a la defensa y al debido proceso en
Venezuela, no sélo tiene rango y jerarquia constitucional, sino que ademés, esta establecido
en forma absoluta, por lo que no puede ser ignorado, ni aun cuando asi lo prevea una ley.
Por consiguiente, en el derecho administrativo venezolano, para que la administracion
pueda emitir una resolucion que afecte, restrinja o limite derechos de una persona natural o
juridica, o de alguna manera o modifique su situacién juridica, debe llevar a cabo un

4 Véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, del 17 de
noviembre de 1983, en Revista de Derecho Publico, No. 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1983, p.
151.
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procedimiento administrativo previo en el que se garanticen los derechos al debido proceso
y, principalmente, a la defensa, de manera que la inobservancia de esta obligacion
constituye una violacién de la Constitucion y no sélo de las leyes (legalidad).
Adicionalmente, como hemos dicho, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
declara nulo de nulidad absoluta todo acto administrativo dictado por la Administracion sin
que se haya desarrollado un debido procedimiento administrativo, lo que equivale a un acto
administrativo arbitrario (Art. 19.4).

Ello implica, por ejemplo que no se puede considerar garantizado el derecho a la
defensa cuando la Administracién dicta un acto administrativo que afecta derechos
particulares, sin garantizarle la oportunidad de ser oido en un procedimiento administrativo
previo, considerando que basta con solo informarle a la persona afectada sobre los recursos
que puede ejercer ulteriormente para defenderse contra el acto administrativo ya dictado. El
derecho a la defensa debe ser garantizado antes de que se dicte el acto, no después de ello.
Lo contrario equivaldria a sostener que se puede condenar a alguien sin juicio previo y que
no se vulnera su derecho al debido proceso, si puede interponer un recurso de apelacion ex
post facto, impugnando su condenacién.

De lo dicho se desprende, por ejemplo, que si la Administracion decide revocar un
acto administrativo, en principio, sélo puede hacerlo luego de iniciar un procedimiento
administrativo formal con el fin de garantizar los derechos del administrado o
concesionario a ser oido, a defenderse y a presentar pruebas que respalden su caso. Por ello,
en las leyes reguladoras de autorizaciones administrativas, en general no se faculta en
forma alguna a la Administracion para revocar sus propios actos sin instaurar un
procedimiento administrativo previo. En realidad, al contrario, si la Administracién, por
motivos de interés publico, resuelve discrecionalmente revocar un acto autorizatorio o una
licencia, por ejemplo, sin instaurar un procedimiento administrativo previo, lo que hace es,
en realidad, expropiar los derechos del administrado, incluido el derecho procesal
administrativo de ser oido, y en tal caso, debe resarcir los dafios y perjuicios que su
accionar haya causado a la administrado. Ante una expropiacion mediante revocacion, sin
duda, la administracion puede obviar el procedimiento administrativo previo pues con la
actuacion esta procediendo a expropiar el derecho a ser oido, junto con los otros derechos a
que se refiere el acto administrativo revocado (una autorizacién por ejemplo).

De lo anteriormente expuesto resulta, entonces que en Venezuela, conforme a la
Constitucién y a las Leyes, como una cuestiéon de principio, la Administracion debe
ineludiblemente instaurar un procedimiento administrativo formal que garantice el derecho
al debido proceso del administrado antes de revocar un acto administrativo que otorga o
declara derechos a su favor.

Principios generales respecto a los actos administrativos

Respecto a los actos administrativos, que son resultado més caracteristico de los
procedimientos administrativos, las principales disposiciones legales que regulan su
formacién, promulgacién y efectos estan establecidas en Venezuela en la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos de 1982, siguiendo la tendencia contemporanea en la
materia, la cual ha sido complementada con las disposiciones de la antes mencionada Ley
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Organica de la Admmnstracuon Publica, y ademas, de la Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos de 1999.*

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos se inspir6 principalmente en la
Ley Espafola de Procedimientos Administrativos de 1958, y como ocurre con leyes
similares de la mayoria de los paises de América Latina,”' contiene una regulacion
detallada sobre los actos administrativos y sus condiciones formales y sustantivas de
validez y eficacia; el proceso para su formacion y promulgacion; la necesidad de que deben
estar formal y suficientemente motivados, de manera de basarse en hechos relevantes que la
administracion debe acreditar y probar, y que deben estar calificados correctamente por la
administracion, sin modificarlos; el principio de irrevocabilidad que rige sus efectos cuando
declaran o crean derechos en favor de los particulares; los vicios quc los afectan y su
control a nivel administrativo por medio de los recursos administrativos.®

La clasificacion mas importante de actos administrativos, de acuerdo a sus efectos,
se formula basicamente refiriéndose a sus destinatarios, y es entre actos administrativos de
efectos generales y actos administrativos de efectos particulares; distincién que incluso una
base constitucional (articulo 259). La primera categoria de actos administrativos de efectos
generales, se refiere a aquellos actos de la administracion de contenido normativo, que
como tales estan dirigidos a un grupo indeterminado e indeterminable de personas. El
ejemplo tipico de estos actos administrativos son los reglamentos que pueden emitirse por
decreto ejecutivo o a través de resoluciones ministeriales. La segunda categoria de actos
administrativos se refiere a aquellos actos que tienen efectos especificos dirigidos a una
determinada persona o a un grupo determinable de personas.*®

Ademas, de acuerdo a sus efectos, los actos administrativos pueden clasificarse
dependiendo de su contenido substantivo, segin que contengan una declaracion, una
ablacién, una concesion o una autorizacion.”* De acuerdo con esta clasificacién, los actos
administrativos declarativos son aquellos que otorgan certeza respecto de determinados
actos, relaciones juridicas o hechos especificos, incluso dando fe publica respecto de ellos.
Dentro de estos actos se encuentran los actos de registro, que contienen declaraciones de
certeza o conocimiento, asi como las certificaciones, a través de la cuales la administracion
certifica actos o hechos especificos.

La actos administrativos ablatorios son aquellos a través de los cuales la
administracion priva a las personas de algunos de sus derechos legales o intereses, como
aquellos que privan de derechos a los administrados, de propiedad o de cualquier otra
naturaleza (expropiaciones, confiscaciones), o que privan el derecho de usar la propiedad

% Véasc la Ley de Simplificacion de Procedimientos Administrativos, Gaceta Oficial No 36.845 del 7 de
diciembre de 1999, en Allan R. Brewer-Carias ¢t al., Ley Orgdnica de Procedimi inistrativos, loc
cit., pp. 199 ss.

! Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedxmncmo Administrativo, Editorial Civitas, Madrid
1990; Allan R. Brewer-Carias, Principios del proced, ativo en América Latina, Universidad
del Rosario, Editorial Legis, Bogota 2003 y “Principios del Procedimiento Administrativo. Hacia un estandar
continental,” en Christian Stewner (Ed.), Procedimiento y Justicia Administrativa en América Latina, Konrad
Adenauer Stiftung, n F. Konrad Adenauver, México 2009, pp. 163-199.

2 véase Allan R. Brewer-Carias, El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, Editonal Juridica Venezolana, Caracas 1982, pp. 133 ss.

