





BIBLIOTECA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Luigi Garofalo
(Director)

Carlos Antonio Agurto Gonzales
Sonia Lidia Quequejana Mamani
Benigno Choque Cuenca
(Coordinadores Generales)






ALLAN R. BREWER-CARIAS

Profesor Emérito de la Universidad Central de Venezuela

LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION
EFECTOS Y CONTROL
EsTtUDIOS

Edicion al cuidado de
Carlos Antonio Agurto Gonzales
Sonia Lidia Quequejana Mamani

Benigno Choque Cuenca

L dicig
@ editorial juridica venezolana



Titulo: La inactividad administrativa y el silencio de la administracion.
Efectos y control. Estudios.

© Allan R. Brewer-Carias, 2019
http:/ /www.allanbrewercarias.com
Email: allan@brewercarias.com

Edicién: 2019

© Copyright de la presente edicién:
Ediciones Olejnik
Huérfanos 611, Santiago-Chile
E-mail: contacto@edicionesolejnik.com
Web site: http:/ / www.edicionesolejnik.com

ISBN: 978-956-392-488-6
Diseno de caratula: Ena Zuniga
Diagramacion: Hayden Méndez, yiset_mendez@hotmail.com

Reservados todos los derechos. Ni la totalidad ni parte de la
presente edicién de este libro puede reproducirse o transmitirse
por ningtn procedimiento electrénico ni mecénico, incluyendo
fotocopia, grabaciéon magnética o cualquier almacenamiento
de informacion y sistema de recuperacién, sin la autorizacion
escrita de los titulares del "Copyright".

2019  Reimpresion en coedicion entre Ediciones Olejnik y
Editorial Juridica Venezolana
Avda. Francisco Solano Lopez, Torre Qasis, P.B.,
Local 4, Sabana Grande, Caracas, 1015, Venezuela,
por Lightning Source, an INGRAM Content company,
para Editorial Juridica Venezolana International Inc.
Panamad, Reptblica de Panama4.



INDICE

SECCION PRIMERA:

SOBRE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Y LOS EFECTOS DE LA INACTIVIDAD O SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

IL.
III.

IV.

VL
VIIL.
VIIL

IX.

El principio de legalidad y el estado de derecho ...................
Los poderes y competencias de 6rganos y entes estatales....
La base esencial de la relaciéon juridica

administrativa: la buena fe y la confianza legitima ...............
Los poderes discrecionales de la administracién

Y sUS HIMItes. ...oooiiiiiiiiic e
Los conceptos juridicos indeterminados como limite

al poder discrecional ..........ccccooiiiiiiiiiiiiiie
El debido proceso y el procedimiento administrativo ..........
Principios generales respecto a los actos administrativos....
El derecho de peticion y los efectos del silencio
administrativo ..o
El principio de los efectos negativos del silencio

de la administracion en la ley organica de

procedimientos administrativos............ccccoooiiiii
La regla de los efectos positivos del silencio administrativo
en el derecho comparado y en leyes especiales .....................

SECCION SEGUNDA:

EL REGIMEN DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS TACITOS

Régimen general del tratamiento del silencio administrativo
en las leyes latinoamericanas ..........ccccccoeoeeeiiiiiiiiniiiiieineeenns

16

17

20

23

27

35

40

46

49



IL.

ALLAN R. BREWER-CARIAS

1. La obligacién de decidir y los efectos de su

INCUMPLIMIENTO ...eeeiiiiiiiiiiiiiiiiccec e 57
2. El silencio administrativo negativo ........ccccceeieenirennennnne. 60
3. Elsilencio administrativo positivo .........cccccceeeiiiiinncnnn. 62
4. La garantia contra la carencia administrativa ................... 65
El remedio contra la indefensién provocada por la inaccion
administrativa y el silencio administrativo negativo............ 67
1. El silencio administrativo en el sistema
contencioso-administrativo.........ccccoeivviiiiiniiiiiiiiinn, 69
2. El sistema de “silencio administrativo” a partir de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia (1976).............. 72
A. Los problemas interpretativos..........ccccceeeiiiiiiicinncnan. 72

B. La naturaleza juridica del silencio administrativo a
partir de la Ley Organica de la Corte Suprema de

Justicia (1976) ...ccoovieiimiiiiiiiiiiie e 78
C. El recurso derivado del silencio como garantia

jurisdiccional de los administrados............ccccceeiinnien. 80
D. El silencio no exime a la Administracion de su

obligacion de decidir .........ccooceieviiiniiiniiiniiiiccceeeee 85

E. Recapitulacion sobre la figura del silencio
administrativo a partir de su regulaciéon en la antigua
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (1976).. 86
F. La modificacién del criterio jurisprudencial en 1982 88
3. El sistema de silencio administrativo en la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos (1981).........ccccevuveeenne 92
A. El silencio negativo como un beneficio de

los administrados..........cccooiiiiiiiiiiiiii 95
B. El silencio negativo no exime a la administracion
de su obligacion de decidir...........ccccoeiiiiiiiiiiiiiiiiin. 98



II.

I1I.

Iv.

LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

SECCION TERCERA:
EL REMEDIO JUDICIAL CONTRA LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA:

EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA LA CARENCIA

O INACCION DE LA ADMINISTRATCION

Antecedentes del recurso contencioso administrativo contra

la carencia: ley orgénica de la corte federal de 1953 .............. 102
El proceso contencioso administrativo contra la

carencia administrativa en el marco de los procesos
contencioso administrativos en la ley organica de la

corte suprema de justicia de 1976. ........cccccociiiiiiiiiiiiiinnenn. 104
El proceso contencioso contra la carencia o las conductas
omisivas de la administracion ............ccocceeviiiiiinicinienneene. 110
La recepcioén del recurso contencioso administrativo

contra la carencia administrativa en la ley organca de la
jurisdiccién contencioso administrativa de 2010 ................... 115
El derecho de amparo contra las conductas omisivas

de la administracion violatorias de derechos

constitucionales y la accién contencioso administrativa

contra las mismas como via judicial de amparo ................... 118






NoOTA DEL AUTOR

En todos los ordenamientos juridicos contemporaneos en el marco
del Estado de derecho, en mayor o menor grado, las actividades quelos
particulares tienen derecho a realizar conforme a la libertad individual
y econ6émica garantizada en la Constitucién, con frecuencia esta sujeta
a limitaciones impuestas por las leyes por razones de interés general,
sometiéndolas, entre otros requisitos, la obtencién previa por aquellos,
de alguna autorizacién, licencia, permiso o registro administrativo
por parte de la Administraciéon del Estado.

Lainiciativa para obtenerlosestaacargodeladministradointeresado,
y para garantizar su resolucién, incluso en las Constituciones, como
es el caso del articulo 51 de la Constitucion de Venezuela de 1999,
se consagra el derecho de peticiéon de todas las personas ante las
autoridades administrativas y la consecuente obligacion de las mismas
de responder de manera “oportuna y adecuada.”

Sin embargo, con frecuencia, la Administraciéon no siempre
decide las peticiones que se le formulan, teniendo que enfrentarse
los peticionarios con una situacién de inactividad, de silencio o de
omision por parte de la Administraciéon, quedando el ejercicio de sus
actividades, que tienen derecho a realizar, en suspenso.

Para remediar esta situacién, y como garantia de los derechos
de los administrados, los ordenamientos juridicos han establecido
la presuncién de considerar como decidida las peticiones una vez
que el plazo establecido para la respuesta oportuna ha vencido,
garantizandosele asi el derecho al interesado de poder defenderse
ejerciendo un recurso administrativo o contencioso administrativo
contra el acto administrativo tacito derivado del silencio negativo. Ese
beneficio, en todo caso, solo se establece a favor del administrado y
no de la Administracion, la cual por el transcurso del plazo no deja de
estar obligada a decidir.

En otros casos, para proteger los derechos de los particulares, los
ordenamientos juridicos le han atribuido efectos positivos al silencio
de la Administracién, considerandose que con el transcurso de lapso
dispuesto para que la Administracion decida, sin que la misma se
haya pronunciado, se considera que la peticién formulada ha sido
otorgada.
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ALLAN R. BREWER-CARIAS

Pero en particular, cuando se trata de la figura del silencio
administrativonegativo, no siempre la proteccién que dicha institucion
ofrece al administrado satisface su pretensién ni su derecho, pues
tratindose, por ejemplo, de una peticiéon para que se lo autorice al
ejercicio de un derecho, lo que le interesa al administrado es la
autorizacion a que tiene derecho y no que se considere simplemente
que su peticién ha sido negada.

Para garantizar los derechos de los particulares en estos casos, los
ordenamientos juridicos también han venido delineando remedios
judiciales, habiéndose configurado, en el elenco de los procesos
contencioso administrativos, el proceso contra la abstencién o negativa
de la Administracién a decidir lo que se le peticiona, otorgandosele
amplios poderes al juez contencioso administrativo para amparar
al peticionante y ordenar a la Administracion a decidir, pudiendo
incluso el Juez sustituirse a la Administracién y otorgar lo solicitado.

Este libro recoge, precisamente, algunos estudios sobre este tema
de los remedios ante la inaccion o silencio de la Administracion, en
sus dos vertientes, de los efectos positivos o negativos asignados en
las leyes al silencio administrativo, y del remedio judicial frente a
la abstenciéon de la Administracién que, en su momento, afios atras,
fueron redactados con motivo de la participaciéon en Congresos y
Jornadas juridicas, siempre reelaborando el tema en aproximaciones
sucesivas, y que fueron publicados dispersamente en Revistas y Obras
colectivas.

Estos trabajos, sin embargo, no habian sido publicado antes juntos,
como una monografia, apareciendo ahora publicados como tal en la
Biblioteca de Derecho Administrativo de la prestigiosa casa editorial
Ediciones Olejnik, por la amable iniciativa de su gerente Francisco
Olejnik, a quien de nuevo quiero aqui agradecerle su deferente
invitacion.

New York, enero de 2019

Allan R. Brewer-Carias
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SECCION PRIMERA:

SOBRE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Y LOS EFECTOS DE LA INACTIVIDAD O SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL ESTADO DE DERECHO

FEl derecho administrativo en Venezuela, como ha ocurrido en
todos los paises de América Latina, se ha conformado siguiendo 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
procedimiento administrativo, es decir, el régimen legal que rige
la actividad de la administracién ptublica en sus relaciones con los
administrados, los cuales se conformaron de acuerdo con las mismas
reglas y principios generales desarrollados durante el ultimo siglo en
Alemania, Francia, Italia y Espafia.?

* Esta Seccién es el texto del estudio sobre “Algunos principios generales del derecho
administrativo en Venezuela, en particular, sobre el procedimiento administrativo y
los efectos del silencio administrativo,” que fue la Ponencia presentada al IV Congreso
Internacional y V Congreso Mexicano de Derecho Administrativo, bajo el auspicio de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Auténoma de
Puebla, del Instituto de Investigaciones Juridicas y de la Coordinacién del Programa de
Posgrado en Derecho de la Universidad Nacional Autéonoma de México, Puebla, 23 a 25
de octubre de 2011; publicado en el libro: Estudios juridicos sobre administracion piiblica,
Universidad Nacional Auténoma de México, Benemérita Universidad Auténoma de
Puebla, Puebla 2012, pp. 13-44. Para esta publicacién hemos hecho las actualizaciones
minimas indispensables, sobre todo en fechas y citas de textos legales.

1 V. Mary Ann Glendon, Michael W. Gordon y Paolo G. Carozza, Comparative Legal
Traditions, West Group, St. Paul, Minn. 1999, p. 13 ss.

2 Sobre el desarrollo del derecho administrativo en Venezuela, V. la reciente publicacién de
Victor Herndndez Mendible (Coord.), Desafios del Derecho Administrativo Contempordneo.
Conmemoracion Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en
Venezuela, 2 Vols., Ediciones Paredes, Caracas, 2010, pp. 1473. Para un panorama
del sistema venezolano, V. Allan R. Brewer-Carias, “Panorama general del derecho
administrativo en Venezuela (2004),” en Santiago Gonzélez-Varas Ibafez (Coordinador),
El Derecho Administrativo Iberoamericano, N° 9, Ministerio de Administraciones Publicas
(INAP)-Instituto de Investigacién Urbana y Territorial, Granada, Espafia, 2005, pp.
745-791
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Entre estos principios, el primero que debe mencionarse es el de la
legalidad, basado ademas en el de la supremacia de la Constitucion.

La Constituciéon 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 ptublicas (Articulos 7 y 131).* Sélo en la
materia relativa a los derechos humanos se condiciona el principio de
supremacia de la Constitucién, 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 mdas favorables para su disfrute y
ejercicio (Articulo 23).°

La supremacia de la Constituciéon también se confirma con la
declaraciéon que se hace del Estado en la Constituciéon de 1999, como
un Estado Democrético y Social de Derecho siguiendo el modelo que
ya se habia adoptado en la Constitucién de 1961.° Esto implica que
todas las actividades de todas las entidades ptiblicas deben someterse
ala Constitucion, leyes, reglamentos y demas disposiciones adoptadas
por las autoridades competentes; lo que no es otra cosa en relacién con
la actividad administrativa del Estado que el principio de la legalidad,
es decir, la obligaciéon que tienen todos los organismos y entidades de
administracién ptiblica de actuar sometiéndose a la ley.”

3 V. la Gaceta Oficial N° 5.453 del 24 de marzo de 2000. V. en general en la Constitucién de
1999, Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, 2
Vols., Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004.

4 V. 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.1I, (9 de septiembre - 17 de octubre de 1999), Fundacién de Derecho Publico-Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1999, p. 24.

5 Las referencias al ordenamiento juridico venezolano que hacemos en este estudio, las
hicimos toméndolo como punto de referencia para el razonamiento de principio. Los
mismos, sin embargo, lamentablemente, en la practica han dejado de tener aplicacién
en los dltimos lustros, como consecuencia del proceso de demolicion del Estado de
derecho que ocurrié en Venezuela bajo el régimen autoritario que se instal6 a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1999. Véase entre otros, Allan R. Brewer-Carias,
El “nuevo constitucionalismo latinoamericano” y la destruccion del Estado democritico por el
juez constitucional. El caso de Venezuela, Coleccién Biblioteca de Derecho Constitucional,
Ediciones Olejnik, Madrid, Buenos Aires, 2018.

6 V. en general, Allan R. Brewer-Carias, Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela.
Contribucion al estudio del Estado democrdtico y social de derecho, Editorial Tecnos, Madrid,
1975.

7 V. Antonio Moles Caubet, El principio de legalidad y sus implicaciones, Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Derecho, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico, Caracas
1974; Allan R. Brewer-Carias, Principios Fundamentales del Derecho Piiblico (Constitucional y
Administrativo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005, p. 33.
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LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

A tal efecto, el Articulo 137 de la Constitucién declara que “la
Constitucion y laley 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 administraciéon publica, 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
organos y entidades de la administracién ptblica 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 Publica se organiza y actada 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, lasleyes y los actos administrativos
de caracter normativo dictados formal y previamente
conforme a la ley, en garantia y proteccién de las libertades
publicas que consagra el régimen democratico, participativo
y protagoénico.”

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 caracter mixto, que combina los métodos
difuso (Articulos 334) y concentrado de control judicial, éste dltimo,
atribuido a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo (Articulo 336)
(Jurisdiccién Constitucional);’ y por otro lado, a través de un sistema
de control judicial de accién administrativa (Jurisdiccién Contencioso
Administrativa) (Articulos 259 y 297).1°

8 V. la Gaceta Oficial N° 5.890 Extra. del 31 de julio de 2008. V. en Allan R. Brewer-Carias,
Rafael Chavero Gazdik y Jestis Maria Alvarado Andrade, Ley Orgdnica de la Administracién
Piiblica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, p. 17.

9 V. 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), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000; La Justicia Constitucional. Procesos
y procedimientos constitucionales, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2007; Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley Orginica del Tribunal
Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010.

10 V. Allan R. Brewer-Carias y Victor Herndndez Mendible, Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, p. 9 ss.
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II. Los PODERES Y COMPETENCIAS DE ORGANOS 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 asignaciéon de competencias, en el caso
de Venezuela, conforme a la forma federal del Estado adoptada en
la Constitucién (Articulo 136), se conforma primaria y béasicamente
a través de la distribucién territorial de los poderes estatales entre el
Estado nacional (Poder Pablico nacional), los estados de la federacion
(Poder Publico estadal) y los municipios (Poder Ptblico Municipal).'

En esta materia, debe recordarse que Venezuela fue uno de los
paises del Continente que desde principios del siglo XIX adopt6 la
modalidad federal de gobierno,'? aun 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 organizacién del Estado, la consecuencia legal de la
distribucién vertical o territorial de poderes y competencias en
un marco federal, es la existencia de tres niveles de entes ptublicos
y de administracion publica: Administraciéon Publica Nacional,
Administraciéon Pablica Estadal y Administraciéon Pablica Municipal.**

Estos tos tres niveles de administracién ptuiblica estan todos sujetos
a los principios generales establecidos en la Constitucion nacional
respecto a la organizacién de la administracién ptblica 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

11 V. sobre esta norma Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea
Nacional Constituyente), Vol. 1I, 9 de septiembre-17 de octubre de 1999, Fundacién de
Derecho Publico, Caracas, 1999, pp. 161-164.

12 V. Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Vol. 1I: El Poder
Piiblico: Nacional, Estadal y Municipal, Universidad Catodlica del Tachira-Editorial Juridica
Venezolana, Caracas-San Cristobal, 1996, p. 111 ss.

13 V. en general, sobre la federacién en la Constitucién de 1999, Allan R. Brewer-Carias, “La
descentralizacién politica en la Constituciéon de 1999: Federalismo y Municipalismo (una
reforma insuficiente y regresiva),” en el Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
N°138, Afo LXVIII, Enero-Diciembre de 2001, Caracas, 2002, pp. 313-359.

14 V. en general, Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen de distribucion
de competencias del Poder Pablico en la Constitucién de 1999,” en Fernando Parra
Aranguren y Armando Rodriguez Garcia (Eds.), Estudios de Derecho Administrativo. Libro
Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Vol. 1I, Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2001, pp. 107-136; Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen
constitucional de la organizacion y funcionamiento de los Poderes Ptblicos,” en Revista
Derecho y Sociedad de la Universidad Montedvila, N° 2 (Abril), Caracas, 2001, pp. 135-150.
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a informacién publica (Articulo 143); los contratos publicos (Articulos
150 y 151); la responsabilidad patrimonial del Estado (Articulo 140);
y el control fiscal sobre la administracién (Articulos 62, 66, 287 y 315).

Como se menciond, una de las consecuencias del principio de la
legalidad, particularmente respecto a la administracién publica, es
que para proteger las libertades publicas en un Estado democratico,
los organismos y entidades de la administracion publica 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 mencién
expresa, en su motivacion, de la base o causa legal especifica que
autoriza 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 administracién, 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 decisiéon adoptada, lo
cual implica la aplicacién de los principios de razonabilidad, 16gica,
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.*®

III. LA BASE ESENCIAL DE LA RELACION JURIDICA ADMINISTRATIVA:
LA BUENA FE Y LA CONFIANZA LEGITIMA

Todos los principios que se derivan de la Constitucion y la Ley
Organica de procedimientos Administrativos y que rigen la actividad

15 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Administrativa,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, p. 47 ss.

16 V. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orginica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2009, pp. 169-175.

17 V. la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial N° 2.818 Extra.
del 1 de julio de 1981. V. en esta Ley, Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orginica de
Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, 12th Ed., Caracas, 2001.

18 V. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2009, pp. 176-178.
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administrativa, se complementan con los establecidos en el Articulo
10 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica, en el cual se
indica que la actividad de la administracién ptublica 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
administraciéon 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 administracién 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 administracién 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 administracién, 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 Orgénica de Procedimientos Administrativos,?
declarando que dicha disposicién:

19  En general, sobre el principio de la confianza legitima V. Caterina Balasso Tejera, “El
principio de proteccién de la confianza legitima y su aplicabilidad respecto de los &mbitos
de actuaciéon del poder ptblico,” en EI Derecho Piiblico a los 100 niimeros de la Revista de
Derecho Piiblico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 745 ss.

20 V. Federico A. Castillo Blanco, La proteccion de confianza en el Derecho Administrativo,
Marcial Pons Editores, Madrid, 1998, pp. 273-274.

21 V. la sentencia N° 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 Piiblico, Nos. 85-88, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2001, pp. 231-232.

22 Este articulo dispone: “Articulo 11. Los criterios establecidos por los distintos 6rganos de
la Administracién Pablica podréan 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 dara derecho a la revisiéon de los actos
definitivamente firmes.”
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“.no es mas que la aplicacién del principio de la
irretroactividad de las disposiciones generales a situaciones
nacidas con anterioridad a su pronunciamiento. La norma
establece igualmente, que la modificacién 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 legislacién
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 Administraciéon Puablica, hacen nacer
expectativas juridicas que han de ser apreciadas por el juez y
justamente, los criterios administrativos, si bien pueden ser
cambiados, son idéneos para crear tales expectativas...”?

Consecuentemente, si la administraciéon publica acttia en forma tal
que vaya contra las deducciones légica que derivan de sus propias
acciones previas, existe una violaciéon del principio de confianza
legitima ya que “...cuando se alude a la conducta que fomenta la
expectativa, la misma no estd constituida tan sélo 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 administracién 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 proteccién de la confianza legitima rige
la relacién entre los administrados y el Estado, y por consiguiente
éste ultimo 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.

Conforme a este principio de la confianza legitima vinculado a
la buena fe, por tanto, el administrado, esencialmente debe confiar

23 V. la sentencia N° 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 Piiblico, Nos. 85-88, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2001, pp. 231-232.

24 V. Hildegard Rondén de Sansé, El Principio de Confianza Legitima o Expectativa Plausible en
el Derecho Venezolano, Caracas, 2002, p. 3.

25  V.lasentencia N° 98 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
del 1 de agosto de 2001 (Caso de Asociacion Civil “Club Campestre Paracotos”), en Revista de
Derecho Piiblico, Nos. 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 232-238.
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en que cuando la Administracién adopta una decisién, 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 relacién juridica con la Administracién 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 administracién va a adoptar las
subsiguientes decisiones que derivan de su acto anterior, y no pueden
partir del supuesto de que la administracién 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 wuna autorizacién administrativa, por ejemplo, deba
comenzar la ejecucién de las actividades autorizadas o permitidas,
demandando a la Administraciéon por cualquier demora que pueda
ocurrir en la emisién de cualquier acto administrativo subsecuente
que sea consecuencia del anterior. Por el contrario, en sus relaciones
con la Administracién Publica, los administrados deben basarse en la
confianza y la buena fe y, por lo tanto, confiar en que la Administraciéon
va a cumplir con aquello que ha prometido legalmente.

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

IV. LoSs 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 pardmetros para su actuacién, u otorgandole
determinada libertad para apreciar, a su juicio, la oportunidad o
conveniencia de la decisién a tomar. En este tultimo caso, se esta en
presencia del denominado poder discrecional, el cual puede ejercerse
s6lo cuando la ley le otorga al funcionario publico dicha libertad de
elegir entre las diferentes posibilidades o medidas -todas justas-, de
acuerdo a una evaluacién de la oportunidad y conveniencia de la
acciéon a ser adoptada.®

26 V. Allan R. Brewer-Carias, “Los limites a la actividad discrecional de las autoridades
administrativas,” en Ponencias Venezolanas al VII Congreso Internacional de Derecho
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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 accién en armonia con el
interés publico, lo que ha sido definido como “la libertad de elegir entre
diferentes alternativas, todas ellas justas.”* La actividad discrecional,
por tanto, debe distinguirse de la que resulta de la aplicacién 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 publicos es s6lo pueden
determinar el sentido de la disposicion legal respectiva que contiene
el concepto, la cual sélo permite una tnica solucién justa y correcta,
que no es otra sino la obtenida de acuerdo con el espiritu, razén y
proposito de la norma.?®

Ahora bien, en relacibon con las actividades propiamente
discrecionales, cuando unaley las autoriza adecuadamente, las mismas
siempre estan sometidas a limites expresamente establecidos por el
Articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,*
en el cual se dispone:

“Aun cuando una disposicién 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 necesarios para su validez y
eficacia.”

En efecto, de acuerdo al derecho administrativo venezolano, las
actividades administrativas discrecionales s6lo pueden existir cuando

Comparado (Uppsala, agosto 1966), Instituto de Derecho Privado, Facultad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1966, pp. 255-279, y en Revista de la Facultad
de Derecho, N° 2, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1966, pp. 9-35.

27  V.lasentencia N°100 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
del 19 de mayo de 1983 en Revista de Derecho Piiblico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1988, p. 69, asi como Providencia N° 177 de la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia fechada el 1 de agosto de 1991, en Caterina Balasso Tejera,
Jurisprudencia sobre los Actos Administrativos (1980-1993), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1998, pp. 209 ss.

28  V.lasentencia N°100 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
del 19 de mayo de 1983 en Revista de Derecho Piiblico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1988, p. 69.

29 V. la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial N° 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., Caracas, 2001, pp. 175 y ss.;
Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 45-48.
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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 evaluacién de las circunstancias.®*®* Como lo afirmé la antigua
Corte Federal de Venezuela en una decisiéon del 17 de Julio de 1953:

”...los actos discrecionales existen cuando la administracién
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 esta obligado a
emitir estrictamente sujetos a la ley.”*

En otro pronunciamiento, la misma Corte declaré:

“enlosregladoslaley establece sila autoridad administrativa
ha de actuar, cudl es esta autoridad y cémo 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 administraciéon publica, la autoridad administrativa,
en muchos casos, apreciard hechos pasados o consecuencias
futuras, y paraellodispondra deciertalibertad deapreciacion,
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 establecié la antigua
Corte Federal y de Casacién en 1938, “nunca, en ninguna oportunidad,

30

31

32

V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, p. 52 ss.; Fundamentos de la Administracion Piiblica,
Vol. I, 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, N° 2,
Caracas, 1966, pp. 9-35; “Sobre los limites al ejercicio del poder discrecional,” en Carlos E.
Delpiazzo (Coordinador), Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano Brito, Fundaciéon
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, pp. 609-629; “ Algunos aspectos del control
judicial de la discrecionalidad” en Jaime Rodriguez Arana Mufoz et al. (Eds.), Derecho
Administrativo Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y Entes Reguladores),
Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, Vol. 1, Congrex SA, Panama, 2009, pp.
475-512.

V. la sentencia de la antigua Corte Federal del 17 de Julio de 1953, en Gaceta Forense, 2a
Etapa, N° 1, Caracas, 1953, p. 151.

V. sentencia de la antigua Corte Federal de 26 de noviembre de 1959, en Gaceta Forense, 2a
Etapa, N° 26, Caracas, 1959, p. 125.
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puede el funcionario ejercer atribuciones discrecionales, a menos que
la ley se las conceda directa y categéricamente.”*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, ajustandose
a los hechos y a los fines de la disposicién, 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 decisién discrecional
nunca puede ser irracional o ilégica); a principio de justicia y equidad
(una decisiéon discrecional nunca puede ser injusta, inequitativa,
perversa); a principio de igualdad (una decisién discrecional no puede
ser discriminatoria); a principio de proporcionalidad (una decisién
no puede ser desproporcionada y necesita apegarse a los hechos y a
la decisién); y a principio de buena fe (una decisién discrecional no
puede ser engafiosa).”*

V. Los CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS COMO
LIMITE AL PODER DISCRECIONAL

Como antes hemos senalado, las facultades discrecionales de la
Administracién Pdblica deben estar expresamente establecidas en el
texto de una ley, constituyendo un grado de libertad de acciéon que
la ley expresamente otorga a los funcionarios ptublicos en un proceso
de toma de decisiones en particular, las cuales, por tanto, no pueden
presumirse.

Ahora bien, los efectos de su consagraciéon e identificaciéon en la
ley, en términos generales puede decirse que el poder discrecional es

33 V.lasentencia de la antigua Corte Federal del 11 de agosto de 1949, en Gaceta Forense, 1*
etapa (2a Ed.), Afio I, N° 2, Caracas, 1949, p. 140.

34 Gaceta Forense, N° 11, Caracas 1956, pp. 27-30; V. Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia
de la Corte Suprema de 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Vol. I, Caracas, 1975,
pp. 611-612.

35 V. Allan R. Brewer-Carias, “Los limites del poder discrecional de las autoridades
administrativas,” loc. cit., pp. 27-33. V. 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. V. también Gabriel Ruan Santos, El Principio
de Legalidad, La Discrecionalidad y las Medidas Administrativas, Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo FUNEDA. Editorial Torino, Caracas, Venezuela 1998.
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usualmente otorgado mediante el empleo de los términos “podrd” o
“puede,” enelsentido de posibilidad olibertad conferidaal funcionario,
sin mencionar expresamente condiciones o salvedad alguna. En tales
casos, la Administraciéon goza de la libertad de elecciéon 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 afos la jurisprudencia
comenzd a identificar facultades discrecionales,®® de manera que
cuando la Administracién ha sido investida de poderes discrecionales,
laley le proporciona la libertad de decidir entre diversas posibilidades,
de modo que cualquier solucién que se adopte es, en principio,
legalmente inobjetable. Cuando una ley establece, por ejemplo,
que la Administracién tiene la facultad de tomar las medidas que
estime necesarias para cumplir un determinado propésito (incluso
enumerando varias soluciones vélidas), de acuerdo con su propia
apreciacion de oportunidad y conveniencia, cualquier decisién
adoptada debe considerarse juridicamente fundada.

La clave en esta materia para identificar el poder discrecional es que
incluso cuando se recure a la utilizacién de los términos “podra” o
“puede” en una ley donde se faculta a la Administraciéon para la toma
de determinadas decisiones, para que derive en el otorgamiento de
poderes discrecionalidad, la asignacién de la potestad no debe estar
acompanada de otros términos que en si mismo excluyan la posibilidad
misma de discrecionalidad, ni que impongan a la Administracién la
obligacién de adoptar s6lo una tnica solucién justa. Esto tltimo 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 Administracién 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 Venezuela precisamente para aclarar que en
esos casos no se han otorgado facultades discrecionales. Tal como lo
han sefnalado Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez:

36  Las primeras decisiones del Tribunal Supremo de Venezuela sobre esta materia tuvieron
lugar en la década de los cincuenta, V. las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Las
Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana,
Caracas, 1964, pp. 52y ss., y Fundamentos de la Administracién Piiblica, 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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”...La aplicacién de conceptos juridicos indeterminados
es un caso de aplicaciéon de la Ley, puesto que se trata de
subsumir en una categoria legal (configurada, no obstante
su imprecision de limites, con la intencién de acotar un
supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas;
justamente por ello es un proceso reglado, que se agota
en el proceso intelectivo de comprensién de un realidad
en el sentido de que el concepto legal indeterminado ha
pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decisién
de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien
ejercita una potestad discrecional.

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

Esta distincién 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 porlaley,sin perjuicio deloslimitesimpuestos
por la légica, la razonabilidad, la justicia y la proporcionalidad; en
el caso de los conceptos juridicos indeterminados siempre cabe
la posibilidad de que la administracién 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 distincién entre las actividades
discrecionales y la llamada “discrecionalidad técnica,” excluida de la
primera,® y luego, con la distincién entre actividades discrecionales y
el uso de conceptos juridicos indeterminados. Y esto es, precisamente,
lo que resolvi6 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 que no hay mas que una solucién justa [...] en

37 V. Curso de derecho administrativo, Ed. Civitas. Tomo I. Madrid, 1998, p. 450. V. también sobre
esta cuestion: Fernando Sainz Moreno, Conceptos Juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Madrid, 1976, p. 234.

38 V. porejemplo, el fallo dela Corte Primera de lo Contencioso Administrativo pronunciado
el 23 de marzo de 1983, publicado en Revista de Derecho Piiblico, N° 14, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, p. 154.

39 V. el texto en Revista de Derecho Piiblico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988,
p. 69. V. también sentencia del Tribunal Supremo del 1° de agosto de 1991 dictada en otra
causa relativa, asimismo, a un programa de televisién, Caso: RCTV/La Escuelita, en Revista
de Derecho Piiblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, pp. 80-82
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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 ptblica,” y el Tribunal consideré que:

“El presupuesto de hecho - ofensa a la moral ptblica - 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 segtin 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
precisiéon en su enunciado, pero cuya aplicacién no admite sino
una sola solucién justa y correcta, que no es otra que aquella que se
conforme con el espiritu, propésito y razén de la norma.

La aplicacion del concepto juridico indeterminado por Ila
Administraciéon Ptublica 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.”*

40 Véanse los comentarios sobre las causas HRCTV/Hola Juventud de 1983 y RCTV/La Escuelita
de 1991, enrelacién conlanocién de que los conceptos juridicos indeterminados no otorgan
discrecionalidad ala Administracién, 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, Fundacién de Cultura Universitaria, 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. 1I, Congrex SA, Panama, 2009, pp. 475-512. V. también el
trabajo especificamente sobre la nocion de “conceptos juridicos indeterminados”: Allan R.
Brewer-Carias, “La técnica de los conceptos juridicos indeterminados como mecanismo
de control judicial de la actividad administrativa,” publicado en Ley de Responsabilidad
Social de Radio y Television, Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Textos Legislativos,
NP° 35, Caracas, 2006, pp. 217-239.

41 V. la Revista de Derecho Piiblico, N° 34, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, p. 69.
La Corte dijo: “El presupuesto de hecho -ofensa a la moral ptblica- 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 aplicacién
de un concepto juridico indeterminado. Se caracterizan, estos tltimos, por ser conceptos
que resulta dificil delimitar con precision en su enunciado, pero cuya aplicacién no admite
sino una sola solucion justa y correcta, que no es otra que aquella que se conforma con el
espiritu, propdsito y razén de la norma.”
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Siguiendo esta jurisprudencia y sobre la base de la nocién de los
conceptos juridicos indeterminados, en Venezuela se ha establecido
una firme distincién 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 Administracion 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 sélo hay una tnica
decision legalmente admisible. Como consecuencia, la particularidad
de estos conceptos juridicos indeterminados es que sélo pueden dar
lugar a una sola decision particularizada en una situacién concreta:
por ejemplo, o hay una necesidad de “utilidad publica” o no la hay;
o se ha alterado el “orden ptiblico” o no se lo ha alterado; o se han
afectado “las buenas costumbres” o la “moral ptblica” o no se las ha
afectado; o la indemnizacién determinada en un caso de expropiacion
es “justa” o no es justa.