** Véase Allan R, Brewer-Carias, £/ control de la constitucionalidad de los actos estatales, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1977, p. 7 ss.

* Véase, por cjemplo, Massimo Severo Gi i, Diritto Amministrativo, Giuffre, Milano 1970, Vol. 11, p.
825 ss.
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(requisas); o que privan libertad de los administrados (arrestos, detenciones); o aquellos que
les imponen obligaciones de dar (multas) o de hacer (demoliciones, por ejemplo).

Los actos administrativos concesorios, 0 concesiones son, contrario a los actos de
ablacion, aquellos que amplian el ambito sustantivo de los derechos de los administrados,
pues a través de ellos se les otorga un derecho que antes no tenia. Generalmente, estos actos
son bilaterales por su naturaleza en el sentido que contienen obligaciones que el
concesionario debe cumplir.

Finalmente, los actos administrativos autorizatorios o autorizaciones son aquellos
que permiten a los administrados poder ejercer un derecho pre-existente que poseian,
teniendo como propdsito la eliminacion de obsticulos legales que existian impidiendo su
ejercicio. Este es el caso de las licencias, los permisos y las autorizaciones administrativas,
muy comunes en la actividad administrativa contemporanea, ampliamente utilizados por
todas las administraciones de acuerdo al grado de intervencion en actividades privadas.

Por otra parte, los actos administrativos pueden clasificarse de acuerdo a la forma en
la cual la Administracion expresa su voluntad. La forma normal de hacerlo es de una
manera formal expresa, normalmente por escrito, a través de un documento que en algunos
casos debe incluso publicarse en la Gaceta Oficial. Pero en otros, los actos administrativos
pueden ser tacitos cuando una ley otorga de manera expresa un efecto especifico al silencio
de la administracion, o a la ausencia de una decision expresa de ésta en el término
legalmente prescrito —casos que analizamos més adelante —Una vez que el término
prescrito expira, la ley puede otorgar a éste efectos positivos, en el sentido de que debe
considerarse que lo que se ha solicitado ha sido otorgado; o efectos negativos, esto es,
considerar que una vez que el término para decidir ha expirado sin una decision adoptada
expresamente, la ley establece que la peticion debe considerarse como rechazada. Esto se
establece generalmente respecto de peticiones respecto de peticiones.

Ademas, ya que los actos administrativos normalmente deben expresarse por escrito
(los actos administrativos orales son la excepcion, como por ejemplo algunas ordenes de
policia), los mismos deben matenializarse en una documento firmado. Dicho documento,
una vez firmados por el funcionario publico competente, también podria considerarse como
un ‘‘documento publico” en los términos del articulo 1,357 del Codigo Civil, en relacion
con los hechos o actos que el funcionario publico que los firma declara haber visto o
escuchado, lo cual normalmente ocurre con actos administrativos de registro o de
certificacion; por ejemplo, los actos redactados para testificar en algunas acciones o hechos,
los cuales en dichos casos son la (inica manera de probarlos. Respecto a estos actos
administrativos, la presuncién de certeza que tienen, imponen a la administracion y a la
persona el deber de respetar su contenido, a menos que se pruebe que la declaracion del
funcionario piblico es falsa o erronea.

Por otra parte, como se dijo, todos los actos administrativos, salvo los de simple
tramite o aquellos de efectos exclusivamente internos que no afecten la situacion juridica de
los administrados, deben ser motivados, es decir, deben expresar las razones 0 motivos
legales que ha tenido la administracion para dictarlos, formalmente expresados en el texto
del acto administrativo. Esta obligacion de fundar los actos administrativos es una de las
condiciones mas elementales e importantes para el ejercicio del derecho constitucional a la
defensa en relacién con los actos administrativos (Art. 49 de la Constitucion). Si un acto
administrativo no incluye una exposicion de motivos, a su destinatario le resultaria
imposible defenderse ante tal acto.
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Esta obligacion de la Administracion de incluir los motivos formalmente en el texto
del acto administrativo es en todo caso, una obligacion legal conforme a los articulos 9 y
18.6 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, los cuales exigen que en el
mismo se detallen formalmente los fundamentos de hecho y de derecho sobre los cuales el
acto se funda. Por consiguiente, es contrario a la ley que la administracion dicte un acto
administrativo sin fundamentarlo, o fundamentandolo s6lo parcialmente, incluso en
aquellos casos en los que dichos fundamentos puedan derivarse del expediente
administrativo.

La consecuencia de ello es que en el derecho administrativo venezolano esta
descartada por completo la posible fundamentacion ex post facto de los actos
administrativos, o que la administracion pretenda considerar motivado un acto
administrativo, sin expresar los motivos en el texto mismo del acto, considerando que los
motivos estarian en el “expediente administrativo™ que se haya podido sustanciar por la
Administracion. Es decir, pretender explicar las razones sobre las cuales la Administracion
podria haber fundado un acto administrativo, luego de dictado, no se ajusta a los principios
del derecho administrativo, pues ademdas de ser contrario a toda logica, es contrario a la
propia Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos que obliga a la Administracion a
motivar formalmente sus actos y a expresar los motivos el cuerpo de los mismos (Arts. 9 y
18.6).

Es decir, la Administracion debe exponer formalmente en el acto las cuestiones de
hecho y de derecho sobre las cuales lo fundé para emitirlo, de manera que una vez que se
dicta un acto administrativo fundamentado sobre determinadas razones y motivos
expresados en su texto, no es posible construir “nuevos™ supuestos fundamentos que lo
justifiquen a partir del expediente administrativo que habria sido “‘sustanciado™ por la
administracion, especialmente si dicho expediente pudo ser efectiva o posiblemente
“sustanciado” sin la participacion y control del destinatario del acto administrativo, y por
tanto, elaborado a espaldas del administrado.

Ciertamente que como lo ha resuelto el Tribunal Supremo de justicia, no es
necesario que se expresen en el cuerpo de un acto absolutamente todos los detalles precisos
de los motivos expuestos en el mismo, bastando con que se incluya una resefia o resumen
de ellos, siempre que los detalles estén mencionados expresamente en el expediente
administrativo del caso. En esos caso, esos detalles pueden servir para completar la
motivacién siempre que, por supuesto, el destinatario del acto administrativo “haya tenido
el necesario acceso a tales elementos™ (Sentencia N° 318, 7 de marzo de 2001), o “haya
tenido el conocimiento oportuno de los mismos™ (Sentencia N° 1143, 11 de noviembre de
2010). Pero si el acto administrativo no expresé motivo alguno en su texto, la
administracion no puede pretender posteriormente deducir de expediente administrativo
dichos motivos, y menos ex post facto.

Por otra parte, particularmente respecto a los efectos en el tiempo de actos
administrativos de efectos particulares, respecto a su irrevocabilidad consecuencia de su
firmeza, el principio general establecido por la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos es que cualquier acto administrativo de efectos particulares que declara o
crea derechos o intereses a favor de particulares, no puede ser revisado y revocado por la
administracion, estando el principio de revocacion establecido s6lo para los actos
administrativos que no crean ni declaran derechos a favor de los administrados (articulo
82). La consecuencia de este principio de irrevocabilidad de los actos administrativos que
crean o declaran derechos o intereses en favor de sus destinatarios esta tan firmemente
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establecido por la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, cuyo articulo 19.2
sanciona con nulidad absoluta aquellos actos administrativos que deciden asuntos
previamente decididos en forma definitiva y que han creado derechos individuales; es decir,
que revocan actos administrativos previos que han creado o declarado derechos o intereses
a favor de los administrados. La consecuencia de un acto afectado de la sancion de nulidad
absoluta, es que es nulo e invalido segin el articulo 83 de la misma Ley Organica de
Procedimientos Administrativos y no puede producir ningin efecto legal, permitiendo asi a
la administracién reconocer en cualquier momento dicha nulidad absoluta.