VI. 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 obligacién que tienen los funcionarios publicos
de que los actos administrativos se emitan siguiendo el 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 administracién
publica. A tal efecto, el procedimiento administrativo se rige, segtin se
establece en el Articulo 141 de la Constitucién, por “los principios de
honestidad, participacién, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia
y responsabilidad en el ejercicio de funciones ptiblicas y con total
sometimiento a la ley y al derecho;” y como se indica en el Articulo
10 de la Ley Organica de la Administraciéon 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
administracién publica puede afectar los derechos o intereses de los
administrados, para poder emitirlo la administracién esta obligada
a seguir el procedimiento administrativo pautado legalmente para

27



ALLAN R. BREWER-CARIAS

ello, en el cual la garantia del debido proceso debe respetarse vy,
particularmente, debe garantizarse el derecho a la defensa.

Este derecho a la defensa es parte de la clausula general del debido
proceso incluida en el Articulo 49 de la Constitucién, 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, segtin se establece en el Articulo 19.4
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

La consecuencia de este principio constitucional, por ejemplo, en
un procedimiento administrativo en el que se evalte la revocacion de
un acto administrativo, es que la audiencia que debe darse a las partes
interesadas con anterioridad a la decisién, es una condicién esencial
de la validez de la revocacién 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 administraciéon
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 Constitucién [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 mé&s amplia, al extenderlo
al derecho a ser oido, presentar alegatos, refutar las
argumentaciones contrarias, promover y evacuar las pruebas
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.”

Enestecontexto,la Administraciénestdenlaobligaciéon decomunicar
a los interesados la apertura de un procedimiento -mas atn cuando
es de tipo sancionatorio o destinado a imponer gravamenes- para que
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previamente a la emisién del acto definitivo, las partes pueden tener
acceso al expediente y asi alegar y probar lo conducente.”*

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

“Ello asi, ha de afirmarse que el 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
organos administrativos tiene por objetivo garantizar el derecho a la
defensa, cuya aplicacién no sélo 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 algtin derecho subjetivo
o algin interés calificado de los particulares, o aquellos que a éstos
les imponga sanciones o cargas, para su validez y eficacia, requiere
obligatoriamente de un procedimiento previo que, atin 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
disposiciéon del Articulo 49 de la Constitucion de 1999, donde la
garantia constitucional al debido proceso a la defensa se estableci6
como inviolable, no s6lo en todos los procesos judiciales, sino también
en todos los procedimientos administrativos; una garantia que no
puede omitirse ni siquiera por el mismo legislador.*

42 V. la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 8
de octubre de 1996 en Revista de Derecho Piiblico, Nos. 67-68, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1996, p. 171. Para adoptar su sentencia, la Sala se bas6 en la anterior sentencia
de la misma Sala Politico-Administrativa, de 17 de noviembre de 1983, en Revista de
Derecho Piiblico, N° 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1983, p. 151; y el texto
correspondiente citado mas adelante en este estudio (Nota N° 49, infra).

43 V. la Revista de Derecho Piiblico, Nos. 65-66, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1996,
p- 156.

44 Por esta razoén, 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 ejemplo, estdindares que permitian el principio de
solve et repete como una condicién para tener acceso a los tribunales administrativos
contenciosos, considerandolos inconstitucionales a éstos. V. la Sentencia N° 321 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 22 de febrero de 2002 (Caso de Papeles
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La Sala Politico-Administrativa del Supremo Tribunal de Justicia
establecio, 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, entre los que figuran, el derecho
a acceder a la justicia, el derecho a ser oido, el derecho a
la articulacién 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 el 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 consagracién 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 N° 321 del 22 de Febrero de 2002 (Caso Papeles
Nacional Flamingo, C.A. v. Direccion de Hacienda del Municipio Gudcara

Nacionales Flamingo, C.A. v. Direccién de Hacienda del Municipio Gudcara del Estado Carabobo),
en Revista de Derecho Piiblico, Nos. 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002.

45  V.lasentencia N° 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.
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del Estado Carabobo), indicé que cualquier restriccién al derecho a la
defensa, siendo un derecho fundamental, s6lo puede provenir de
la Constitucién misma y si el legislador amplia el alcance de estas
restricciones, entonces se vuelven ilegitimas. Resolvié el Tribunal lo
siguiente:

“Debe observarse que tanto el articulo 68 de la abrogada
Constitucion, 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 consagracién 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 es, la sola previsién 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 Constitucién como “inviolable” en todas
las etapas y grados de los procedimientos, tanto judiciales como
administrativos y es un derecho que todas las personas tienen, sin
distinciones de ningun tipo, sean personas juridicas o naturales,
por lo que no puede someterse a ninguna excepcién o limitacién.*”
Este derecho “es un derecho fundamental protegido por nuestra
Constitucién, y como tal, no puede suspenderse en materia del Estado

46 V. lasentencian N° 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 Gudcara del Estado Carabobo), in Revista de Derecho Piiblico, Nos. 89-92, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2002.

47 La Corte Primera de lo Administrativo Contencioso declaré al respecto en su sentencia
del 15 de agosto de 1997 (Caso de Telecomunicaciones Movilnet, C.A. v. Comisién Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL)), lo siguiente: “La imposicién de sanciones, medidas
prohibitivas o en general, cualquier tipo de limitacion o restriccién en la esfera subjetiva
de aquellos procesados sin la oportunidad de ejercer su derecho a una defensa, es
inconcebible.” V. la Revista de Derecho Piiblico, Nos. 71-72, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1997, pp. 154-163.
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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 entr6 en vigor, también
ha insistido en la naturaleza absoluta e inviolable del derecho a la
defensa. Asi, por ejemplo encontramos la sentencia N° 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 decidié que:

“Se denomina debido proceso a aquel 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 Constitucién de la Reptublica Bolivariana de Venezuela,
cuando expresa que el debido proceso se aplicara 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 omisién de las reglas de procedimiento que
resulte en la inhabilidad de las partes para utilizar los mecanismos que
garanticen su derecho a ser oidas, resulta en un estado de indefensién
y en una violacién 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 ningtn
acto administrativo que pueda afectar los intereses o derechos de
los administrados ni emitirse en forma alguna, sin audiencia previa

48  Asi establecido por la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema en su
sentencia N° 572 del 18 de agosto de 1997 (Caso de Aerolineas Venezolanas, S.A. (AVENSA)
v. la Repiiblica (Ministerio de Transportes y Comunicaciones), en Revista de Derecho Piiblico,
Nos. 71-72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1997, p. 158 ss..

49  V.lasentencia N° 97 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
de 15 de marzo de 2000, disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Marzo/97-150300-00-0118.htm.
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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 sancién, de un conjunto de actos o procedimientos
destinados a permitirle conocer con precisiéon 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 pruebas 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 Orgénica de
Procedimientos Administrativos proporciona, ademads, 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, e 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 ademas, esta establecido en forma absoluta,

50  V.lasentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, del 17
de noviembre de 1983, en Revista de Derecho Piiblico, N° 16, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1983, p. 151.
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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 administracién pueda emitir una resolucién 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 procedimiento
administrativo previo en el que se garanticen los derechos al debido
procesoy, principalmente, ala defensa, de manera que lainobservancia
de esta obligacién constituye una violaciéon de la Constitucién 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 Administraciéon 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 Administracion dicta un acto
administrativo que afecta derechos particulares, sin garantizarle la
oportunidad de ser oido en un procedimiento administrativo previo,
considerando que basta con sélo 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 apelacién ex post facto, impugnando
su condenacion.

De lo dicho se desprende, por ejemplo, que si la Administracion
decide revocar un acto administrativo, en principio, s6lo 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 Administraciéon
para revocar sus propios actos sin instaurar un procedimiento
administrativo previo. En realidad, al contrario, si la Administracion,
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
expropiaciéon mediante revocacion, sin duda, la administracién puede
obviar el procedimiento administrativo previo pues con la actuacién
esta procediendo a expropiar el derecho a ser oido, junto con los
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otros derechos a que se refiere el acto administrativo revocado (una
autorizacién por ejemplo).

De lo anteriormente expuesto resulta, entonces que en Venezuela,
conformeala ConstituciényalasLeyes,comounacuestiénde principio,
la Administracién 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.

VI1I. PRINCIPIOS GENERALES RESPECTO A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Respecto a los actos administrativos, que son resultado mas
caracteristico de los procedimientos administrativos, las principales
disposicioneslegales queregulan suformacion, promulgaciény efectos
estan establecidas en Venezuela en la Ley Organica 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 Organica de la Administraciéon Puablica, y
ademas, de la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos de
1999.5

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos se inspird
principalmente enla Ley Espafiola de Procedimientos Administrativos
de 1958, y como ocurre con leyes similares de la mayoria de los paises
de América Latina,” contiene una regulacién detallada sobre los
actos administrativos y sus condiciones formales y sustantivas de
validez y eficacia; el proceso para su formacién y promulgacioén; la
necesidad de que deben estar formal y suficientemente motivados, de
manera de basarse en hechos relevantes que la administraciéon debe
acreditar y probar, y que deben estar calificados correctamente por
la administracién, sin modificarlos; el principio de irrevocabilidad
que rige sus efectos cuando declaran o crean derechos en favor

51 V. la Ley de Simplificacién de Procedimientos Administrativos, Gaceta Oficial N° 36.845
del 7 de diciembre de 1999, en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgdnica de Procedimiento
Administrativos, loc. cit., pp. 199 ss.

52 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid 1990; Allan R. Brewer-Carias, Principios del procedimiento Administrativo en
América Latina, Universidad del Rosario, Editorial Legis, Bogotd 2003; y “Principios del
Procedimiento Administrativo. Hacia un estandar continental,” en Christian Steiner (Ed.),
Procedimiento y Justicia Administrativa en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, F.
Konrad Adenauer, México, 2009, pp. 163-199.
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de los particulares; los vicios que los afectan y su control a nivel
administrativo por medio de los recursos administrativos.*

La clasificacion madas 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; distincion que incluso
una base constitucional (Articulo 259). La primera categoria de actos
administrativos de efectos generales, se refiere a aquellos actos de
la administracién 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.®

Ademads, de acuerdo a sus efectos, los actos administrativos
pueden clasificarse dependiendo de su contenido substantivo,
segin que contengan una declaracién, una ablacién (ablatorios), una
concesion o una autorizacion.’® De acuerdo con esta clasificacion,
los actos administrativos declarativos son aquellos que otorgan
certeza respecto de determinados actos, relaciones juridicas o hechos
especificos, incluso dando fe ptblica 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 administracién certifica actos o hechos especificos.

La actos administrativos ablatorios son aquellos a través de los
cuales la administraciéon 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 (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, o concesiones son, contrario
a los actos de ablacién, 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

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

54 V. Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de los actos estatales, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1977, p. 7 ss.

55 V., por ejemplo, Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, Giuffre, Milano, 1970,
Vol. II, p. 825 ss.
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bilaterales por su naturaleza en el sentido que contienen obligaciones
que el concesionario debe cumplir.

Finalmente, los actos administrativos autorizatorios o autorizaciones
sonaquellos que permiten alos administrados poder ejercer un derecho
pre-existente que poseian, teniendo como propdsito la eliminacién de
obstaculos 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 intervenciéon en actividades privadas. Por otra parte, los
actos administrativos pueden clasificarse de acuerdo a la forma en
la cual la Administracién 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 administracién, o a la ausencia de una decisién expresa
de ésta en el término legalmente prescrito — casos que analizamos
mas 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 decisién 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
excepcién, como por ejemplo algunas 6rdenes de policia), los mismos
deben materializarse en un 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 Cédigo Civil, en relacién con los hechos o
actos que el funcionario ptblico que los firma declara haber visto o
escuchado, lo cual normalmente ocurre con actos administrativos
de registro o de certificacién; por ejemplo, los actos redactados para
testificar en algunas acciones o hechos, los cuales en dichos casos son
la tinica manera de probarlos. Respecto a estos actos administrativos,
la presuncién de certeza que tienen, impone a la Administraciény a la
persona el deber de respetar su contenido, a menos que se pruebe que
la declaracién del funcionario publico es falsa o errénea.

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 situacién juridica de los administrados, deben ser
motivados, es decir, deben expresar las razones o motivos legales que
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ha tenido la administraciéon 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 Constitucién).
Si un acto administrativo no incluye una exposicién de motivos, a su
destinatario le resultaria imposible defenderse ante tal acto.

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 9y 18.6 de la Ley Orgénica 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 sélo 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 fundamentacién
ex post facto de los actos administrativos, o que la administraciéon
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 Administracién podria haber fundado un
acto administrativo, luego de dictado, no se ajusta a los principios del
derecho administrativo, pues ademas de ser contrario a toda légica, es
contrario a la propia Ley Organica 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 Administraciéon 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 administracién, especialmente si dicho
expediente pudo ser efectiva o posiblemente “sustanciado” sin la
participacién 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 resefa o resumen de
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ellos, siempre que los detalles estén mencionados expresamente en el
expediente administrativo del caso. En esos caso, esos detalles pueden
servir para completar la motivacion 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 Organica 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 administracién, estando el principio
de revocacién establecido sélo 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 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 sancién de
nulidad absoluta, es que es nulo e invalido segtn el articulo 83 de la
misma Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos y no puede
producir ningtan efecto legal, permitiendo asi a la administracion
reconocer en cualquier momento dicha nulidad absoluta.

Por altimo, 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 tacitos 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, violacién de
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la Constitucién); y los medios para ejecutar los actos administrativos
incluso en forma obligatoria, basicamente a través de multas.*

VIII. EL DERECHO DE PETICION Y LOS EFECTOS
DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Los procedimientos administrativos son establecidos y regulados
por ley basicamente para permitir a la Administracién pablica adoptar
actos administrativos como expresién de voluntad. Por consiguiente,
unavez que se inicia un procedimiento administrativo por iniciativa de
la misma Administracién, o a peticion de la persona o entidad privada
que ejerce su derecho de peticién, la Administracién esta obligada a
seguir el procedimiento y a concluirlo emitiendo el pronunciamiento
correspondiente.

Esta es la razon por la cual 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,
como cuestién de principio, siempre debe concluir con una decisién
o acto administrativo, lo que de principio proscribe el silencio de la
Administracion.

Para garantizar el cumplimiento de este deber por parte de la
Administracién, en ausencia de un pronunciamiento expreso por parte
de la Administracién publica al término del procedimiento, ha sido
una tendencia general en la legislacion y jurisprudencia del derecho
administrativo contempordneo, el otorgar algunos efectos legales
especificos a dicho silencio administrativo, como una proteccién para
los derechos de los administrados, ya sean de cardcter negativos o
positivos.”’

Estos efectos, en todo caso, positivos o negativos, por supuesto,
s6lo 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 por ley,
no siendo los efectos del silencio, en ningdn caso, un privilegio de la

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

57 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina,
Lexis, Bogotd, 2003, pp. 171-176.
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Administracién, sino una garantia para los administrados frente a su
inaccion,

En efecto, conforme al Articulo 51 de la Constitucién de 1999 todos
tienen el derecho de presentar peticiones o solicitudes ante cualquier
autoridad o funcionario publico respecto a asuntos que le competan,
y ademads, 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, incluyendo la posibilidad
de que el funcionario responsable sea destituido de su cargo.?®

Este derecho de peticion y de obtener oportuna respuesta ha sido
desarrollado por el Articulo 9 de la Ley Orgénica de la Administracion
Publica® y el Articulo 2 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos,® y también en forma indirecta por el Articulo 32
de la Ley Orgénica de Jurisdiccién Contencioso Administrativa.®
Estas dltimas 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

58 V. Allan Brewer Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, p. 565.

59 Gaceta Oficial N° 5.890 Extra. del 31 de julio de 2008, Articulo 9: «Las funcionarias y funcionarios
de la Administracion Publica tienen la obligacion de recibir y atender, sin excepcion, las peticiones
o solicitudes que les formulen las personas, por cualquier medio escrito, oral, telefonico,
electrénico o informatico; asi como de responder oportuna y adecuadamente tales
solicitudes, independientemente del derecho que tienen las personas de ejercer los
recursos administrativos o judiciales correspondientes, de conformidad con la ley. En
caso de que una funcionaria o funcionario publico se abstenga de recibir las peticiones o
solicitudes de las personas, o no de adecuada y oportuna respuesta a las mismas, seran
sancionados de conformidad con la ley.”

60  Gaceta Oficial N° 2.818 Extra. del 1 de julio de 1981, Articulo 2: «Toda persona interesada
podréd, por si o por medio de su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier
organismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberdn resolver las instancias o
peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su caso, los motivos que tuvieren para no
hacerlo.”

61  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 notificacién al interesado, o cuando la
administraciéon no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el lapso de
noventa dias habiles, contados a partir de la fecha de su interposicién. La ilegalidad del
acto administrativo de efectos particulares podra oponerse siempre por via de excepcion,
salvo disposiciones especiales.”) V. la Ley Organica de la Jurisdiccién Administrativa
Contenciosa, Gaceta Oficial N° 39.451 del 22 de junio de 2010.
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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 proteccién 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 estda, como
se ha dicho, la asignacion por ley de efectos legales especificos
a la inactividad de la Administracion o a dicha ausencia del
pronunciamiento esperado, es decir, al silencio de la administracién,
ya sea efectos negativos (silencio administrativo negativo) o efectos
positivos (silencio administrativo positivo).®

En esta materia el legislador es el llamado a establecer dichos efectos
delsilencio administrativo, de manera que puede decirse que no existen
normas absolutas con respecto a la atribucién 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 opcién del
legislador, dependera de su evaluacién 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 disposicién legal que atribuye efectos positivos al silencio
administrativo, sila Administracién tiene argumentos para cuestionar
su legalidad, puede iniciar un procedimiento administrativo para
que el acto sea revisado, con la intervencién del beneficiario, con el
fin de subsanar o revocarlo, si se justificase y procede, en pro de la
proteccién 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 el caso precisamente de Venezuela desde la promulgacién de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1982. En ambos

62 V. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2009, p. 93. V. también José Martinez Lema, “El derecho de peticion, el silencio
administrativo y la accién de abstencion o negativa a través de la jurisprudencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 45,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, p. 186.