Por ultimo, en materia de procedimientos administrativos, la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos establece en general un término durante el cual se debe
desarrollar el procedimiento, permitiendo la posibilidad de controlar las omisiones o
retrasos; estableciendo los efectos de silencio administrativo, al originar actos
administrativos ticitos de efectos negativos; previendo los diferentes pasos formales que
deben cumplirse antes de la emision del acto administrativo, salvaguardando asi el debido
proceso (acceso a expedientes administrativos, carga de la prueba, notificaciones,
apelaciones); regulando los vicios que afectan los actos administrativos de nulidad absoluta
(manifiesta falta de competencia, ausencia absoluta y total del procedimiento, vicios en el
objeto, violacion de la Constitucion); y los medios para ejecutar los actos administrativos
incluso en forma obligatoria, basicamente a través de multas.*

El derecho de peticién y los efectos del silencio administrativo

Los procedimientos administrativos son establecidos y regulados por ley basicamente para
permitir a la administracion publica adoptar actos administrativos como expresion de
voluntad. Por consiguiente, una vez que se inicia un procedimiento administrativo por
iniciativa de la misma administracion, o a peticion de la persona o entidad privada que
ejerce su derecho de peticion, la administracion esta obligada a seguir el procedimiento y a
concluirlo emitiendo el pronunciamiento correspondiente. Esta es la razon por la que el
articulo 2 de la de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece que todas
las autoridades administrativas “deben resolver las peticiones presentadas ante ellas, y en
caso debido, expresar los motivos para no resolverlas” (articulo 2). Es decir, el
procedimiento administrativo, en cualquier caso, debe siempre concluir con una decisién o
acto administrativo.

Para garantizar el cumplimiento de este deber por parte de la administracién, en
ausencia de un pronunciamiento expreso por parte de la administracion publica al término
del procedimiento, ha sido una tendencia general en la legislaciéon y jurisprudencia del
derecho administrativo contemporaneo, el otorgar algunos efectos legales especificos a
dicho silencio administrativo, como una proteccion para los derechos de los administrados,
ya sean de cardcter negativos o positivos.“ Estos efectos, en todo caso, positivos o
negativos, por supuesto, sélo pueden estar expresamente establecidos por ley. Es decir, esta
materia, es de estricta reserva legal, debido a que sélo la ley puede constituir una fuente
legal que puede atribuir efectos legales al silencio administrativo. Por tanto, los efectos del
silencio administrativo para poder presumirse tienen que estar expresamente establecidos

** Véase en general la jurisprudencia acerca de actos administrativos en Caterina Balasso, Jurisprudencia
sobre los Actos Administrativos (1980-1993), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Lexis,
Bogota 2003, pp. 171-176.
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por ley, no siendo el silencio, en ningin caso, un privilegio de la administracion, sino una
garantia para los administrados frente a su inaccion,

En efecto, conforme al articulo 51 de la Constitucion de 1999 todos tienen el
derecho de presentar peticiones o solicitudes ante cualquier autoridad o funcionario publico
respecto a asuntos que le competan, y ademas, derecho a obtener una respuesta pronta y
oportuna de las mismas; agregando la norma que quienquiera que viole este derecho debe
ser sancionado conforme a derecho, mcluycndo la posibilidad de que el funcionario
responsable sea destituido de su cargo.”” Este derecho de peticion y de obtener oportuna
rcspucsla ha sido desarrollado por el articulo 9 de la Ley Organica de la Admmnslrac:on

Publica® y el articulo 2 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,*’ y también
en forma indirecta por el articulo 32 de la Ley Organica de Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.”’ Estas Gltimas disposiciones tienen como propésito garantizar el derecho
de las personas a interponer peticiones antes las autoridades administrativas, y a obtener
una pronta y debida respuesta, mientras que los funcionarios publicos sean los competentes
para adoptar las decisiones correspondientes y dar la oportuna respuesta, es decir, sean los
"obligados a tomar decisiones sobre asuntos presentados ante ellos en los términos
establecidos,™®" por lo que incurren en responsabilidades cuando no lo hagan.

Entre los mecanismos legales especificos y efectivos establecidos para la proteccion
de este derecho constitucional de peticionar ante las autoridades administrativas y de
obtener oportuna y adecuada respuesta, particularmente en casos de ausencia de dicha
respuesta en el periodo legalmente establecido, particularmente cuando no se produce la
misma en el lapso legalmente establecido, esta la asignacion por ley de efectos legales
especificos a dicha ausencia del pronunciamiento esperado, es decir, al silencio de la

7 Véase Allan Brewer Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, p. 565.
** Gaceta Oficial No. 5.890 Extra. del 31 de julio de 2008, articulo 9: “Las funcionarias y funcionarios de b
Administracion Pablica tienen la obligacion de recibir y atender, sin excepeion, las peticiones o solicitudes
que les formulen las personas, por cualquier medio escrito, oml telefonico, electronico o informatico; asi
como de mspondcr oportuna y adecuadamente tales solicitud d di nte del derecho que ticnen
las personas de ejercer los recursos administrativos o judicial oom:sp di , de conformidad con la ley
En caso de que una funcionaria o funcionario publico se abstenga de recibir las peticiones o solicitudes de las
?crsonas. 0 no de adecuada y oportuna respuesta a las mismas, seran sancionados de conformidad con la ley.”
Gaceta Oficial No. 2.818 Extra. del | de julio de 1981, articulo 2: “Toda persona interesada podra, por si o
por medio de su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier organismo, entidad o autoridad
administrativa. Estos deberan resolver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su caso,
los motivos que tuvieren para no hacerlo.”
** Articulo 32.1: “Las acciones de nulidad caducaran conforme a las reglas siguientes: “En los casos de actos
administrativos de efectos particulares, en el término de ciento ochenta dias continuos, contados a partir de su
notificacion al interesado, o cuando la administracion no haya decidido ¢l correspondi
administrativo en el lapso de noventa dias habiles, contados a partir de la fecha de su interposicion. La
ilegalidad del acto administrativo de efectos particulares podra oponerse siempre por via de excepcion, salvo
disposiciones especiales ™) Véase la Ley Organica de la Jurisdiccion Administrativa Contenciosa, Gaceta
Oficial No. 39.451 del 22 de junio de 2010.
*' Veéase Allan R. Brewer-Carias, £l Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009,
p. 93. Véase también José Martinez Lema, “El derecho de peticion, el silencio administrativo y la accion de
abstencion o negativa a través de la jurisprudencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,” en
Revista de Derecho Publico, No. 45, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1991, p. 186
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administracion, ya sea cfectos negativos (silencio administrativo negativo) o efectos
positivos (silencio administrativo posilivo)."2

En esta materia el legislador es el llamado a establecer dichos efectos del silencio
administrativo, de manera que puede decirse que no existen normas absolutas con respecto
a la atribucion de los mismos, en el sentido de si deben ser efectos positivos o negativos. La
consecuencia de ello, es por tanto, que en esta materia cualquiera sea la opcion del
legislador, dependera de su evaluacion de lo que en determinadas situaciones qué sea lo que
mas conviene al interés publico, siendo ambos efectos perfectamente compatibles con el
mismo. Por tanto, por ejemplo, en el caso de que un acto administrativo tacito provenga de
una disposicion legal que atribuye efectos positivos al silencio administrativo, si la
Administracion tiene argumentos para cuestionar su legalidad, puede iniciar un
procedimiento administrativo para que el acto sea revisado, con la intervencion del
beneficiario, con el fin de subsanar o revocarlo, si se justificase y procede, en pro de la
proteccion del interés publico.

En tal sentido, tal como resulta del derecho comparado, el Legislador en muchos
paises ha considerado como lo més conveniente otorgar efectos positivos al silencio
administrativo como principio general; en otros paises, en cambio, ha considerado que
como principio general el atribuir efectos negativos al silencio administrativo, como es ¢l
caso precisamente de Venezuela desde la promulgacion de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos de 1982. En ambos casos, el atribuir de efectos (tanto
negativos como positivos) al silencio administrativo, ello debe entenderse como una
“excepcion” a la “regla” de la necesidad de un pronunciamiento expreso de la
administracion a través de una decision administrativa, es decir, con respecto a los actos
administrativos expresos. Sin embargo, entre ambos efectos positivos o negativos
atribuidos que se atribuyen por el legislador al silencio administrativo, no existe relacion
alguna de “regla” y “excepcion”. En ambos casos se trata de una disposicion de caracter
excepcional con respecto al modo general de la toma de decisiones administrativas que es
el pronunciamiento formal y escrito. Por tanto, en la interpretacion del silencio
administrativo positivo o negativo, no hay entre esos diferentes efectos una interpretacion
que pueda ser amplia o restringida en un caso en relacion con el otro; en realidad, ambos
casos, tanto los efectos positivos como los efectos negativos atribuidos al silencio
administ(,r)ativo. son la excepcion a la “regla” general que es la toma de decisiones en forma
expresa.

2 Véase Armando Rodriguez Garcia, “El silencio administrativo como garantia de los administrados y los
actos administrativos tacitos o presuntos™ en Allan R. Brewer-Carias, /V Jomadas Internacionales de
Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 1998, p. 205.

*! Las sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (CPCA) del 21 de diciembre de 2000
(Corporacién Bieregi) y 11 de noviembre de 2004 (Juan Manuel Perret), por ciemplo, no establecen que
haya una “regla” de que los efectos positivos atribuidos al silencio administrativo deban interpretarse de
manera “restrictiva” en oposicion, supuestamente, a los efectos negativos atribuidos al silencio administrativo.
Esos fallos se refieren a la doctrina jurisprudencial desarrollada por el Tribunal, y luego modificada por éste,
sobre la aplicacion “en forma supletoria™ de las disposiciones relativas a los cfectos del silencio
administrativo positivo del Art. 55 de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio con respecto al
otorgamiento de permisos de construccion en arcas urbanas regido por la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica, la cual no atribuye efecto positivo alguno al silencio administrativo. Fue con ¢l fin de modificar
su criterio legal anterior, en virtud del cual ¢l Tribunal admitia la aplicacion supletoria de una ley a cuestiones
regidas por otra, para, por el contrario, rechazar la aplicacion de la Ley Organica para la Ordenacion del
Territorio al otorgamiento de permisos de construccion en dreas urbanas, regido por la Ley Organica de
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En todo caso, el acto administrativo tacito producido como consecuencia de una
disposicion legal que le atribuyen efectos al silencio administrativo, ya sean dichos efectos
positivos o negativos, constituye un acto administrativo tacito que, como tal, esta sujeto a
los mismos principios y normas de derecho administrativo que rigen la actuacion
administrativa, incluso aquellas que rigen su revocacion. Por tanto, no hay norma alguna
con base en la cual la Administracion pueda supuestamente revocar los actos
administrativos tacitos con mucha mayor facilidad y amplitud que en ¢l caso de los actos
expresos. Al contrario, los actos administrativos tacitos, que tienen su origen en leyes que
atribuyen expresamente efectos positivos o negativos al silencio administrativo, se rigen
por las mismas reglas de derecho administrativo aplicables a los actos administrativos
expresos.

En todo caso, la razon fundamental del desarrollo de la prevision de actos
administrativos tacitos resultado del silencio administrativo deriva de que el derecho de los
administrados a obtener una debida y oportuna respuesta a sus peticiones no estaria
realmente garantizado con s6lo sancionar al funcionario por su abstencion, pues en general,
lo que el solicitante o peticionante necesita tener una decision que resuelva su peticion. Y
de alli la garantia establecida por la ley de asignar un efecto especifico al silencio del
funcionario publico, mediante el cual se entiende legalmente que una vez que el periodo
para que la administracién emita su determinacion ha transcurrido, sin que se haya emitido
el pronunciamiento esperado, debe existir un acto admlmstratlvo tacito, ya sea con efectos
positivos o negativos de acuerdo al caso especifico,” mediante el cual se le da al solicitante
una respucsta sobre el asunto bajo consideracion, ya sea en forma afirmativa al otorgar lo
que se solicitd, o en forma negativa al rechazar la peticion:® o

Con el mecanismo del silencio administrativo, en ambas modalidades, positivo y
negativo, de lo que se trata es de arbitrar a favor del interesado el camino a seguir ante la
posible abstencién administrativa. Con el efecto negativo, se estiman rechazadas las
peticiones hechas a la Administracion cuando ésta no decida en el plazo previsto; y con el
efecto positivo se estima que la administracion ha concedido lo solicitado.

En esta forma lo ha establecido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en
sentencia de 6 de abril de 2004 (caso: Ana Beatriz Madrid), en la cual resolvi6 que:

"el silencio administrativo es, se insiste, una garantia del derecho constitucional
a la defensa, pues impide que el particular vea obstaculizadas las vias ulteriores
de defensa -administrativas y jurisdiccionales- ante la pasividad formal de la

Ordenacion Urbanistica; que el Tribunal sefialo la necesidad de considerar que la interpretacion de “la figura
del silencio administrativo positivo deba ser lo més restringida posible™ precisamente porque no esta
establecida en la Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanistica, sino en otra Ley Organica (la Ley Orgénica para la
Ordenacion del Territorio). Es decir, lo que explico el Tribunal al modificar su interpretacion de la cuestion ¢s
que la interpretacion de los efectos positivos atribuidos al silencio administrativo por la Ley Orgénica para la
Ordenacion del Territorio, los cuales no estaban establecidos en la ley directamente aplicable, la Ley Organica
de Ordenacion Urbanistica, debe ser lo mas restringida posible cuando se aplica “en forma supletoria” al
otorgamiento de permisos de construccion en el derecho urbanistico. Véanse los fallos en Revista de Derecho
Piblico, N° 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 219-222.