63 V. Armando Rodriguez Garcia, “El silencio administrativo como garantia de los
administrados y los actos administrativos tacitos o presuntos” en Allan R. Brewer-Carias,
1V Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas, 1998, p. 205.
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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 decisién administrativa, es decir, con
respecto a los actos administrativos expresos.

Sin embargo, entre ambos efectos, positivos o negativos, que
se atribuyen por el legislador al silencio administrativo, no existe
relacion alguna de “regla” y “excepcién.” 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 relaciéon con el otro; en realidad, ambos casos, tanto los
efectos positivos como los efectos negativos atribuidos al silencio
administrativo, son la excepcion a la “regla” general que es la toma de
decisiones en forma expresa.**

En todo caso, el acto administrativo tacito producido como
consecuencia de una disposicién 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

64  Las sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (CPCA) del 21 de
diciembre de 2000 (Corporacion Bieregi) y 11 de noviembre de 2004 (Juan Manuel Perret),
por ejemplo, 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 efectos del silencio administrativo positivo del Art. 55 de la Ley Orgénica para la
Ordenacion del Territorio con respecto al otorgamiento de permisos de construccién en
areas urbanas regido por la Ley Orgénica de Ordenacién Urbanistica, la cual no atribuye
efecto positivo alguno al silencio administrativo. Fue con el fin de modificar su criterio
legal anterior, en virtud del cual el 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 Ordenacién del Territorio al otorgamiento de permisos de construccién en areas
urbanas, regido por la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica; que el Tribunal sefialé
la necesidad de considerar que la interpretaciéon de “la figura del silencio administrativo
positivo deba ser lo més restringida posible” precisamente porque no esté establecida en
la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica, sino en otra Ley Orgénica (la Ley Organica
para la Ordenacién del Territorio). Es decir, lo que explicé el Tribunal al modificar su
interpretacion de la cuestion es que la interpretacion de los efectos positivos atribuidos al
silencio administrativo por la Ley Organica para la Ordenacién 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 construccién en el derecho urbanistico. Véanse los fallos
en Revista de Derecho Piiblico, N° 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, pp.
219-222.
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la actuacién administrativa, incluso aquellas que rigen su revocacioén.
Por tanto, no hay norma alguna con base en la cual la Administracién
pueda supuestamente revocar los actos administrativos tacitos con
mucha mayor facilidad y amplitud que en el 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 razén 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 abstencién, pues en general,
lo que el solicitante o peticionante necesita tener una decisién 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 administraciéon emita su determinacién ha transcurrido,
sin que se haya emitido el pronunciamiento esperado, debe existir un
acto administrativo tacito, ya sea con efectos positivos o negativos de
acuerdo al caso especifico,® mediante el cual se le da al solicitante
una respuesta sobre el asunto bajo consideracién, ya sea en forma
afirmativa al otorgar lo que se solicit6, o en forma negativa al rechazar
la peticion.®

Con el mecanismo del silencio administrativo, en ambas
modalidades, positiva y negativa, de lo que se trata es de arbitrar a
favor del interesado el camino a seguir ante la posible inactividad
o abstencion administrativa. Con el efecto negativo, se estiman
rechazadas las peticiones hechas a la Administracién 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 establecié la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo en sentencia de 6 de abril de 2004 (caso: Ana Beatriz Madrid),
en la cual resolvié 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

65 V. sobre el régimen de silencio administrativo en derecho comparativo, Allan R. Brewer-
Carias, Principios del Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid, 1990, pp. 159-169.

66 V. Humberto Romero-Muci, “El efecto positivo del silencio administrativo en el Derecho
Urbanistico venezolano,” en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgidnica de Ordenacién
Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, p. 141.
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formal de la Administracién, mas no garantiza el derecho
fundamental de peticiéon, porque la decisién 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 senalaron, y de alli precisamente
que la Administracion mantenga la obligacién de decidir
expresamente aun 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 protecciéon 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 Espanola 30/1992, del 26 de noviembre de 1992 del
Régimen Legal de Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comutn 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, ptblica o privada,” y el
Articulo 43.3 de la misma ley que establece “Los efectos del silencio
administrativo deben considerarse para todos los propdsitos como un
acto administrativo que otorga un cierre al procedimiento.”

En tales casos, como lo mencionan Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas-Ramoén Ferndndez, “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 resolucién
expresa posterior a la produccién del acto sélo podra dictarse de ser
confirmatoria del mismo.”®®

67 V. Daniela Urosa Maggi y José Ignacio Hernandez 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.

68 V.Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Vol. I, Civitas, Madrid, 2006, p. 607.
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IX. EL PRINCIPIO DE LOS EFECTOS NEGATIVOS DEL SILENCIO DE
LA ADMINISTRACION EN LA LEY ORGANICA DE PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos ha establecido
en Venezuelael principio general deasignarleal silencioadministrativo
efectos negativos, en el sentido de que si la Administracién no adopta
una decisiéon y no responde al solicitante dentro del periodo legalmente
establecido para ello, se entiende que ha decidido rechazar la peticion,
es decir, ha tomado una determinacién negativa respecto a la solicitud
presentada.

Esta regla la establece expresamente el Articulo 4 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, que indica:®

Articulo4°. Enloscasosenqueunorganodela Administracién Pablica
noresolviere unasunto orecurso dentro delos correspondienteslapsos,
se considerard que ha resuelto negativamente y el interesado podra
intentar el recurso inmediato siguiente, salvo disposicién expresa en
contrario. Esta disposicién no releva a los 6rganos administrativos ni
a sus personeros de las responsabilidades que le sean imputables por
la omisién o la demora.

Pardgrafo Unico: La reiterada negligencia de los responsables de los
asuntos o recursos que dé lugar a que éstos 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 administracién ha adoptado una
decisién 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 interposicién de los recursos subsiguientes que procedan
contra el acto administrativo tacito denegatorio respecto de la

69 V. sobre la presuncién anexada en el 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. V. también Armando Rodriguez
Garcia, “El silencio administrativo como garantia de los administrados y los actos
administrativos tacitos o presuntos,” en Allan Brewer-Carias, IV 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, N° 70, Caracas, 1988, p. 81; José Antonio Muci Borjas, “El
recurso jerdrquico por motivos de mérito y la figura del silencio administrativo (Estudio
comparativo con el derecho venezolano),” en Revista de Derecho Piiblico, N° 30, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, abril-junio de 1987, pp. 11 y ss.
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peticion o recurso que se ha interpuesto.” De esto resulta que el tinico
sentido que tiene la consagracion del silencio administrativo en la Ley
Organica, como presuncion de decisiéon denegatoria de la solicitud o
recurso, es que frente a la indefensién en la cual se encontraban los
administrados por la no decisién oportuna por la Administraciéon de
tales solicitudes o recursos, es el establecimiento de un beneficio para
los administrados para, precisamente, superar esa indefensién. Por
ello es que la norma del articulo 4 de la Ley Orgéanica, 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
tacito resultante del silencio administrativo, o para esperar que la
administracién emita una determinacién expresa.”

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 interpret6 el alcance del silencio administrativo establecido en el
articulo 134 de la entonces vigente Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, equivalente al articulo 32.1 de la vigente Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa,” considerando que al abrirse
la posibilidad del ejercicio del recurso contencioso administrativo en
caso de silencio administrativo, lo que la ley consagra es una garantia
juridica que se traduce en un beneficio para los administrados, razén
por lo cual debe ser interpretada en sentido amplio y no restrictivo.

70 V. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos. Principios del procedimiento administrativo, loc. cit., pp. 97- 101: V. también
Maria Amparo Grau, “Comentario jurisprudencial sobre el tratamiento del silencio
administrativo y la procedencia de la accién de amparo contra éste,” en Revista de Derecho
Piiblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, julio-septiembre, 1991, p. 197.

71 V. Allan R. Brewer-Carias, “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 8,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas Octubre-Diciembre 1981, p. 28. V. también Luis
A. Ortiz-Alvarez, El silencio administrativo en el derecho venezolano, Editorial Sherwood,
Caracas, 2000, pp. 13-14 and 18-41.

72 V. José 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 Organica de Procedimientos Administrativos,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 8,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, octubre-diciembre de 1981, pp. 29-30.

73 Dicha norma dispone que: “En los casos de actos administrativos de efectos particulares,
en el término de ciento ochenta dias continuos, contados a partir de su notificacién al
interesado, o cuando la administracién no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el lapso de noventa dias habiles, continuos, contados a partir de la fecha
de su interposicién.” V. en Gaceta Oficial N° 39.451 del 22 de junio de 2010.
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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
jurisdicciéon 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 sancién 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 jurisdicciéon contencioso-
administrativa, durante el transcurso del lapso previsto en el articulo
32.1 dela Ley, o posteriormente, cuando la Administracién 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 resolucién administrativa expresa de su recurso, comienza a
correr el lapso general de caducidad de seis meses para el ejercicio
del correspondiente recurso contencioso-administrativo; pero de no
producirse nunca la decisién 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 altimo, debe mencionarse que el hecho de que unas disposiciones
generales en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
atribuyan efectos negativos al silencio administrativo, no implica que
ésta sea entonces supuestamente la “regla,” y que la posible atribucién
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.

74 Entre las dltimas sentencias dictadas ratificando esta jurisprudencia, esta la N° 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 N° 827 del 17 de julio de 2008 (Caso de Roque’s Air & Sea
C.A)). V. en http:/ /www.tsj.gov.ve/ decisiones/spa/Julio/00827-17708-2008-2006-1505.
html.
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X. LA REGLA DE LOS EFECTOS POSITIVOS DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO COMPARADO Y EN LEYES ESPECIALES

En efecto, contrariamente a las previsiones establecidas en una
Ley de alcance general como la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos respecto a los efectos de la abstencién de la
administracién puablica 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 Espafia, el principio general en el Articulo
43.2 de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre de 1992 sobre el Régimen
Legal de Administracién Puablica 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 peticién las partes interesadas pueden asumir por
virtud desilencio administrativo que sus peticiones hansido otorgadas,
excepto cuando lo contrario se establece en cualquier disposicién con
clasificaciéon legal o en una disposicion de Ley Comunitaria (Europea)
. S6lo hay una excepcién 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 ptblico, 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
terminaciéon 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.f).

Porlo tanto, en caso de silencio administrativo positivo se presumela
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
Ramén Ferndndez han sefialado que el resultado del silencio se
considera “como un verdadero acto administrativo, equivalente en
todo a la autorizacién o aprobacién expresa a las que suple” de manera
que una producido el acto, no es posible a la Administracién resolver
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de forma expresa en sentido contrario al otorgamiento presunto de la
autorizacion 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 Modernizacién). 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 Administracién Publica), Colombia (Articulo 41 del Codigo
Administrativo Contencioso) y Argentina (Articulo 10 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos).”

En Venezuela en cambio, también respecto a autorizaciones, los
efectos positivos del silencio administrativo han sido establecidos a
través de leyes especiales,”” como ocurri6é en las Ley Organica para
la Ordenacién del Territorio para las autorizaciones de ocupacion
del territorio, 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 e Informacién, 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 comparaciéon con la disposicion
“” 7 z . . . . . .

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 relacién con el “silencio

75 V. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Vol. ], 6a Ed., Editorial Civitas, Madrid, 1993, pp. 572-573.

76 V. las referencias a todas las Leyes de Procedimiento Administrativo de América
Latina que se citan a lo largo de este estudio, en Allan R. Brewer-Carias, Principios del
procedimiento administrativo en América Latina, Universidad del Rosario, Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, Editorial Legis, Bogotd, 2003.

77 V., por ejemplo, un antecedente remoto en el caso de 1979, Ley sobre normas técnicas
y control de calidad, en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios a la Ley sobre normas
técnicas y control de calidad de 30 de diciembre de 1979,” en Revista de Derecho Piiblico, N°
1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, p. 78.

78 V. Luis A. Ortiz-Alvarez, El silencio administrativo en el derecho venezolano, Editorial
Sherwood, Caracas, 2000, pp. 41-73; Daniela Maggi Urosa y José Ignacio Hernandez,
“Vicisitudes del Silencio Administrativo y los efectos negativos en la Legislacién
venezolana,” en Temas de Derecho Administrativo, Libro Homenaje a Josefina Calcaiio de
Temeltas, FUNEDA, Caracas, 2010, p. 731.
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negativo.” En esta materia, en efecto, el principio general que se
deriva del ordenamiento es el de la necesaria existencia de una
disposicion legal que atribuya efectos positivos o negativos al silencio
administrativo, como excepcién alaregla general que esla querequiere
el pronunciamiento de actos administrativos expresos. Esto implica
que en ambos casos de actos administrativos “tacitos” que se deriven
de los efectos negativos o positivos del silencio administrativo, dichos
efectos se deben interpretar de manera restrictiva, ya que ambos
constituyen excepcién al principio general de la necesidad de un acto
administrativo “expreso.”

Como se mencioné en el caso del principio de silencio positivo,
generalmente se ha establecido en leyes relacionadas con las
autorizaciones que las personas deben obtener de la administracién
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
Administracién 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 Administracién, 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
administracién, y constituye una garantia para la persona,
no sb6lo de un caracter administrativo procesal, sino para
permitir la posibilidad efectiva de realizar actividades que la
administraciéon debe inspeccionar, siempre y cuando exista
un texto legal para dicho propésito.”®

La provisién tradicional al respeto ha sido la establecida en la Ley
Orgénica de Ordenacioén del Territorio,® en la cual el resultado del
silencio administrativo respecto a las peticiones de autorizaciones y

79 V. Humberto Romero-Muci, “El efecto positivo del silencio administrativo en el Derecho
Urbanistico venezolano,” en Allan R. Brewer-Carfas et al., Ley Orgidnica de Ordenacién
Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, pp. 147.

80 V. la Sentencia N° 1414 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia del 1 de junio de 2006, disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
Junio/01414-010606-2003-1547.htm.

81 V. en Gaceta Oficial N° 3238 Extr. de 11 de agosto de 1983
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aprobaciones es la presuncién 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
tacitoresultante se entiende que se produce una vez que ha transcurrido
el plazo de sesenta (60) dias que se concede a la administracién para
tomar una decision en cuestiones de autorizaciones y aprobaciones
de ocupacion del territorio. Ademas, en tales casos, la administracion
estd obligada a otorgar al solicitarsele, la “prueba o evidencia”
de dicha autorizacién o aprobaciéon, 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 anos, por ejemplo, en cuestiones de uso y planificacion
urbanistica conforme al Articulo 85 de la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica,?* conforme al cual cuando mediaba el silencio de la
administracién 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 peticién, crea o declara derechos para el solicitante
los cuales no pueden posteriormente ser ignorados o revocados por
la administracion, teniendo como tnica excepcion el que dicho acto

82 V. Margarita Escudero Ledn, “El requisito procesal del acto previo a la luz de la
jurisprudencia venezolana,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 57-58, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, Enero-Junio, 1994, pp. 479-481.

83 V. Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion al régimen juridico de la ordenacién del
territorio,” en Ley Orgdnica de la Ordenacion del Territorio, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1984, pp. 64-68. V. también Humberto Romero-Muci, “El efecto positivo del
silencio administrativo en el Derecho Urbanistico venezolano,” en Allan R. Brewer-
Carias et al., Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1988, pp. 152-157; Roman ]. Duque Corredor, “La Ley Orgénica para la Ordenacién del
Territorio y el Urbanismo Municipal”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 18, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas Abril-Junio 1984, p. 107.

84  Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, Gaceta Oficial N° 33.868 del 16 de diciembre de
1987.

85 V. Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios a la Ley Orgénica de Ordenaciéon Urbanistica:
el control urbanistico previo y la nueva técnica autorizatoria”, en Revista de Derecho
Piiblico, N° 32, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, Octubre-Diciembre 1987, pp. 53-
54. V. también 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. 158 ss.; Juan
Domingo Alfonzo Paradisi, “Aplicabilidad del silencio administrativo positivo en la Ley
Organica de Ordenacién Urbanistica,” en Fernando Parra Aranguren (Ed.), Temas de
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Vol. I, Tribunal Supremo de
Justicia, Caracas, 2002.
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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 peticion,® una
vez que ha transcurrido el plazo otorgado a la administraciéon para
decidir sobre la misma, se estima que la autorizacién solicitada ha
sido otorgada y se presume que existe un acto administrativo tacito
declarativo de derechos para el beneficiario peticionante, el cual no
puede ser revocado ni rechazado por la Administracién. Es decir,
que cuando se aplica el principio de silencio administrativo positivo,
la administracion esta limitada en la emision de otra decisién en un
sentido diferente, lo cual significa que una vez que el silencio positivo
haya producido sus efectos, la administracién no puede emitir una
decisiéon que rechace la solicitud ya tacitamente otorgada. Por el
contrario, una decisién 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 relacién
con las solicitudes de prérroga de concesiones mineras.” Esta Ley,
en efecto, ha regulado la aplicacién de efectos tanto positivos como
negativos en los casos del silencio administrativo.