* Véase sobre el réglmcn de qlcncm administrativo en derecho comparativo, Allan R. Brewer-Carias,
Principios del Procedi to Administrativo, Civitas, Madrid 1990, pp. 159-169.

* Véase Humbeﬂo Romero-Muci. “El efecto positivo del silencio administrativo en el Derecho Urbanistico
venczolano," en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgdnica de Ordenacién Urbanistica, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1988, p. 141.

36



Administracion, mas no garantiza el derecho fundamental de peticion, porque la
decision presunta no cumple, ni mucho menos, con los requisitos de una
oportuna y adecuada respuesta en los términos de la jurisprudencia de esta Sala
que antes se seialaron, y de alli precisamente que la Administracion mantenga
la obligacion de decidir expresamente ain si opera el silencio y de alli, también,
que esta Sala haya considerado en anteriores ocasiones, que ante la falta de
respuesta oportuna y expresa sea posible la pretension de proteccion del
derecho fundamental de peticion a través de la via del amparo constitucional.™®

El acto administrativo tacito producido como consecuencia del silencio
administrativo, por otra parte, debe considerarse como un acto administrativo real, en el
mismo sentido que se ha expresado en la Ley Espaiiola 30/1992, del 26 de noviembre de
1992 del Régimen Legal de Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo
Comun reformado en 1999 (Ley 4/1999), cuyo articulo 43.5 establece que “Los actos
administrativos producidos por medio del silencio administrativo pueden emplearse ante la
administracién y contra cualquier persona natural o artificial, publica o privada”, y el
articulo 43.3 de la misma ley que establece “Los efectos del silencio administrativo deben
considerarse para todos los propésitos como un acto administrativo que otorga un cierre al
procedimiento”.

En tales casos, como lo mencionan Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén
Fernandez “el silencio administrativo constituye, pues, un auténtico acto administrativo
presunto, en todo equivalente al acto expreso,” por lo que, una vez vencido el plazo en cada
caso establecido por la norma reguladora del procedimiento, “la resolucion expresa
posterior a la produccién del acto solo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo™. Z

El principio de los efectos negativos del silencio de la administracion en la ley orgdnica
de procedimientos administrativos

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos ha establecido en Venezuela el
principio general de asignarle al silencio administrativo efectos negativos, en el sentido de
que si la administracion no toma una decision y no responde al solicitante dentro del
periodo legalmente establecido para que lo haga, se entiende que ha decidido rechazar la
peticion, es decir, ha tomado una determinacion negativa respecto a la solicitud presentada.
Esta regla la establece expresamente el articulo 4 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, que indica:

“* Veéase Daniela Urosa Maggi y José Ignacio Herandez G.. “Vicisitudes del Silencio Administrativo  de
efectos negativos en el Derecho Venezolano,” en Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo,
Libro Homenaje a Josefina Calcaiio de Temeltas, FUNEDA, Caracas 2010, p. 731.

7 Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Vol. |,
Civitas, Madrid 2006, p. 607.

% Véase sobre la presuncion anexada cn ¢l Articulo 4 de la LOPA, Allan R. Brewer-Carias, El Derecho
Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos. Principios del Procedimiento
Administrativo, loc. cit., pp. 225-227. Véase también Armando Rodriguez Garcia, “El silencio administrativo
como garantia de los administrados y los actos administrativos tacitos o presuntos,” en Allan Brewer-Carias,
1V Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 1998, pp. 207-208; Juan de
Stéfano, “El silencio administrativo,” en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela. No. 70, Caracas 1988, p. 81; Jos¢ Antonio Muci Borjas. “El recurso
Jjerarquico por motivos de mérito y la figura del silencio administrativo (Estudio comparativo con el derecho
venezolano),” en Revista de Derecho Piiblico, No. 30, Caracas April-June 1987, pp. 11 and ss.
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Articulo 4°. En los casos en que un 6rgano de la Administracién Pablica no
resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos, se considerara que ha
resuelto negativamente y el interesado podra intentar el recurso inmediato siguiente, salvo
disposicion expresa en contrario. Esta disposicion no releva a los organos administrativos
ni a sus personeros de las responsabilidades que le sean imputables por la omision o la
demora. )

Paragrafo Unico: La reiterada negligencia de los responsables de los asuntos o
recursos que dé lugar a que €stos se consideren resueltos negativamente como se dispone en
este articulo, les acarreara amonestacion escrita a los efectos de lo dispuesto en la Ley de
Carrera Administrativa, sin perjuicio de las sanciones previstas en el articulo 100 de esta
Ley.

De esta norma resultan dos consecuencias: primero, que se entiende por el silencio
administrativo que la administracion ha adoptado una decision en sentido negativo respecto
a lo que se le habria solicitado; y segundo, que la parte interesada puede ejercer su derecho
a la defensa mediante la interposicion de los recursos subsiguientes que procedan contra el
acto admnmstra(wo tacito denegatorio respecto de la peticion o recurso que se ha
mlerpucslo De esto resulta que el unico sentido que tiene la consagracion del silencio
administrativo en la Ley Organica, como presuncion de decision denegatoria de la solicitud
0 recurso, es que frente a la indefension en la cual se encontraban los administrados por la
no decision oportuna por la Administracion de tales solicitudes o recursos, es el
establecimiento de un beneficio para los administrados para, precisamente, superar esa
indefension. Por ello es que la norma del articulo 4 de la Ley Orgénica, se ha establecido en
favor de los administrados y no a favor de la administracién y sus funcionarios.”

Esto implica por otra parte, que la impugnacién del acto administrativo implicito o
tacito que pueda resultar del silencio administrativo, es un derecho que se otorga en la ley
al solicitante, y nunca una carga. El solicitante es libre para impugnar el acto ticito
resultante del silencio administrativo, o para esperar que la administracién emita una
determinacion expresa. o

Estos principios fueron clarificados por la jurisprudencia desde la sentencia de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1982 (Caso: Ford
Motors de Venezuela), en el cual se interpreté el alcance del silencio administrativo
establecido en el articulo 134 de la entonces vigente Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia, equivalente al articulo 32.1 de la vigente Ley Orgénica de la Jurisdiccion

* Véasc Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Admmlslranvo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del procedimi iministrativo, loc. cit., pp. 97-101: Véase también Maria
Amparo Grau, “Comentario jurisprudencial sobre el tratamiento del silencio administrativo y la procedencia
del la accion de amparo contra éste.” en Revista de Derecho Publico, No. 47, Caracas, julio-septiembre, 1991,
. 197,

i Véase Allan R. Brewer-Carias, “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley Organica de
Procedimicntos Administrativos.” en Revista de Derecho Piiblico, No. 8, Camacas Octubre-Diciembre 1981, p.
28. Véase también Luis A. Ortiz-Alvarez, £l silencio administrativo en el derecho venezolano, Editorial
Sherwood, Caracas 2000, pp. 13-14 and 18-41.

7' Véase Jos¢ Araujo-Judrez, Derecho Administrativo. Parte General, Ediciones Paredes, Caracas 2008, p-
982; Allan R. Brewer-Carias, “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos,” en Revista de Derecho Piiblico, No. 8, Caracas, octubre-diciembre de 1981,
pp. 29-30.
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Contencioso Administrativa,”” considerando que al abrirse la posibilidad del ejercicio del
recurso contencioso administrativo en caso de silencio administrativo, lo que la ley
consagra una garantia juridica que se traduce en un beneficio para los administrados, razon
por lo cual debe ser interpretada en sentido amplio y no restrictivo. De lo contrario, lejos de
favorecer al administrado, como se quiso, lo que se lograria es estimular la arbitrariedad y
reforzar los privilegios de la Administracion.

Por otra parte, la garantia consiste en permitir el acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en ausencia de acto administrativo expreso que ponga fin a la
via administrativa, precisandose que el transcurso del lapso del silencio administrativo sin
que el particular ejerza el recurso contencioso-administrativo, no acarrea para aquél la
sancion de caducidad de tal recurso, contra el acto que en definitiva pudiera producirse.

El silencio, por otra parte, de acuerdo con la misma jurisprudencia, no exime a la
Administracion del deber de dictar un pronunciamiento expreso, debidamente fundado,
siendo el administrado el que debe decidir la oportunidad de acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, durante el transcurso del lapso previsto en el articulo 32.1 de la
Ley, o posteriormente, cuando la Administracion le resuelva su recurso administrativo. Es
decir, que cuando la Administracion resuelve expresamente el recurso administrativo,
después de transcurridos los plazos previstos en la norma, el particular puede ejercer el
recurso contencioso-administrativo contra ese acto concreto.

En todo caso, a partir del momento en que se notifica al interesado la resolucion
administrativa expresa de su recurso, comienza a correr ¢l lapso general de caducidad de
seis meses para el ejercicio del correspondiente recurso contencioso-administrativo; pero de
no producirse nunca la decision administrativa expresa, el interesado no podra ejercer el
recurso contencioso administrativo pasados los lapsos a que se refiere el articulo 32.1 de la
Ley, invocando el silencio administrativo."”

Por Gltimo, debe mencionarse que el hecho de que unas disposiciones generales en
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, atribuyan efectos negativos al silencio administrativo, no
implica que ésta sea entonces supuestamente la “regla,” y que la posible atribucion de
efectos positivos al silencio administrativo en leyes especiales, como por ejemplo seria el
caso de la Ley de Minas de 1999 (articulos 25) con respecto a la prérroga de las
concesiones, sea en si misma una “excepcion” a los efectos negativos atribuidos en una ley
general. En estos casos de previsiones sobre silencio administrativo positivo en leyes
especiales, esta tiene que considerarse en la regla aplicable.

"2 Dicha norma dispone que: “En los casos de actos administrativos de efectos particulares, en ¢l término de
ciento ochenta dias continuos, contados a partir de su notificacion al interesado, o cuando la administracion
no haya decidido ¢l correspondiente recurso administrativo en ¢l lapso de noventa dias habiles, continuos,
contados a partir de la fecha de su interposicion” Véase en Gaceta Oficial No. 39.451 del 22 de junio de
2010.

™ Entre las altimas sentencias dictadas ratificando esta jurisprudencia, esta la No. 767 de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2009, la cual ratificé a su vez la sentencia de la Sala
No. 827 del 17 de julio de 2008 (Caso de Roque's Air & Sea CA). Véase en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00827-17708-2008-2006-1505. html.
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La regla de los efectos positivos del silencio administrativo en el derecho comparado y
en leyes especiales

En efecto, contranamente a las previsiones establecidas en una Ley de alcance general
como la Ley Organica de Procedimientos Administrativos respecto a los efectos de la
abstencion de la administracion publica en decidir sobre peticiones, en leyes especiales con
frecuencia se ha adoptado el principio contrario de los efectos positivos del silencio
administrativo. Este principio también se ha adoptado en muchos paises como la regla
general. Por ejemplo, en Espaiia, el principio general en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992,
del 26 de noviembre de 1992 sobre el Régimen Legal de Administracion Publica y el
Procedimiento Administrativo Comun (modificado por el 4/1999 del 13 de enero de 1999)
fue otorgar efectos positivos al silencio administrativo, disponiéndose que “en cualquier
tipo de peticion las partes interesadas pueden asumir por virtud de silencio administrativo
que sus peticiones han sido otorgadas, excepto cuando lo contrario se establece en cualquier
disposicion con clasificacion legal o en una disposicion de Ley Comunitaria (Europea)”.
Solo hay una excepcion a esta regla general: el Legislador ha excluido de los efectos
positivos el silencio respecto a peticiones cuya aceptacion favorable resultaria en la
transferencia, al solicitante o a terceros, de derechos del dominio publico o servicio publico,
en cuyo caso se aplica el principio de silencio negativo (articulo 43).

En aquellos casos en los cuales se otorgan efectos positivos al silencio
administrativo, la ley reconoce que para todos los propésitos, el resultado es que existe un
acto administrativo que dispone la terminacion de un procedimiento administrativo,
aclarando, no obstante, que el presunto acto administrativo producto del silencio, cuando es
contrario al orden legal, como un asunto de pleno derecho debe considerarse nulo e
invalido por no posee las condiciones esenciales establecidas para crear derechos (Articulo
62.1.).

Por lo tanto, en caso de silencio administrativo positivo se presume la existencia de
un acto administrativo tacito que concede lo solicitado al peticionario, siendo aplicado
normalmente en casos de autorizaciones y permisos. Sobre la materia, Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramo6n Ferndndez han sefialado que el resultado del silencio se considera
*“como un verdadero acto administrativo, equivalente en todo a la autorizacion o aprobacion
expresa a las que suple” de manera que una producido el acto, no es posible a la
Administracién resolver de forma expresa en sentido contrario al otorgamiento presunto de
la autorizacién o aprobacién instadas.””

El principio de silencio administrativo positivo también ha sido establecido como el
principio general en leyes de procedimiento administrativo como la de Chile (Articulo 64
de la Ley 1980 de Procedimientos Administrativos), Perd (Articulo 33 de la Ley de
Procedimientos Administrativos) y Ecuador (articulo 28 de la Ley Estatal de
Modernizacion). En otros paises el principio de efecto positivo del silencio administrativo
se establece especificamente para todos los procedimientos administrativos referentes a
autorizaciones, como es el caso de Costa Rica (articulo 330 de la Ley General de
Administracion Publica), Colombia (articulo 41 del Codigo Administrativo Contencioso) y
Argentina (articulo 10 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos).

™ véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Vol. |, 6a Ed.,
Editorial Civitas, Madrid 1993, pp. 572-573.
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En Venezuela en cambio, también respecto a autorizaciones los efectos positivos del
silencio administrativo han sido establecidos a través de leyes especiales.75 como ha
ocurrido en las Ley Organica para la Ordenacion del Territorio para las autorizaciones de
ocupacion del territorio y en la Ley de Minas para las prorrogas respecto de concesiones
otorgadas para actividades mineras,® y en el Reglamento de la Ley Organica de Ciencia,
Tecnologia ¢ Informacion, asi como en las Normas Técnicas que rigen a productores
independientes de medios.