Respectoal principio deefectosnegativos del silencioadministrativo,
y a pesar de la regla general establecida en la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, expresamente establece dos casos

86  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 dispone la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia mediante Sentencia N° 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 “[lJa autorizacién que debe
acordarse en virtud del silencio positivo, no podra serlo en contravencién a la Ley, puesto
que un silencio de la Administracién nunca podré tener un efecto derogatorio respecto de
la Ley...” V. Sentencia N° 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, N° 111, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, p. 208.

87  Elarticulo 25 dela Ley de Minas sobre la prérroga de las concesiones mineras dispone que:
“La solicitud de prérroga sélo podra hacerla el concesionario solvente con la Republica
dentro del periodo de tres (3) afios sefialados en este articulo, la cual, en todo caso, debera
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 entenderd otorgada la prérroga.” V. en Gaceta Oficial N° 5.382 Extraordinario del
28 de septiembre de 1999.
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en los cuales una vez que se vence el plazo que tiene la administracién
para tomar una decision, debe entenderse que la peticiéon 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 emisién del pronunciamiento
correspondiente (45 dias) sin una determinacién expresa, la ausencia
de respuesta equivale a un acto administrativo tacito de rechazo de la
solicitud.

Otro caso hace referencia a la admisién de solicitudes para
concesiones mineras. De acuerdo al Articulo 41 de la misma Ley, una
vez que se ha presentado formalmente una solicitud de concesiéon
minera y las condiciones establecidas en la Ley se hayan cumplido,
el Ministerio debe admitir o rechazar expresamente la solicitud e
iniciar la sustanciacién 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 presentacién (con una
posible prérroga de diez (10) dias habiles adicionales). Si el solicitante
no es notificado de la admisiéon o rechazo de su solicitud, la solicitud
“quedara rechazada de pleno derecho” lo cual significa que el silencio
de la Administracién 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 proérroga respecto
de concesiones mineras ya otorgadas, la Ley de Minas, luego de
establecer la obligacién 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 omisién efectos positivos. El Articulo 25 de la Ley
establece expresamente que si no existe notificacién respecto de una
decisién en respuesta a la solicitud mediante la cual se solicite la
prorroga de una concesiéon, “se entendera otorgada la prorroga.” Por
lo tanto, el silencio administrativo produce un acto administrativo
tacito 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 prérroga
mediante un acto administrativo tacito, la Administracién no puede
emitir otro acto posterior en sentido contrario, pretendiendo decidir
sobre la solicitud negando la prérroga. Por el contrario, si se toma
dicha decisién, como cualquier otra revocando los efectos de un acto
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administrativo firme, ésta seria considerada nula conforme al Articulo
19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Los anteriores son los principios que se 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 administracién, 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 administracién 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
administracién funcionando en un sistema de Estado de derecho.

88 V. Allan R. Brewer-Carfas, “La progresiva y sistematica demolicién de la autonomia
e independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)” en XXX Jornadas |.M.
Dominguez Escovar, Estado 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, Caracas, 2007,
pp. 245-269; y Allan R. Brewer-Carfas, “La justicia sometida al poder. La ausencia de
independencia 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, I1.4. Articulos y Estudios N° 550,
2007) pp. 1-37. V. también Allan R. Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela,
Editorial Alfa, Tomo II, Caracas, 2008, pp. 402-454. V. en general: Rafael J. Chavero
Gazdik, La Justicia Revolucionaria. Una década de reestructuracion (o involucion) Judicial en
Venezuela, Editorial Aequitas, Caracas 2011; Laura Louza Scognamiglio, La revolucién
judicial en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2011; Antonio Canovas, La realidad del contencioso
administrativo venezolano (Un llamado de atencidn frente a las desoladoras estadisticas de la Sala
Politico Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008), Funeda, Caracas, 2009.
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SECCION SEGUNDA:

EL REGIMEN DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS TACITOS"

I. REGIMEN GENERAL DEL TRATAMIENTO DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO EN LAS LEYES LATINOAMERICANAS

La Administraciéon Pdblica, cuando es requerida de actuar en
un procedimiento administrativo, sea que sea iniciado de oficio o
a instancia de parte, estd siempre obligada a decidir, generalmente
en un plazo determinado. Por ello, todas las leyes de procedimiento
administrativo de Ameérica Latina contienen regulaciones, vinculadas
al principio de celeridad, con el objeto de resolver los efectos juridicos
del silencio administrativo y sus efectos. '

1. LA OBLIGACION DE DECIDIR Y LOS EFECTOS DE SU INCUMPLIMIENTO

En efecto, objetivo final de todo procedimiento administrativo es
la producciéon de un acto administrativo, es decir, la adopcion de

El texto de esta Seccién fue escrito para ser incorporarlo al Tomo IV de la obra Derecho
Administrativo que se comenzé a publicar la Universidad Externado de Colombia en
Bogota en 2005, y que quedo inconclusa con dos tomos publicados. Para la elaboraciéon de
dicho texto partimos de lo que expresamos en los siguientes trabajos: “Consideraciones
sobre el silencio administrativo consagrado a los efectos del recurso contencioso
administrativo de anulacion,” en Revista de Control Fiscal, N° 96, Contraloria General de la
Republica, Caracas, enero-marzo 1980, pp. 11-33; “El sentido del silencio administrativo
negativo en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,” en Revista de Derecho
Piiblico, N° 8, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, octubre-diciembre 1981, pp. 27-34;
“La abstencién, silencio y negativa de la Administracién y su control”, en El Derecho
Venezolano en 1982, Ponencias al XI Congreso Internacional de Derecho Comparado, Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1982, pp.
603-617. Para esta publicacién hemos hecho las actualizaciones minimas indispensables,
sobre todo en fechas y citas de textos legales.

1 V. las referencias a todas las Leyes de Procedimiento Administrativo de América
Latina que se citan a lo largo de este estudio, en Allan R. Brewer-Carias, Principios del
procedimiento administrativo en América Latina, Universidad del Rosario, Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, Editorial Legis, Bogotd, 2003.

57



ALLAN R. BREWER-CARIAS

una decision por parte de la Administraciéon. A tal efecto, iniciado un
procedimiento administrativo, particularmente a instancia de parte o
cuando en él tengan interés los administrados, la Administracion esta
obligada a decidir. En otras palabras, la Administracién no es libre de
decidir, constituyendo esta obligacion, la contrapartida del derecho
de peticion que también conlleva el derecho a obtener oportuna
respuesta.

Conformeaello, iniciado un procedimiento administrativo producto
o no del ejercicio de un derecho de peticion, la Administracion esta
obligada a desarrollarlo de oficio y, en definitiva, a adoptar la decisién
correspondiente. Por supuesto, si se trata de un procedimiento iniciado
mediante el ejercicio del derecho de peticion, éste conlleva también el
derecho a obtener oportuna respuesta. Por eso la Ley de Venezuela
exige de las autoridades administrativas, el que “deberan resolver las
instancias o peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su caso, los
motivos que tuvieren para no hacerlo” (art. 2).

La Ley del Pert reafirma esta obligacion de decidir que tienen
los funcionarios, incluso, cuando exista deficiencia de las fuentes,
al disponer que las autoridades administrativas no podran dejar de
resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia aquéllas,
debiendo, en tales casos, acudir a los principios del procedimiento
administrativo previstos en la Ley; en su defecto, a otras fuentes
supletorias del derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a
éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con
su naturaleza y finalidad (art. VIII).

Sin embargo, es bien conocida la actitud tradicional de Ila
Administracién, en muchos casos, de simplemente no decidir
determinados asuntos, lo que exigi6 del legislador, en regulaciones
aisladas, el establecer un efecto generalmente negativo o de rechazo al
silencio dela Administraciénenunlapso determinado, configurandose
una decisién implicita susceptible de recurso ante el contencioso-
administrativo. Este régimen legislativo llevé a la jurisprudencia
a identificar al silencio administrativo como un principio general
del procedimiento con el objeto de garantizar la situacién de los
administrados frente a la inaccién administrativa, otorgandole efectos
juridicos generalmente negativos.

Conforme a este principio del silencio de la Administracién, cuando
ésta tiene legalmente prescrito un lapso para decidir, aquél debe ser
considerado como equivalente a una decisiéon implicita de rechazo o
de aceptacién, a los efectos de permitir al administrado acudir a la
via contencioso-administrativa. Tal principio lo regula expresamente,
por ejemplo, la Ley del Pert, al establecer ambos tipos de silencio
administrativo y los tipos de procedimientos en los que se producen
(arts. 33 y 34).
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En todo caso, puede decirse que uno de los aspectos de mayor
interés en la codificacién del procedimiento administrativo en América
Latina ha sido, precisamente, el establecimiento de reglas generales
tendientes a garantizar la situaciéon de los administrados frente al
silencio de la Administracion, entre las cuales estén tanto el principio
del silencio negativo como del silencio positivo, y la posibilidad de
acudir a la via contencioso-administrativa contra la carencia de la
Administracion.

En estos casos, la Administraciéon estd obligada a decidir, pues el
silencio se establece en beneficio del particular para poder recurrir,
lo que no exime a la Administracién de su obligacién de decidir.
De manera que el principio general es que el funcionario de la
Administraciéon sigue obligado a tomar una decision, quedando
comprometida su responsabilidad por la demora en que incurra. Asi
lo regulan expresamente las legislaciones (art. 4°, Ley de Venezuela;
art. 239, Ley de Costa Rica; y art. 48, Ley de Brasil).

En todo caso, lo importante de las regulaciones legislativas relativas
al silencio negativo, es que el principio de la decisiéon tacita se
establece en beneficio exclusivo de los administrados como garantia a
sus derechos de proteccién, por lo cual, el recurrir contra el acto tacito
no es una carga impuesta a los interesados, los cuales en todo caso
pueden esperar la decisién expresa.

La situacion general de estos principios los resume la Ley del Pert,
al regular expresamente los efectos del silencio administrativo, asi:
en cuanto a los procedimientos administrativos sujetos a silencio
administrativo positivo, estos quedan automaticamente aprobados
en los términos en que fueron solicitados si transcurrido el plazo
establecido, la entidad no hubiera comunicado al administrado
el pronunciamiento (art. 188,1). En estos casos, el silencio
administrativo tiene para todos los efectos el caracter de resoluciéon
que pone fin al procedimiento, sin perjuicio de la potestad de
nulidad de oficio (art. 188,2).

En cuanto al silencio administrativo negativo, éste tiene por
efecto habilitar al administrado para la interposiciéon de los recursos
administrativos y acciones judiciales pertinentes (art. 188,3). Sin
embargo, en estos casos, aun cuando opere el silencio administrativo
negativo, la administracion mantiene la obligacién de resolver,
bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha
sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o
el administrado haya hecho uso de los recursos administrativos
respectivos (art. 188,4).
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La Ley 19880 de Chile también regula con caracter general el silencio
positivo, destinando el silencio negativo por ejemplo a aquellos
procedimientos que afecten el patrimonio fiscal (Art. 64 y 65).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el silencio no es un acto,
ni debe considerarse como tal, salvo que la ley disponga lo contrario.
Como lo senala la Ley de Costa Rica, el silencio de la administracion
“no podra expresar su voluntad salvo ley que disponga lo contrario”
(art. 139).

En consecuencia, si hay un derecho a oportuna respuesta, la garantia
del derecho es darle efectos al silencio administrativo, aun cuando la
obligacién de responder siga estando en manos de la Administracion.

2. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

El principio general y tradicional de los efectos del silencio de la
Administracién en los procedimientos administrativos, puede decirse
que ha sido el silencio negativo. Asi se consagra en casi todas las
legislaciones: de Costa Rica (art. 241); de Uruguay; de México (art.
17); de Argentina (art. 10); de Colombia (art. 40) y de Venezuela. En
Chile, en cambio, el silencio negativo se establece en forma general
respecto de los procedimientos administrativos que puedan afectar el
patrimonio fiscal (art. 65).

La Ley del Pert también regula el silencio negativo, estableciendo
los siguientes casos en los cuales opera el silencio negativo:

34.1.1 Cuando la solicitud verse sobre asuntos de interés
publico, incidiendo en la salud, medio ambiente, recursos
naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y
de seguros, el mercado de valores, la defensa nacional y el
patrimonio histérico cultural de la nacién.

34.1.2 Cuando cuestionen otros actos administrativos
anteriores, salvo los recursos en el caso del numeral 2 del
articulo anterior.

34.1.3 Cuando sean procedimientos trilaterales y los que
generen obligacién de dar o hacer a cargo del Estado.

34.1.4 Los procedimientos de inscripcién registral.

34.1.5 Aquellos a los que, en virtud de la ley expresa, sea
aplicable esta modalidad de silencio administrativo.

En todo caso, un ejemplo de su formulacién mas general esté en el
articulo 4 de la Ley Organica de Venezuela, que prescribe que:
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Articulo4° Enlos casos en que un érgano dela Administracion
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 disposiciéon no releva a los érganos administrativos,
ni a sus personeros, de las responsabilidades que le sean
imputables por la omision o la demora.

En general, pueden distinguirse tres supuestos diferentes de casos
de silencio tacito denegatorio:

1) En primer lugar, el silencio respecto de la decision de solicitudes
o peticiones que, conforme al Cédigo de Colombia, “transcurrido el
plazo de dos meses contados a partir de la presentacién de una peticion
sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entendera que
ésta es negativa” (art. 40). En otras legislaciones, al principio antes
indicado se agrega la necesidad de que el interesado ponga en mora
a la Administracién, conforme a lo cual, s6lo después de denunciada
la mora es que se puede considerar desestimada la peticién, al efecto
de deducir, frente a la denegacion presunta, el correspondiente
recurso administrativo o jurisdiccional, segtin proceda, o esperar la
resolucion expresa de su peticién. Este principio de la puesta en mora
a la Administracién, como condicién para que se produzca decision
presunta derivada del silencio de la Administracién, se establece en la
legislacion argentina (art. 10).

2) En sequndo lugar, el silencio tacito denegatorio también se produce
por el transcurso del tiempo en los procedimientos que se inician de
oficio y que, por tanto, no resultan del ejercicio del derecho de peticiéon.
El transcurso del tiempo permitiria el ejercicio del recurso respectivo
siempre que, por supuesto, el acto tacito negativo lesione intereses
personales, legitimos y directos. Por ejemplo, si un inmueble amenaza
ruina y la Administracién no resuelve el procedimiento iniciado
de oficio para ordenar o no su demolicién, los vecinos interesados
podrian intentar los recursos respectivos.

En Chile, en particular, el articulo 65 de la Ley 19880 en materia de
silencio negativo dispone:

Articulo 65. Silencio Negativo. Se entendera rechazada una
solicitud que no sea resuelta dentro del plazo legal cuando
ella afecte el patrimonio fiscal. Lo mismo se aplicara en los
casos en que la Administracién actie de oficio, cuando deba
pronunciarse sobre impugnaciones o revisiones de actos
administrativos o cuando se ejercite por parte de alguna
persona el derecho de peticion consagrado en el numeral 14
del articulo 19 de la Constitucién Politica.
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En los casos del inciso precedente, el interesado podra pedir
que se certifique que su solicitud no ha sido resuelta dentro
de plazo legal. El certificado se otorgard sin mas tramite,
entendiéndose que desde la fecha en que ha sido expedido
empiezan a correr los plazos para interponer los recursos
que procedan.

3) En tercer lugar, este silencio puede producirse en materia de
ejercicio de recursos administrativos, en el sentido de que si no son
resueltos porla Administracién enloslapsos prescritos, se presume que
la Administracion los ha declarado sin lugar, procediendo, entonces,
la posibilidad de ejercer, segtn los casos, el recurso administrativo
subsiguiente o el recurso contencioso-administrativo (art. 215, Ley
del Pern).

3. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

El principio general en materia de silencio administrativo con
efectos positivos, y salvo el caso de la legislaciéon de Costa Rica, del
Perti y de Chile, es que debe ser establecido por ley especial, en cada
caso. Asi lo regula expresamente el Codigo de Colombia (art. 41), y
la Ley de Argentina (art. 10). En otros paises, como Venezuela, atn
sin prevision en la ley de procedimientos administrativos, en leyes
especiales como las relativas a la ordenaciéon del territorio y a la
ordenacién urbanistica, se regula la figura del silencio positivo en
materia de autorizaciones, aprobaciones y permisos.

En contraste con el régimen del silencio positivo establecido sé6lo
en leyes especiales, la Ley 19880 de Chile lo establece con caracter
general y como principio asi:

Articulo 64. Silencio Positivo. Transcurrido el plazo legal
para resolver acerca de una solicitud que haya originado
un procedimiento, sin que la Administracién se pronuncie
sobre ella, el interesado podra denunciar el incumplimiento
de dicho plazo ante la autoridad que debia resolver el
asunto, requiriéndole una decisiéon acerca de su solicitud.
Dicha autoridad debera otorgar recibo de la denuncia, con
expresion de su fecha, y elevar copia de ella a su superior
jerarquico dentro del plazo de 24 horas.

Si la autoridad que debia resolver el asunto no se pronuncia en el
plazo de cinco dias contados desde la recepcién de la denuncia, la
solicitud del interesado se entendera aceptada.
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En los casos del inciso precedente, el interesado podra pedir que se
certifique que su solicitud no ha sido resuelta dentro del plazo legal.
Dicho certificado sera expedido sin mas tramite.

En el caso de la Ley del Perq, su articulo 33 dispone en general los
siguientes casos en los cuales se produce el silencio positivo:

1. Solicitudes cuya estimacién habilite para el ejercicio de
derechos preexistentes, salvo que mediante ella se transfiera
facultades de la administracién publica o que habilite para
realizar actividades que se agoten instantdneamente en su
ejercicio.

2. Recursos destinados a cuestionar la desestimacién de una
solicitud cuando el particular haya optado por la aplicacion
del silencio administrativo negativo.

3. Procedimientos en los cuales la trascendencia de la decisién
final no puede repercutir directamente en administrados
distintos del peticionario, mediante la limitacién, perjuicio o
afectacion a sus intereses o derecho legitimos.

4. Todos los otros procedimientos a instancia de parte no
sujetos al silencio negativo taxativo contemplado en el
articulo siguiente, salvo los procedimientos de peticion
graciable y de consulta que se rigen por su regulacion
especifica.

Por su parte, la Ley General de Costa Rica, en forma excepcional
en el derecho comparado, consagra con caradcter general la figura
del silencio administrativo positivo en los casos de procedimientos
autorizatorios.

La Ley de Modernizaciéon del Estado de Ecuador, por su parte,
establece el principio general de que “en todos los casos, vencido el
respectivo término se entendera por el silencio administrativo, que
la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacién ha sido
resuelta a favor del reclamante” (art. 28).

Estas otras legislaciones (Perd, Honduras y Costa Rica) se
establece el silencio positivo como norma general cuando se trata de
autorizaciones o aprobaciones que deban acordarse en ejercicio de
funciones de fiscalizacién y tutela. En este tiltimo sentido, el articulo
330 de la Ley General de Costa Rica, en efecto, establece que:

1. El silencio de la Administraciéon se entendera positivo
cuando asi se establezca expresamente o cuando se trate de
autorizaciones o aprobaciones que deban acordarse en el
ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela.
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2. También se entendera positivo el silencio cuando se trate
de solicitudes de permisos, licencias y autorizaciones.

En definitiva, esta norma establece dos supuestos de silencio
administrativo positivo: en primer lugar, en las relaciones
interorganicas (internas) de la Administracién, cuando se trate
de autorizaciones o aprobaciones que, con motivo del ejercicio de
funciones de fiscalizacion y tutela, pongan en relacién los érganos
superiores con los inferiores dentro de una misma estructurajerarquica
o enrelacién de descentralizacién funcional. Asimismo se regula en la
Ley de Honduras (art. 29).

Pero, a pesar de que la Ley de Costa Rica no lo precise, debe
entenderse que la figura del silencio positivo no puede darse, por
ejemplo, respecto de las funciones de fiscalizacion y control que
organos constitucionales, como la Contraloria General de la Reptblica,
realizan respecto de los 6rganos de la Administraciéon Central o
Descentralizada.

Elsegundo supuesto del silencio administrativo positivo consagrado
en forma general, se refiere a los casos de solicitudes de permisos,
licencias y autorizaciones, es decir, a los procedimientos autorizatorios,
en los cuales, precisamente, las leyes especiales en otros paises
generalmente los regulan. Este principio es muy similar al previsto en
la ley especial que rige en Venezuela para las autorizaciones sobre la
ocupacion del suelo o en materia de urbanismo.

Pero, en el caso del Pert y de Costa Rica, se trata de un principio
general muy novedoso ya que no es frecuente que las legislaciones
establezcan este principio general del silencio positivo en materia de
uno de los procedimientos generales fundamentales administrativos,
como lo es el procedimiento autorizatorio para la obtencién de
licencias, permisos y autorizaciones de la Administracién.

La Ley de Costa Rica no regula, sin embargo, la forma practica
de eficacia del acto tacito positivo, lo cual si se precisa en el Codigo
de Colombia, al prescribir que “la persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen
el beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara la
constancia o copia de la peticién, junto con su declaracién jurada de
no haberle sido notificada una decisién dentro del término previsto.”
En esta forma, la escritura y sus copias produciran todos los efectos
legales de la decision favorable que se pidi6, y es deber de todas las
personas y autoridades reconocerla asi (art. 42).

En todo caso, tratdndose de un acto administrativo tacito declarativo
de derechos a favor de los interesados, el acto administrativo producto
del silencio positivo es un acto irrevocable por la Administracion
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(art. 331,2, Ley de Costa Rica). El art. 41, del Cédigo de Colombia, en
cambio, establece diversos supuestos de revocacion.

4. LA GARANTIA CONTRA LA CARENCIA ADMINISTRATIVA

La ficcién juridica que deriva tanto del silencio negativo como del
silencio positivo, sin duda, se han establecido en el ordenamiento
juridico como garantia de los derechos de los administrados para que,
transcurrido un tiempo de inaccién, puedan ejercer su derecho a la
defensa mediante la interposicion de los recursos administrativos o
contencioso administrativos correspondientes.

En consecuencia, a falta de acto expreso, la garantia contra el silencio
de la Administracion al no resolver un recurso, consiste en asegurar el
ejercicio del derecho de acceso a la justicia contenciosa administrativa.

Sin embargo, la garantia del silencio negativo, cuando se trata
de una solicitud o de una peticién en materia de procedimientos
autorizatorios, puede considerarse como una garantia muy relativa
pues, en la practica, los administrados no obtienen ninguna garantia
a sus derechos con el hecho de que se considere que el silencio de
la Administraciéon produce tacitamente el rechazo a su solicitud.
Por ejemplo, si se solicita una autorizaciéon y la Administracién no
responde, lo que interesa es la obtenciéon el permiso y el interesado
no obtiene nada con que se presuma que se ha negado su peticion.
Ademas, esta presuncion de negativa de la peticiéon, que es un acto
tacito denegatorio, que carece de motivos y de motivacién seria
materialmente irrecurrible, pues no habria “vicios” que alegar, razén
por la cual no habria garantia efectiva del derecho del administrado
frente al silencio administrativo respecto de las peticiones.

Enrealidad,enloscasosdeabstenciénonegativadela Administracién
a decidir, la verdadera garantia juridica del administrado esta en poder
exigir al juez que obligue a la Administracién a decidir, mediante
el ejercicio de un recurso contencioso administrativo, no contra un
acto que no existe, sino contra la carencia de la Administraciéon.
Esta posibilidad, por ejemplo, nunca se ha aceptado por el sistema
contencioso administrativo francés, que requiere la existencia de
un acto expreso o tdcito para que puedan intentarse los recursos
jurisdiccionales. Sin embargo, al inicio de la aplicaciéon del Tratado
de la Comunidad Econémica del Carbén y del Acero (CECA), y con
motivo de la competencia de la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, se crey6 encontrar en el articulo 35 del Tratado de la CECA
un recurso contra la carencia, precisamente, contra la abstencion
o negativa de las Altas Autoridades de la Comunidad en adoptar
determinadas decisiones; pero ello no prosper6 definitivamente,
imponiéndose la tradicién francesa.
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Este problema plantea la necesidad de buscar alternativas de
garantias en materia del silencio en el caso de peticiones, es decir, del
tramite del procedimiento constitutivo del acto que no estan reguladas
en las leyes de procedimiento administrativo. La regulacién general,
en materia de silencio negativo, ha estado, sin duda, basicamente en
el procedimiento de impugnacién del acto administrativo cuando se
permite acudir a la via contencioso-administrativa.

En este sentido, debe destacarse que en el sistema venezolano
de las acciones contencioso-administrativas, se han planteado
vias para obtener garantias frente a las conductas omisivas de la
Administracion, a través del recurso por abstencién o negativa (recurso
contra la carencia), expresamente establecido en la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 2010, siguiendo una
tradicion legislativa de décadas (art. 42.23, Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia; art. 182.1 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, 1976), y que le atribuye competencia a los tribunales
contencioso-administrativos para conocer de la abstencién o negativa
de los funcionarios a cumplir los actos a que estén obligados por las
leyes (ats. 23.3; 24.3; 25.3).

Como lo precisé la jurisprudencia contencioso-administrativa:

“El recurso de abstencién se inscribe dentro del género de
las acciones contencioso-administrativas, cuya caracteristica
comun es la de permitir el control de la legalidad y la de
restablecer los intereses legitimos violados. De modo
que es perfectamente posible revisar la legalidad en
un procedimiento de un recurso de abstenciéon, cuya
finalidad no es la nulidad de actuacién alguna, sino de
calificar de legitima o no, una omisién tacita o expresa de
la Administracién en actuar, para que de resultar ilegal,
el Tribunal supla tal abstencién o negativa, proveyendo el
acto o el tramite omitido o negado... En conclusion, que el
recurso de abstencién, llamado de carencia, puede intentarse
contra una negativa expresa o presunta (inactividad) de la
Administraciéon a cumplir un acto. Lo determinante es, pues,
que el fin de la pretension sea la de lograr por la intervencion
del Tribunal Contencioso-Administrativo el cumplimiento
del acto que la Administraciéon ha dicho que no cumple, o
que simplemente se abstiene de cumplir, siempre y cuando
el recurrente tenga derecho a ello, y exista la norma que
contemple el deber de la Administracién de actuar.”?

2 V. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 28 de octubre de 1987,
Revista de Derecho Piiblico, nam. 32, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1987, p. 118.
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El recurso contencioso-administrativo por carencia u omisién
completa, asi, el cuadro de las garantias de los administrados ante
la negativa expresa o tacita (inacciéon) de la Administraciéon a decidir
un asunto, cuando la sola presuncién de decisién tacita denegatoria
o positiva, no satisfaga los derechos o intereses de los administrados.

Este recurso tiene cierta equivalencia con la accién de cumplimiento
regulada en la Constitucion de Colombia, (art. 87) y desarrollada
en la Ley 393 (1997), que regula esta accién, la cual procede “contra
toda accién u omisién de la autoridad que incumpla o ejecute actos o
hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de una ley o
acto administrativo.”

Pero, en general, tanto la regulaciéon venezolana, mediante la
accién en carencia contra las omisiones administrativas, o la accién
de cumplimiento colombiana, que consagra la garantia frente a la
omision en el procedimiento constitutivo, son de caracter excepcional.
Con ellas, en todo caso, se busca que al particular en el procedimiento
constitutivo, por ejemplo, le otorguen una autorizacién, y no que
se presuma que no se la van a dar y no poder accionar para que
se la concedan. La accién por omisiéon tiene por objeto permitir al
particular acudir ante el juez para que éste ordene que le concedan
lo que pide, si verdaderamente el particular tiene derecho a ello y
retne los requisitos. En su defecto, la acciéon tiene por objeto que el
juez sustituya a la Administracién, lo que sucede con la accién en
carencia, mediante la cual el juez contencioso-administrativo, en
definitiva, otorga lo que la Administracién no le concede al particular.
Es decir, se trata de una accién muy efectiva, y lo mas probable es que
la evolucioén de la accién de cumplimiento en Colombia llegue a la
misma solucién.

En todo caso, en este supuesto no se trata de una accién de tutela
que, en el caso de Venezuela, seria un amparo contra la omisién, que
presenta el problema de que debe fundamentarse en la violacién de
derechos constitucionales.

II. EL REMEDIO CONTRA LA INDEFENSION PROVOCADA POR LA
INACCION ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

No es frecuente que la Administracién decida con celeridad los
recursos de reconsideracién o jerdarquicos intentados por ante el
respectivo ministro; es mas, es frecuente que éste, o no decida jamas
o lo haga con sumo retraso y, entre tanto, el particular afectado por
el acto de un funcionario inferior podria encontrarse desasistido,
indefenso y a la merced de la Administracion, por la imposibilidad de
obtener un acto que causa estado de impugnarlo. Como se dijo, éste
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no podria lograr el control jurisdiccional por no haberse producido
el agotamiento de la via administrativa, ya que ésta, asi quedaba a la
discreciéon de la propia Administracién.

Ciertamente, conforme al articulo 51 de la Constitucion de 1999,
todo funcionario a quien se solicite o pida algo o quien conozca de un
recurso jerarquico, estd obligado a dar una “oportuna respuesta, ,” y es
por ello que, los ordenamientos particulares relativos al contencioso-
administrativo, han regulado tradicionalmente mecanismos
procesales, en beneficio de los particulares, para que, aun sin obtener
expresa respuesta o decisiéon de la Administracién, puedan recurrir a
la via jurisdiccional.

El recurso al control jurisdiccional de la Administracion y, en
particular, el recurso contencioso-administrativo, en esta forma,
se ha configurado paulatinamente como una verdadera garantia
establecida a favor de los particulares frente a la actuacién ilegal de
la Administraciéon. Por ello, en beneficio de los particulares, para
garantizarles, en todo caso, el acceso a los tribunales contencioso-
administrativos, los ordenamientos juridicos han consagrado la
posibilidad de ejercer los recursos, excepcionalmente, aun sin haberse
agotado en forma expresa la via administrativa, por la inaccién de la
Administracion al no dictar el acto que causa estado.?

En todos estos casos, la figura comtnmente denominada
como “silencio administrativo,” permite el ejercicio del recurso
contencioso-administrativo en ausencia de decisién expresa, por el
simple transcurso de un lapso sin decisién administrativa, como una
garantia mas concedida al particular para asegurarle el acceso a la
jurisdiccién contenciosa.* En esta forma, el silencio administrativo se

3 Asi esta posibilidad, segtin J. M. Boquera Oliver, se considera como “una garantia
fundamental del administrado, sin el cual se le veda, en muchos casos, el paso a la
garantia maxima que es el recurso contencioso-administrativo.” V. J. M. Boquera Oliver,
“Algunas dificultades de la actual regulacion del silencio administrativo” en Revista de
Administracion Piiblica, N° 30, Madrid, 1959, p. 100.

4 Tal como lo precisa Alejandro Nieto, se trata de “un arbitrio formal, cuyo exclusivo objeto
consiste en posibilitar el acceso a los Tribunales a quienes la Administracién no responde
expresamente a sus peticiones. De esta manera se supera el escollo que en un sistema
jurisdiccional revisor, podria presentar la inexistencia de un acto administrativo expreso”
(V. A. Nieto, “Efectos procesales del silencio negativo de la Administracion,” Revista
Espariola de Derecho Administrativo, Civitas, N° 5, Madrid, 1975 p. 256). En este sentido Jestus
Gonzélez Pérez ha sido preciso al sefialar que “el silencio administrativo fue concebido
y regulado como una garantia del administrado que deducia una pretensién ante la
Administracion Pablica. Frente a la inactividad y pasividad del 6rgano administrativo al
que se formulaba una peticién, reclamacién o recurso, por desgracia harto frecuentes, se
acude a la figura del silencio administrativo, que consiste en la ficcién de que existe un
acto, a los solos efectos de que el particular pueda deducir el correspondiente recurso.”
(V. ]. Gonzélez Pérez, “El silencio administrativo”, en Revista de Administracion Piiblica, N°
68, Madrid, 1972, p. 235).
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ha regulado legislativamente, se ha aplicado jurisprudencialmente y
se ha desarrollado por la doctrina como una institucion destinada a
evitar la indefension de los particulares por la inaccién administrativa
y la consiguiente imposibilidad de acudir a la via jurisdiccional por
falta de la decision previa que agote la via administrativa.’

1. ELSILENCIO ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Ahora bien, esta figura del silencio administrativo como garantia
procesal establecida en beneficio del particular en el sistema
contencioso-administrativo, ha sido creacién del Legislador, por lo que
tradicionalmente se ha exigido texto expreso para su admisibilidad.®

En Venezuela, en nuestro sistema contencioso-administrativo de
anulacién no habia sido establecido hasta 1976 cuando se lo consagré
en el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia;
en materia de demandas contra la Reptblica, sin embargo, se habia
consagrado tradicionalmente, en el denominado “procedimiento
administrativo previo en las demandas contra la Republica” previsto
en la Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica.’

Ahora bien, la consagracién en Venezuela del denominado silencio
administrativo en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia al
regular el procedimiento en los juicios contencioso-administrativo de
anulacién (art. 134), en una disposiciéon que fue recogida luego en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2014, y en la Ley

5 Confréntese en este sentido las opiniones de Toméds Ramoén Fernandez Rodriguez,
“Silencio Negativo, Actos Firmes y Actos Confirmatorios” en Revista de Administracion
Piiblica, N° 53, Madrid, 196.7, p. 286; Juan Antonio Bolea Furadada, “El retrazo de la
Administracién y el silencio Administrativo,” Revista de la Administracion Piiblica, N° 51,
Madrid, 1960, p. 304; Fernando Garrido Falla», La llamada doctrina del silencio administrativo,”
en Revista de la Administracion Publica, N° 16, Madrid, 1955, p. 95; Mariano Baena del
Alcazar, “Naturaleza Juridica del silencio de la Administracion”, en Revista de Estudios de
la Vida Local, N°121, Madrid, 1962, p. 20; Fernando Garrido Falla, “El silencio Contencioso-
Administrativo”, en Revista de Estudios de la Vida Local, N° 91, Madrid, 1957, pp. 51 y
52. Tal como expresamente lo sefiala Jestis Gonzalez Pérez, el principio del agotamiento
de la via administrativa para recurrir, “puede, por tanto, traducirse en una absoluta
indefensién del particular. Si para que las pretensiones puedan ser planteadas ante los
Tribunales es necesario un acto de la Administracién, ésta podra facilmente impedir el
acceso con solo cruzarse de brazos y no decidir las reclamaciones ante ella formuladas. De
este modo se privaria al administrado de la garantia mas eficaz de que arbitra el Derecho
en defensa de sus derechos e intereses legitimos: el recurso contencioso-administrativo”
(V. Jestis Gonzalez Pérez “El silencio administrativo en la nueva Ley de Procedimiento”,
en Documentacion Administrativa, N° 8-9, Madrid, 1958, p. 35). De alli la figura del silencio
administrativo, insistimos, como garantia del particular frente a la indefension que
produciria la inaccién de la administracion.