En todos estos casos, se trata de disposiciones que constituyen una reglamentacion
“especial” en comparacion con la disposicion “general” de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos que, como hemos sefialado, atribuye efectos negativos al
silencio administrativo. Ello sin embargo, no supone la existencia de una presunta
necesidad de interpretar los efectos del silencio positivo de manera “excepcional™ y
“restrictiva” en relacion con el “silencio negativo.” En esta materia, en efecto, ¢l principio
general que se deriva del ordenamiento es el de la necesania existencia de una disposicion
legal que atribuya efectos positivos o negativos al silencio administrativo, como excepcion
a la regla general que es la que requiere el pronunciamiento de actos administrativos
expresos. Esto implica que en ambos casos de actos administrativos “ticitos” que se
deriven de los efectos negativos o positivos del silencio administrativo, dichos efectos se
deben interpretar de manera restrictiva, ya que ambos constituyen excepcion al principio
general de la necesidad de un acto administrativo “expreso.”

Como se menciond en el caso del principio de silencio positivo, generalmente se ha
establecido en leyes relacionadas con las autorizaciones que las ?ctsonas deben obtener de
la administracion publica para desarrollar una actividad legal,”’ y respecto de lo cual el
Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Politico-Administrativa ha declarado que:

“El silencio administrativo de efectos positivos ha sido establecido para darle
agilidad y flexibilidad a la actividad de policia que en determinadas materias
realiza la Administracion y constituye una garantia del particular, ya no
procesal en via administrativa, pues conduce a la posibilidad efectiva de realizar
actividades que deben ser fiscalizadas por la Administracion, siempre que para
ello exista texto legal expreso”

“Se ha establecido el silencio administrativo con efectos positivos para
proporcionar prontitud y flexibilidad (policia) para controlar actividades en
asuntos relacionados a la administracion, y constituye una garantia para la
persona, no s6lo de un caracter administrativo procesal, sino para permitir la

5 Véase, por ejemplo, un antecedente remoto en ¢l caso de 1979, Ley sobre normas técnicas y control de
calidad, en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios a la Ley sobre normas téenicas y control de calidad de 30
de diciembre de 1979." en Revista de Derecho Publico, No. 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1980,
. 78.

® Véase Luis A. Ortiz-Alvarez, £/ silencio administrativo en el derecho venezolano, Editorial Sherwood,
Caracas 2000, pp. 41-73: Danicla Maggi Urosa y José Ignacio Herandez. “Vicisitudes del Silencio
Administrativo y los efectos negativos en la Legislacion venezolana,” en Temas de Derecho Administrativo,
Libro Homenaje a Josefina Calcaiio de Temeltas, FUNEDA, Caracas 2010, p. 731.

77 Véase Humberto Romero-Muci. “El efecto positivo del silencio administrativo en el Derecho Urbanistico
venezolano,” en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1988, pp. 147.
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posibilidad efectiva de realizar actividades que la administracion debe

inspeccionar, siempre y cuando exista un texto legal para dicho proposito”™.”

La provision tradicional al respeto ha sido la establecida en la Ley Organica de
Ordenacion del Territorio,” en la cual el resultado del silencio administrativo respecto a las
peticiones de autorizaciones y aprobaciones es la presuncion de un verdadero acto
administrativo otorgandolas.* Conforme a los articulos 49 y 55 de dicha Ley Organica, en
efecto, el silencio administrativo positivo y el acto administrativo ticito resultante se
entiende que se produce una vez que ha transcurrido el plazo de sesenta (60) dias que se
concede a la administracion para tomar una decision en cuestiones de autorizaciones y
aprobaciones de ocupacion del territorio. Ademas, en tales casos, la administracion esta
obligada a otorgar al solicitarsele, la “prueba o evidencia” de dicha autorizacion o
aprobacion, a efectos de certificar que ha transcurrido el plazo estipulado por la Ley sin que
se hubiese emitido un pronunciamiento expreso.’' Este fue el principio aplicado durante
muchos afios, por ejemplo, en cuestiones de uso y planificacion urbanistica conforme al
Articulo 85 de la Ley Orgénica de Ordenacién Urbanistica,*> conforme al cual cuando
mediaba el silencio de la administracion publica, las autorizaciones para el desarrollo
urbano solicitadas se entendian como otorgadas tacitamente.**

Las caracteristicas generales de la aplicacion del principio de efectos positivos al
silencio administrativo de acuerdo a estas leyes es que una vez que el acto administrativo se
entiende como existente y estimatorio de la peticion, crea o declara derechos para el
solicitante los cuales no pueden posteriormente ser ignorados o revocados por la
administracion, teniendo como Gnica excepcion el que dicho acto administrativo tacito sea
nulo (afectado de nulidad absoluta) de acuerdo con el articulo 19 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

Si el solicitante ha cumplido con todas las condiciones formales y sustanciales
establecidas legalmente para formular su pcticién,“ una vez que ha transcurrido el plazo

™ Veéase la Sentencia No. 1414 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del | de
j’l:niO de 2006, disponible en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/014 14-010606-2003-1547 htm.
Véase en Gaceta Oficial Ne 3238 Extr. de 11 de agosto de 1983
*0 Véase Margarita Escudero Leon, “El requisito procesal del acto previo a la luz de la Jurisprudencia
venezolana,” en Revista de Derecho Publico, No. 57-58, Enero-Junio, 1994, pp. 479-481.
*! Véase Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion al régimen juridico de la ordenacion del territorio.” en Ley
Orgadnica de la Ordenacién del Territorio, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1984, pp. 64-68. Véase
también Humberto Romero-Muci, “El efecto positivo del silencio administrativo en el Derecho Urbanistico
venezolano,” en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgadnica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1988, pp. 152-157, Roman J. Duque Corredor, “La Ley Organica para la Ordenacion del
Territorio y el Urbanismo Municipal,” en Revista de Derecho Piiblico, No. 18, Abril-Junio 1984, p. 107.
"% Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica, Gaceta Oficial No. 33.868 del 16 de diciembre de 1987.
* Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Comentarios a la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica: el control
urbanistico previo y la nueva técnica autorzatoria,” en Revista de Derecho Publico, No. 32, Caracas Octubre-
Diciembre 1987, pp. 53-54. Véase también Humberto Romero-Muci, “El efecto positivo del silencio
administrativo en ¢l Derecho Urbanistico venezolano.” en Allan R. Brewer-Carias ¢t al., Ley Orgdnica de
Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988, pp. 158 ss.; Juan Domingo Alfonzo
Paradisi, “Aplicabilidad del silencio administrativo positivo en la Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica,”
en Fernando Parra Aranguren (Ed.), Temas de Derecho Ad ativo. Libro H zje a Gonzalo Pérez
Luciani, Vol. I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2002,
* El acto administrativo ticito que contiene una autorizacion, debido a la aplicacion del principio de
silencio administrativo, no puede ser contrario a las provisiones de la Ley. Por el contrario, tal como lo
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otorgado a la administracion para decidir sobre la misma, se estima que la autorizacion
solicitada ha sido otorgada y se presume que existe un acto administrativo tacito declarativo
de derechos para el beneficiario peticionante, ¢l cual no puede ser revocado ni rechazado
por la Administracion. Es decir, que cuando se aplica el principio de silencio administrativo
positivo, la administracion esta limitada en la emision de otra decision en un sentido
diferente, lo cual significa que una vez que el silencio positivo haya producido sus efectos,
la administracion no puede emitir una decision que rechace la solicitud ya tacitamente
otorgada. Por el contrario, una decision en tal sentido seria nula de acuerdo al articulo 19 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

De la misma manera, la Ley de Minas de 1999 es otra ley especial que ha otorgado
un efecto positivo al silencio administrativo en relacion con las solicitudes de prorroga de
concesiones mineras.”® Esta Ley, en efecto, ha regulado la aplicacion de efectos tanto
positivos como negativos en los casos del silencio administrativo.