6 Cfr. F. Garrido Falla, “La llamada doctrina...”, loc. cit., p. 88.
7 Arts. 58 y ss.
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Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 2010 (art.
32.1), sin duda, tuvo sus antecedentes en las legislaciones francesa,
espafola e italiana, que lo habian consagrado desde varias décadas.

En Francia, a partir de la Ley de 17 de julio de 1900, frente a la
regla de la decision previa, se establecié otra regla segin la cual
se presumia que existia una decisién implicita denegatoria de lo
solicitado, cuando la Administracién no decidia, lo que permitia a los
particulares interesados recurrir al juez contencioso administrativo
en ausencia de una decisién expresa, sin preverse plazo alguno para
ejercer este recurso. A partir de la reforma legislativa del contencioso-
administrativo de 1940, se previé un lapso dentro del cual debia
ejercerse el recurso, y a partir de ese momento, tal como lo afirma
Geneviéve Benezra, “un recuso en beneficio del particular se convirtié
en su contra” favoreciendo la inercia de la Administracion.® En efecto,
durante los afios cuarenta se desarroll6 una interpretacion restrictiva
del silencio administrativo, planteandose en la jurisprudencia que por
el transcurso del plazo se quitaba a la Administracion su obligacion
de decidir y se perdia la posibilidad de ejercer posteriormente el
recurso.” En 1953, con motivo de la reforma de la Ley del Contencioso-
Administrativo, los proyectos de reforma intentaron prever
expresamente que el “silencio” era un beneficio de los administrados;
sin embargo la ley no lo aclaré,' privandose asi a los particulares del
derecho de recurrir a la justicia.'

En cuanto al sistema italiano, el silencio administrativo esta
configurado como una presuncién para asegurar al administrado la
garantia jurisdiccional. Tiene un efecto procesal solamente, para hacer

8 V. G. Benezra, “Le Silence de I’ Administration. Vissitudes de la réglementation francaise”
en Revue Administrative, N° 119, Paris, 1967, p. 540.

9 Idem., p. 542.

10 Cfr. Henry Bonneau, “La regle de la décision préalable devant les nouveaux Tribunaux
administratifs,” Recueil Dalloz, 1955, p. 19.

11  Frente a esta situacién, Geneviéve Benezra ha sefialado que “la posibilidad abierta a los
administrados de recurrir al juez administrativo debe permanecer abierta con amplitud...
las restricciones a ese derecho no deben favorecer la arbitrariedad y reforzar los privilegios
de la Administraciéon.” V. G. Benezra, “Le silence...” loc. cit., p. 540). Esta autora critica la
situacion existente en Francia y sefala lo siguiente: “La inaccién de la Administracion,
que es contraria al interés general, no se voltea sino contra el Administrado quien con
frecuencia espera la respuesta a su reclamacién para verse luego sometido a una condicion
de inadmisibilidad decidida por los jueces contencioso-administrativos, felices de quitarse
gran parte de asuntos.” (Idem., p. 546). Esta autora, al constatar la inconveniencia de la
interpretacion restrictiva realizada en el sistema francés, concluye lamentandose de que
“La ficcion legal del recurso contra el silencio de la Administracién no es mas un medio
para proteger al administrador y de sancionar la inercia culpable de la Administracién; al
contrario, se ha configurado como un nuevo procedimiento puesto a la disposicién de la
Administracion por los textos legales en vigor para evitar el control jurisdiccional de los
asuntos que pueden someterse al contencioso de anulacion” (Idem., p. 546).
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admisible el recurso contencioso, por lo que no se lo considera como
una forma de resolucién del aspecto sustancial del procedimiento
administrativo. Por tal razén, la aplicacién de la doctrina del silencio
no exime a la Administracién de su obligacién de decidir el recurso
jerarquico que se ha interpuesto administrativamente.'?

En Espana, la figura del silencio administrativo ha sido definida
con precision como “una creacién de la Ley, en virtud de la cual se
entiende estimada o desestimada una peticién o reclamacién de los
particulares, que les posibilita para actuar lo pedido o hacer uso
del recurso que proceda, segin los casos.”"* Ahora bien, el silencio
administrativo en Espana, ha tenido, histéricamente hablando,
dos interpretaciones en su aplicacién. Cuando fue introducida por
primera vez la figura en el ambito local, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo interpretd su aplicaciéon en forma restrictiva, en el sentido
de que la no utilizacién por el particular del beneficio de recurso ante
el silencio administrativo, no permitia que posteriormente, frente a
la resolucién expresa del recurso por la Administracion, el particular
pudiera recurrir. En los afios posteriores sin embargo, no dejaron de
haber decisiones que interpretaban la figura en beneficio del particular.
Por ejemplo, en una sentencia del Tribunal Supremo del 8-4-33, se
argumento, sensatamente, lo siguiente: “Hay que tomar como base la
naturaleza que el silencio administrativo tiene, de ser una presuncion
establecida precisamente en favor de los derechos e intereses de los
administrados y no un medio de eludir obligaciones y compromisos de
los organismos administrativos, la que impide darle una interpretacién
que perjudique a los mismos a quienes quiso favorecer.'* Esta posiciéon
puede decirse que fue acogida legalmente en la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en cuyo articulo 38 se precis6 que por el
transcurso del plazo legal del silencio: “el interesado podra considerar
desestimada su peticién al efecto de formular frente a esa denegacion
presunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional,
segun proceda, o esperar la resoluciéon expresa de su peticién. En todo
caso, la denegacion presunta no excluira el deber de la Administracion
de dictar una resolucién expresa debidamente fundada.”'”

12 V. Ugo Forti, “Il silenzio della Pubblica Amministraziones ed i suoi effetti processuali” en
Studi in onore di Federico Cammeo, Volume Primo, Padova, 1933, pp. 542 y 543.

13 Angel Gonzalez Rivero, “El silencio administrativo en el Derecho Espaiiol” en Revista de
Estudio de la Vida Local, N° 111, Madrid, 1960, p. 334.

14 V. en Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio administrativo y recurso contencioso,”
en Revista de Administracion Piiblica, N° 47, Madrid, 1965, p. 209.

15  Estanorma la comenta Eduardo Garcia de Enterria sefialando lo siguiente: “El silencio es
una denegacién presunta, una presuncion legal, y no un acto o declaracién de voluntad
administrativa, estd montado en beneficio del particular y como facultad suya, al cual, por
consiguiente, corresponde la opcién, que expresamente se define, de impugnar el silencio
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Posteriormente, en la reforma de la Ley de Procedimiento
Administrativo espafola de 1963 se aclar6 definitivamente la
situacion, elimindndose las dudas de la jurisprudencia, al consagrarse
en el articulo 94, después de darse opcién al interesado para impugnar
la denegacion por silencio o esperar la resolucién expresa, un nuevo
parrafo, con el siguiente texto:

Igual facultad de opcion asistird, sin necesidad de denunciar
la mora, al interesado que hubiere interpuesto cualquier recurso
administrativo, entendiéndose entonces producida su desestimacién
presunta por el mero transcurso del plazo fijado para resolverlo.

En esta forma, el legislador, como lo dice la propia Exposicién de
Motivos de la Ley espafiola de Procedimiento Administrativo “viene
a reforzar el cuadro de garantia del administrado o la facilitacion del
ejercicio de sus derechos, aspectos a los que la Ley dedicé siempre
especial preocupacién.”'®

2. EL SISTEMA DE “SILENCIO ADMINISTRATIVO” A PARTIR DE LA LEY ORGANICA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUsTICIA (1976)

A. LoSs PROBLEMAS INTERPRETATIVOS

En el ordenamiento juridico venezolano, tal como se indic6, hasta
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976, el silencio
administrativo como figura de efectos procesales para la apertura del
recurso contencioso—administrativo de anulacién, no habia encontrado
consagracién legal. El silencio administrativo s6lo se habia regulado,
con efectos procesales, para la interposicion de demandas contra
la Repuiblica después de iniciado el procedimiento administrativo
previo a las mismas previsto en la Ley Orgéanica de la Procuraduria
General de la Reptblica."” y habia encontrado una consagracion
reglamentaria, con efectos limitados, en materia inquilinaria respecto
de las decisiones de la Direccién de Inquilinato del Ministerio de
Fomento.

Lanorma del articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia fue, asi, una verdadera innovacién en nuestro ordenamiento
juridico, la cual no encontraba antecedentes ni en el proyecto de Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ni en el Proyecto de Ley

o de esperar la resolucion expresa, por cuanto que lo que el silencio no es, en todo caso, es
una manera de pronunciarse la Administracion, a la cual se recuerda por ello su estricta
obligacion de resolver y de hacerlo fundamentalmente” (V. E. Garcia de Enterria, “Sobre
silencio..., loc. cit., pp. 211y 212).

16 E. Garcia de Enterria, “Sobre silencio...,” loc. cit., p. 216.

17 Art. 58.
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de Procedimiento Administrativo elaborado en 1971 por la Comisién
de Administracién Puablica.'®

El texto del articulo 134 de la Ley Orgénica es el siguiente:

Articulo 134. Las acciones o recursos de nulidad contra
los actos generales del Poder Publico podran intentarse
en cualquier tiempo, pero los dirigidos a anular actos
particulares de la Administracién, caducaran en el término
de seis meses, contados a partir de su publicacién en el
respectivo érgano oficial, o de su notificacién al interesado,
si fuere procedente y aquélla no se efectuase. Sin embargo,
aun en el segundo de los casos senalados, la ilegalidad del
acto podra oponerse siempre por via dé excepcién, salvo
disposiciones especiales.

El interesado podra intentar el recurso previsto en el
articulo 121 de esta, Ley, dentro del término de seis meses
establecidos en esta disposicién, contra el acto recurrido
en via administrativa, cuando la Administracién no haya
decidido el correspondiente recurso administrativo en el
término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha de
interposiciéon del mismo."

Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el recurso de

nulidad caducara a los treinta dias.

Resulta evidente del texto de la Ley, asi como de la motivacién

de la norma innovadora plasmada por los proyectistas y por la
propia Camara de Diputados,® que el silencio administrativo, como

18
19

20

V. Informe sobre la Reforma de la Administracion Piiblica Nacional Tomo 1I, Caracas, 1972.

Debe observarse que esta norma se conservé en el articulo 32.1 de la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 2010, que prescribe lo siguiente: “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 administraciéon
no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el lapso de noventa dias
habiles, continuos, contados a partir de la fecha de su interposicion.” V. en Gaceta Oficial
N°39.451 del 22 de junio de 2010.

Sobre esta norma, en particular en relacion a la consagracion del silencio administrativo,
la “Presentacion” (Exposicion de Motivos) del Anteproyecto de Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia elaborado por los Magistrados de la misma y enviado a la Camara
de Diputados en fecha 15-8-75, sefial6 lo siguiente: “’Otra norma innovadora incorporada
en el articulo 134 con respecto al lapso de caducidad en los recursos contencioso-
administrativos. De acuerdo con esta disposicién, el lapso para interponer tales recursos
sigue siendo de seis meses, pero éste puede comenzar a contarse a partir de los tres meses
siguientes a la fecha de interposicién del correspondiente recurso administrativo si dentro
de esos noventa dias el recurrente no ha obtenido respuesta al mismo por parte de la
respectiva autoridad administrativa. Se atribuye asi efectos negativos al silencio de la
Administracién y queda abierta al interesado la via contencioso-administrativa, con lo
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mecanismo de efectos procesales para permitir la interposicion del
recurso de anulacién, fue una figura incorporada al ordenamiento
juridico venezolano, como una garantia para los administrados, frente
a la inaccién o desidia de la Administracion, y asi, a pesar de que
sus recursos jerarquicos no se decidan expresamente y no se obtenga
un acto administrativo que cause estado, sin embargo, se permite la
posibilidad de que se intente el recurso de anulaciéon contra el acto
administrativo del inferior contra el cual se ejerci6 el referido recurso
jerdrquico no decidido expresamente, dentro del lapso de 6 meses
contados a partir del vencimiento del plazo de 90 dias desde la
interposicion del sefialado recurso jerarquico.

Esta norma, por tanto, tenia y tiene que ser interpretada en
beneficio del interesado recurrente. Sin embargo, la Corte Suprema de
Justicia, en 1978 la interpret6 en sentido contrario, es decir, contra los
administrados y a favor de la irresponsabilidad de la Administracion;
interpretaciéon que posteriormente debié corregirse en abono de la
legalidad y del respeto de la garantia jurisdiccional de los particulares.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 28 de
noviembre de 1978 declaré inadmisible un recurso contencioso-
administrativo de anulacién intentado contra un acto administrativo
de efectos particulares, al considerar que por no haberse interpuesto
el recurso en los lapsos de beneficio previsto respecto del silencio
administrativo, el recurso interpuesto posteriormente contra el
acto que causaba estado por haber decidido tardiamente el recurso
jerarquico, era extemporaneo.

El caso debatido, en concreto y en resumen fue el siguiente: el 20-1-
76 la Direccién de Reversion del Ministerio de Minas e Hidrocarburos
emitié una planilla de liquidacién a cargo de una empresa petrolera.
Esta empresa interpuso el correspondiente recurso jerarquico contra
ese acto administrativo con fecha 23-1-76. El Ministro de Minas e
Hidrocarburos declaré sin lugar el recurso jerarquico con fecha 14-
10-77, lo cual fue comunicado a la recurrente mediante Oficio del 24—
10-77, el cual se entreg6 a la empresa con fecha 1-6-78. De acuerdo

cual se trata de hacer efectivos los derechos de los administrados ante la eventual desidia
de la Administraciéon (V. el Instituto de Derecho Publico EI Control Jurisdiccional de los
Poderes Piiblicos en Venezuela, Caracas, 1979, pp. 505 y 506). Por su parte, en el Informe
de la Comision Politica Interior de la Cdmara de Diputados del Congreso Nacional
sobre la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia en el afio 1976, en relacién a
dicha norma se indicé lo siguiente: “Se ha regulado en forma expresa que el recurso de
nulidad de los actos administrativos de efectos particulares podra ser intentado cuando la
Administracién no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el término
de 90 dias consecutivos, a contar de la fecha de interposiciéon del mismo. El término para
recurrir ante la Corte es de seis meses, contados a partir del vencimiento de los 90 dias
ante sindicados. En esta forma se evita que el silencio administrativo impida el oportuno
ejercicio de la accion” (Idem. p. 552).
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con lo previsto en el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, la cual entré en vigencia a partir del 1° de enero
de 1977, la empresa interesada, como no podia haber intentado el
recurso de anulacién en el lapso comprendido entre los seis (6) meses
siguientes al vencimiento del lapso de noventa dias consecutivos
contados a partir de la fecha de interposicién del recurso jerarquico,
es decir, entre el 23 de abril de 1976 y 23 de octubre de 1976 por no
estar en vigencia la Ley, podria interpretarse que debido a que la Ley
entr6 en vigencia el 1° de enero de 1977, debia intentarlo en el lapso
comprendido entre abril y septiembre de 1977. Sin embargo, no lo
hizo, y prefiri6 esperar la decisién del Superior Jerarquico, la cual se
produjo el 14-10-77, siendo notificado al interesado el 1-6-78. Por
ello, contra esa decisién fue que se interpuso el recurso de anulacion,
el 13-11-78 dentro del lapso de seis meses contados a partir del 1-6-
78, fecha de la notificaciéon del acto.

Ahora bien, ante estos hechos en su mencionada sentencia del 28-
11-78, la Corte Suprema en Sala Politico-Administrativa sefial6é lo
siguiente:

“Al interpretar el citado aparte del articulo 134, este Alto
Tribunal ha dicho que en él se “impuso a la autoridad
administrativa el deber de decidir el recurso jerarquico en
el término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha
en que el mismo sea interpuesto, a fin de que los interesados
queden en libertad de impugnar el acto cuestionado en sede
jurisdiccional en el lapso de los seis meses siguientes, de
no producirse la decision administrativa correspondiente
dentro del citado término. Esto significa que a los fines
previstos en el articulo 134 de la misma Ley, debe entenderse
agotada la via administrativa no s6lo cuando el ministro
decida el recurso jerarquico, sino también cuando no lo haga
dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que haya
sido interpuesto. Como consecuencia de ello, a partir del 10
de abril de 1977 qued¢ abierta la via jurisdiccional para todas
personas que en esa fecha tuvieran pendiente de decisién
algtin recurso en los Despachos del Ejecutivo.

Siendo asiy dada la afirmacién que hace el impugnante en el
caso subjudice en el sentido de que el Ministro de Minas atin
no habia resuelto su apelacién para la fecha en que la nueva
Ley entr6 en vigor, o sea, el 1° de enero de 1977, no se justifica
que el término de noventa dias a contar de esa fecha y dentro
de los seis meses subsiguientes no procederia a intentar
demanda de nulidad ante este Alto Tribunal, cuando esa
era la via legal-mente posible, en tal hipétesis, para hacer
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valer sus derechos en sede jurisdiccional, con arreglo a las
disposiciones de la Ley actualmente en vigencia.