Respecto al principio de efectos negativos del silencio administrativo, y a pesar de
la regla general establecida en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
expresamente establece dos casos en los cuales una vez que se vence el plazo que tiene la
administracion para tomar una decision, debe entenderse que la peticion formulada ha sido
rechazada. Se trata del caso del articulo 30, respecto a las peticiones para autorizaciones
concernientes a las negociaciones sobre concesiones, en el cual la Ley establece que una
vez que transcurre el plazo establecido para la emision del pronunciamiento
correspondiente (45 dias) sin una determinacion expresa, la ausencia de respuesta equivale
a un acto administrativo tacito de rechazo de la solicitud.

Otro caso hace referencia a la admision de solicitudes para concesiones mineras. De
acuerdo al articulo 41 de la misma Ley, una vez que se ha presentado formalmente una
solicitud de concesion minera y las condiciones establecidas en la Ley se hayan cumplido,
el Ministerio debe admitir o rechazar expresamente la solicitud e iniciar la sustanciacion del
procedimiento correspondiente, el cual debe ser notificado a la parte interesada antes de los
cuarenta (40) dias consecutivos a partir de la fecha de su presentacion (con una posible
prorroga de diez (10) dias hébiles adicionales). Si el solicitante no es notificado de la
admision o rechazo de su solicitud, la solicitud “quedara rechazada de pleno derecho” lo
cual significa que el silencio de la Administracion comporta un efecto negativo con el
rechazo de la solicitud.

A diferencia de estos dos casos de efectos negativos de silencio administrativo, al
regular las solicitudes de prérroga respecto de concesiones mineras ya otorgadas, la Ley de

dispone la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Sup de Justici di S ia No. 1217 del 11
de julio de 2007, el acto administrativo tacito de acuerdo a los Articulos 82 y 83 de la Ley Organica
Procedimientos Administrativos, puede considerarse nulo, y no otorgado, agregando que “[l]a autorizacion
que debe acordarse en virtud del silencio positivo, no podré serlo en contravencion a la Ley, puesto que un
silencio de la Administracion nunca podra tener un efecto derogatorio respecto de la Ley..." Véase Sentencia
No. 1217 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 11 de julio de 2007 (Caso
de Inversiones y Cantera Santa Rita, C.A. v. Ministerio del Poder Popular para el Ambiente), en Revista de
Derecho Publico, No. 111, Editorial Juridica Venczolana, Caracas 2007, p. 208.

** El articulo 25 de la Ley de Minas sobre la prorroga de las concesiones mineras dispone que: "La solicitud
de prorroga solo podra hacerla el concesionario solvente con la Republica dentro del periodo de tres (3) aflos
scialados en este articulo, la cual, en todo caso, deberd formularse antes de los seis (6) meses anteriores al
vencimiento del periodo inicial y el Ministerio debera decidir dentro del mismo lapso de seis (6) meses; en
caso de no haber notificacion, se entendera otorgada la prérroga.” Véase en Gaceta Oficial N° 5.382
Extraordinario del 28 de septiembre de 1999.
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Minas, luego de establecer la obligacion del Ministerio de decidir al respecto dentro del
mismo plazo de (6) meses en el cual vence el plazo para presentar la solicitud, adopté el
principio de silencio administrativo positivo, asignando a la omision efectos positivos. El
articulo 25 de la Ley establece expresamente que si no existe notificacion respecto de una
decision en respuesta a la solicitud mediante la cual se solicite la prorroga de una
concesion, “se entendera otorgada la prorroga.” Por lo tanto, el silencio administrativo
produce un acto administrativo ticito otorgando la prorroga solicitada, el cual tiene los
mismos efectos generales de irrevocabilidad que tienen todos los actos administrativos.
Particularmente, una vez que se otorga la prorroga mediante un acto administrativo tacito,
la Administracion no puede emitir otro acto posterior en sentido contrario, pretendiendo
decidir sobre la solicitud negando la prérroga. Por el contrario, si se toma dicha decision,
como cualquier otra revocando los efectos de un acto administrativo firme, ésta seria
considerada nula conforme al articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos.

Los anteriores son los principios que se han fueron desarrollando en Venezuela
durante las décadas de funcionamiento del régimen democratico hasta entrado el presente
siglo, durante el cual hubo funcionamiento pleno de los mecanismos de control judicial de
la administracion, a cargo de una Jurisdiccion contencioso administrativa auténoma e
independiente. Al haberse demolido esta progresivamente,* en ausencia de control judicial
efectivo de la conducta de los funcionarios publicos, la administracion se ha venido
convirtiendo en cada vez mas arbitraria, por lo que los principios generales antes
analizados, tragicamente, han quedado como tales principios generales, pero sin que haya
garantia alguna de su aplicacion efectiva. Habra que esperar que se restablezca el régimen
democratico en el pais para que vuelvan a tener vigencia. Mientras tanto, serviran de
testimonio de lo que alguna vez fue una administracion funcionando en un sistema de
Estado de derecho.

* véase Allan R. Brewer-Carias, * ‘Lap y sistematica d n de la aut ia ¢ ind

del Poder Judicial en Venczuela (1999 2004) en XXX Jornadas JM Dommgue. Escovar, Eslado de
Derecho, Administracién de Justicia y Derechos Humanos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
Barquisimeto 2005, pp. 33-174; Allan R. Brewer-Carias, “El constitucionalismo y la emergencia en
Venezuela: entre la emergencia formal y la emergencia anormal del Poder Judicial” en Allan R. Brewer-
Carias, Estudios Sobre el Estado Constitucional (2005-2006), Editorial Juridica Venezolana, Cnracc 2007
pp. 245-269; y Allan R. Brewer-Carias “La justicia sometida al poder. La ia de i y
autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999 2006)" en
Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Marcial
Pons, Madrid 2007, pp. 25-57, disponible en www.allanbrewercarias.com, (Biblioteca Virtual, 11.4. Articulos
y Estudios No. 550, 2007) pp. 1-37. Véase también Allan R. Brewer-Carias, Historia Constitucional de
Venezuela, Editonal Alfa, Tomo II, Caracas 2008, pp. 402-454. Véase en general: Rafael J. Chavero Gazdik,
La Justicia Revolucionaria. Una década de reestructuracion (o involucién) Judicial en Venezuela, Editorial
Aequitas, Caracas 2011, Laura Louza Scognamiglio, La revolucion judicial en Venezuela, FUNEDA, Caracas
2011; Antonio Canovas, La realidad del contencioso ad) ativo venezol. (Un llamado de atencion
Jfrente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008),
Funeda, Caracas, 2009.
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