Es cierto que la Administraciéon propicia esta practica viciosa
a no adoptar un sistema efectivo y uniforme para notificar
sus actos a quien interesa de manera especial, pero ello
no justifica que los 6rganos jurisdiccionales la fomenten
también al admitir que los particulares prorroguen los lapsos
de caducidad aprovechandose de esa circunstancia y del
respeto que debe merecer a los Jueces el derecho de defensa.

Independientemente de estas tultimas consideraciones,
es pertinente observar que para que el agraviado por un
acto administrativo pueda ocurrir a la via jurisdiccional es
indispensable antes que todo que tenga conocimiento del
mismo o aunque habiendo interpuesto el correspondiente
recurso jerarquico éste no haya sido decidido en término de
Ley.

A este tltimo caso légicamente debe equipararse el que tiene
lugar cuando el superior jerarquico, después de decidir el
recurso, no ha participado su decisién al agravio dentro de
dichos términos.

Y por ser las razones expuestas aplicables al caso de autos la
Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa
de la Ley, considera extemporaneo y por tanto, inadmisible,
el recurso interpuesto, y asi lo declara.”?

Esta decision de la Corte Suprema, como se dijo, en realidad

interpreté la figura del silencio administrativo en sentido restrictivo,
en perjuicio de los particulares, transformando un beneficio procesal
en una carga para el administrado, al quitarle la opcién frente a la

21

V. el texto de la sentencia y nuestra critica en Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones
sobre el silencio administrativo consagrado a los efectos del recurso contencioso-
administrativo de anulacién,” Revista de Control Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11-38.
Debe sefialarse que la sentencia de 28-11-78 ratificaba lo decidido por la Corte Suprema
de Justicia en Sala Politico-Administrativa en auto de 2 de marzo de 1978, en los términos
siguientes: “el articulo 134 impuso a la autoridad administrativa el deber de decidir el
recurso jerarquico en el término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha que
el mismo sea interpuesto, a fin de que los interesados queden en libertad de impugnar
el acto cuestionado en sede jurisdiccional en el lapso de los seis meses siguientes, de no
producirse la de cisién administrativa correspondiente dentro del citado término. Esto
significa que, a los fines previstos en el articulo 124 de la misma ley, debe entenderse
agotada la via administrativa no sélo cuando el Ministro decida el recurso jerarquico, sino
también cuando no lo haga dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que haya sido
interpuesto. V. en Gaceta Oficial N° 2.279 Extra. de 28-6-78, p. 7.
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no decisién del recurso jerarquico, de acudir a la via jurisdiccional
o si lo desea, esperar la decision del superior. Al senalar la Corte
primero, que la Ley “impuso la autoridad administrativa el deber de
decidir el recurso jerarquico en el término de noventa dias;” segundo,
que cuando la Administracién no decide en el lapso de tres meses
se considera “agotada la via administrativa;” y tercero, que el lapso
de seis meses subsiguientes a dichos noventa dias “es la tnica via
legalmente posible en tal hipétesis para hacer valer sus derechos
en sede jurisdiccional, con arreglo a las disposiciones de la Ley
actualmente en vigencia,” lo que ha hecho es contrariar el espiritu
de la Ley, interpretando la norma en perjuicio del particular y en
beneficio de la inercia administrativa.

Una norma como la contenida en el articulo 134 de la Ley Organica,
al contrario, debia interpretarse en el sentido maéas favorable a los
derechos de los administrados, estando en juego en este caso, como lo
estaba, el ejercicio de la garantia constitucional al control jurisdiccional
de la Administracién, tal y como lo aconseja, ademads, la mas afamada
doctrina.?> Por ello aquella sentencia del Tribunal Supremo espanol
citada del 8-4-33, en la cual se indicé expresamente para resolver una
cuestion, que “hay que tomar como base la naturaleza que el silencio
administrativo tiene, de ser una presuncién establecida precisamente
en favor de los derechos e intereses de los administrados y no un
medio de eludir obligaciones y compromisos de los organismos
administradores, lo que impide darle una interpretaciéon que
perjudique a los mismos a quienes desea favorecer, como sucederia si,
no obstante la existencia de un acuerdo administrativo, como sucede
en este caso, mediante el que se resuelva de un modo expreso cierta
reclamacién (repuntdandola con ello viva), para los efectos de librar
a quien resuelve de sus consecuencias, se considerase inexactamente
que habia guardado silencio, privando asi a los interesados del
consiguiente derecho ante un acto de la Administraciéon, y negando
a éste el uso de una facultad, tan interesante a sus funciones como
es la de purgar sus propios actos de la deficiente tramitacién de que
adoleciesen al dejar incontestado lo que pudo y debié racionalmente
contestarse.”?

Ahora bien, para comprender lo inaceptable de la interpretacion de
la Corte Suprema de Justicia en su sentencia el 28-11-78, y de que, al
contrario, el articulo 134 lo que establecié es un beneficio a favor del

22 V,engeneral, Eduardo Garcia de Enterria, “El principio de la interpretacién méas favorable
al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos administrativos,”
en Revista de Administracion Piiblica, N° 42, Madrid, 1963, pp. 267 y ss.

23 V. F. Garrido Falla, “La llamada doctrina...”, loc. cit., p. 111.
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interesado, se impone el analisis de la naturaleza juridica del silencio
administrativo que se consagré en nuestro pais en esa norma.

B. LA NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO A PARTIR DE LA
Ley ORGANICA DE LA CORTE SUPREMA DE JusTICIA (1976)

Ante todo es necesario senalar que la Ley no consagré un verdadero
“silencio administrativo” conforme a la orientacién de los sistemas
espafnol, italiano y francés, en el sentido de haberle asignado
determinados efectos a la inaccién de la Administracién. Como se
sefialé, en los sistemas juridicos europeos, el silencio en general,
dentro de la orientacion comentada, tiene efectos “negativos” en el
sentido de que el transcurso del lapso de tiempo hace considerar que
se ha desestimado la peticién formulada, o en otras palabras, que ha
habido una denegacién presunta de lo solicitado o recurrido.

En el sistema venezolano de la Ley Organica de la Corte Suprema, la
norma del articulo 134 de la Ley apuntaba hacia otra direccién, pues no
le asign¢ al silencio, en realidad, efecto alguno, ni positivo ni negativo,
sino simplemente un efecto de caracter procesal: permitié ejercer el
recurso contencioso-administrativo contra el acto administrativo del
inferior, el cual no causaba estado, configurdandose la excepcién a la
regla de que el objeto de dicho recurso ha de ser un acto que cause
estado. La Ley no permiti6 el ejercicio del recurso contra un acto
presunto o una denegacién presunta, sino que al silencio le dio su sélo
efecto natural, el de “silencio” es decir, inaccién o no accién. En otros
términos, en estos casos lo que realmente hace la Administracién es
callar.”

En esta forma, lo inico que permitia lano acciéon dela Administracién
por un lapso de tiempo legalmente prescrito, era que se ejerciera el
recurso directamente contra el acto administrativo del inferior que no
causaba estado y contra el cual se habia ejercido el recurso jerarquico
sin que éste se hubiera decidido en el lapso indicado.

Como consecuencia, el transcurso del lapso prescrito legalmente,
contado a partir de la interposicién del recurso jerarquico, no permitia
interpretar que se produjera, como consecuencia, un determinado
acto administrativo tacito o presunto denegatorio del recurso y por

24 Ante el silencio de la Administracién, como dicen Masip Acevedo y Angel Gonzélez
Rivero, “no sabemos cuél es su voluntad; lo tnico cierto es que ha guardado silencio;
pero el particular no puede sustituir a la propia Administraciéon, no puede administrar,
no puede interpretar el silencio, pues ello serfa realizar un acto administrativo.” V. Angel
Gonzalez Rivero, “El silencio administrativo en el Derecho Espafiol” en Revista de Estudios
de la Vida Local, N° 11, Madrid, 1960, p. 333, quien cita a Masip Acevedo, “El silencio en el
Derecho Administrativo espafiol” en Trabajos de la Citedra de Derecho Administrativo de la
Universidad de Oviedo, Oviedo, 1934, p. 17.
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tanto, confirmatorio del acto del inferior,” y no podria serlo porque
no se daban ninguno de los elementos de validez de los actos
administrativos: sujeto, objeto, causa, fin y forma. En particular, y
de ello dependen todos los demaés requisitos, no habria objeto pues
mediante el silencio, “de ningtn modo existe una declaraciéon (la
Administracion ha callado) de conocimiento, voluntad ni juicio. En si,
el silencio es un hecho ambiguo, que no significa ni declara nada.”?¢

En fin, como lo ha dicho acertadamente entre nosotros, Ricardo
Hernandez Ibarra, “el silencio de la autoridad administrativa, en rigor
de términos, no concreta ni puede concretar jamas un proveimiento
tacito, vale decir, norevelala existencia de una voluntad administrativa
en un acto declarativo expreso. La razén es obvia: el silencio es
justamente ausencia del proveimiento, falta de ejercicio o simplemente
no ejercicio de la funcién administrativa; y propiamente en cuanto tal
produce sus efectos, permitiendo al particular que haya sido lesionado
en su esfera juridica subjetiva por la inercia administrativa de solicitar
la tutela jurisdiccional.”?’

Como consecuencia, cuando se ejerce el recurso previsto en el
articulo 134 de la Ley Orgénica, no se recurre contra un acto tacito, ni
se presume que se ha denegado el recurso jerarquico intentado por la
inaccién de la Administracion, sino que en realidad se recurre contra
el acto administrativo del funcionario inferior que no ha agotado la via
administrativa. El articulo 134 citado, en tal sentido es claro y preciso
“El interesado podra intentar el recurso... contra el acto recurrido en
via administrativa, cuando la Administraciéon no haya decidido el

25  Como lo afirma Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, “queda claro que el silencio no es
un acto ni tiene efectos de tal”. V. T. R. Ferndndez Rodriguez, “silencio negativo... “, loc.
cit., p. 290.

26 V. M. Baena del Alcézar, “Naturaleza juridica del silencio... ,” loc. cit., p. 10. En otros
términos, “ningtn efecto juridico material puede ligarse al silencio negativo de la
Administracién, porque no existe voluntad de la Administracion que el silencio pueda
expresar, sino precisamente ausencia de actividad volitiva alguna.” (V. T. R. Ferndndez
Rodriguez, “Silencio negativo...” loc. cit., p. 282). Por tanto, el silencio administrativo, es
decir, el transcurso del lapso legal sin que la Administracion decida, no es una manera de
decidir por parte de la Administracién (Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio...,
loc. cit., p. 221); Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, “Repetibilidad de la impugnacién
jurisdiccional en el caso de silencio negativo” en Revista Espaiiola del Derecho Administrativo,
Civitas, N° 11, Madrid, 1976, p. 723), ni de él puede derivarse acto administrativo tacito
alguno (Cfr. Tomds R. Ferndndez Rodriguez, “Silencio negativo...” loc. cit., p. 283; F.
Garrido Falla, “La llamada doctrina del silencio,” loc. cit.. pp. 108 y 109; Mariano Baena
del Alcazar, “Naturaleza juridica del silencio...,” loc. cit., pp. 10 y 11; y Angel Gonzalez
Rivero, “El silencio administrativo...,” loc. cit., p. 333).

27 V. Ricardo Hernandez Ibarra, Notas sobre el silencio de la Administracién Puablica con
particular referencia al silencio-rechazo en materia de Recursos Jerarquicos, Maracaibo,
1974, p. 26. V. ademas, la p. 34 donde insiste en la idea de que con el silencio lo que hay es
un “mero hecho de incumplimiento y no como un acto técito.”
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correspondiente recurso administrativo en el término de noventa dias
consecutivos a contar de la fecha de interposicién del mismo.”

La Ley venezolana, asi, a diferencia de la legislacion espafiola no
presume que se ha denegado el recurso jerdrquico; simplemente, ante
el silencio, y para evitar que éste “impida el oportuno ejercicio de la
accion” como lo indica el Informe de la Comisién de Politica Interior
de la Camara de Diputados sobre la Ley Organica,® el legislador
permite el recurso contra el acto administrativo que no ha causado
estado. Se trata, asi de una verdadera excepcién al principio de que
el objeto del recurso contencioso-administrativo de anulaciéon debe
ser un acto administrativo que cause estado. Como acertadamente lo
afirmé Ricardo Herndndez Ibarra en 1974, antes de que se sancionara
la Ley venezolana: “el recurso que haya de ser propuesto en via
jurisdiccional, en el caso de silencio observado por la autoridad
administrativa sobre el recurso jerarquico a ella presentado, después
del transcurso del predicho término, se ha de entender dirigido, no ya
contra el proveimiento decisorio tacito, sino contra el proveimiento
originario.”?

Por tanto, en esta forma consagrada en la Ley Orgénica de la Corte,
la figura del silencio administrativo en Venezuela, al igual que lo ha
sostenido en Espafia la mejor doctrina administrativa, era una mera
via de efectos procesales o si se quiere una ficcién procesal para la
apertura de la via contencioso-administrativa.*

C. EL RECURSO DERIVADO DEL SILENCIO COMO GARANTIA JURISDICCIONAL
DE LOS ADMINISTRADOS

Tal como se sefialg, la consagracion del silencio administrativo en la
legislaciéon venezolana, como lo indica expresamente la “Presentacion”
que, elaborada por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
sirvié de Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica, tuvo por objeto
“dejar abierta al interesado la via contencioso-administrativa, con lo
cual se trata de hacer efectivos los derechos de los administrados ante
la eventual desidia de la Administraciéon,”?' o como precisa el Informe
de la Comisién de Politica Interior de la Camara de Diputados sobre

28 Loc. cit., p. 552.

29  Op.cit., pp. 62y 63.

30  Cfr. T.R. Fernandez Rodriguez, “Repetibilidad de la impugnacién...” loc. cit.,, p. 723 y
“Silencio negativo...” loc. cit., pp. 282, 285 y 286; Mariano Baena del Alcédzar, “Naturaleza
juridica del silencio...” loc. cit., p. 7. De alli la propia definicién que Jestis Gonzélez Pérez
da del silencio administrativo, como una “ficcion legal en virtud de la cual se presume
desestimada una reclamacion a los solos efectos de interponer el recurso procedente.” V.
en su Derecho Procesal Administrativo, Tomo II, Madrid, 1957, p. 361.

31 Loc. cit., p. 506.
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la Ley Organica, tuvo por objeto evitar “que el silencio administrativo
impida el oportuno ejercicio de la accién.?

Como consecuencia, sin la menor duda, en un pais democratico,
de libertades y sometido a un régimen propio del Estado de Derecho,
la figura del silencio administrativo se establecié como un beneficio
a favor del particular, que no exonera a la Administracién de su
obligacion de decidir los asuntos que se le plantean oportunamente.

En efecto, el tinico sentido que tiene esa consagracion del silencio
administrativo en Venezuela, frente a la indefension en la cual se
encontraban los administrados por la no decisién oportuna de la
Administraciéon de los recursos jerarquicos, es la de establecer un
beneficio a los particulares para, precisamente evitar esa indefension.
Lanorma del articulo 134 de la Ley Organica por tanto se ha establecido
en favor del particular y no en favor de la Administracién, tal como ha
sucedido en otros sistemas juridicos.*

La primera consecuencia de este caracter de beneficio para el
particular de la apertura del recurso de anulacién contra un acto
administrativo que no causa estado, es que es potestativo para el
interesado el utilizar o no el beneficio, el cual s6lo puede beneficiarlo y
nunca perjudicarlo. En efecto, intentado un recurso jerarquico contra
un acto administrativo, y vencido el lapso de 90 dias consecutivos
a partir de su interposicién sin que haya habido decisiéon expresa al
recurso, notificada al interesado, este tiene la posibilidad de intentar
contra el acto recurrido en via administrativa y que no ha agotado la
via administrativa, el correspondiente recurso de anulacién. Pero la
ley, en forma alguna, lo obliga a ello; el particular tiene, asi, una opcién:
o intenta el recurso usando el beneficio del silencio o simplemente,
espera la decision del recurso jerarquico por el superior, para intentar,
posteriormente, el recurso.

Por ello, la ley es clara al indicar en el articulo 134 que el interesado
“podra” intentar el recurso, y poder conforme lo indicado en la
antigua Corte Federal en sentencia del 06-11-58.

“es tener la facultad o el medio de hacer una cosa, y
“facultad, el derecho -no el deber, ni la obligacién- de hacer
una cosa. El Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo 13,
da la interpretacién juridica de este verbo, que bien puede

32 Loc. cit., p. 552.

33 V. respecto de Espafa, Héctor M. Rodriguez Sanguineti, “Notas acerca del Silencio
Administrativo en el Derecho Espafiol,” en Archivo de Derecho Piiblico y Ciencias,de la
Administracion, Instituto de Derecho Pablico UCV, Volumen 2, 1970-1971, p. 412; Angel
Gonzalez Rivero, “El Silencio Administrativo...” loc. cit., p. 336.
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aplicarse, no sé6lo en las actuaciones judiciales, sino también
en general.

Cuando la ley dice “El Juez o el Tribunal puede o podra,”
se entiende que lo autoriza para obrar segun su prudente
arbitrio, consultando lo maés equitativo o racional, en
obsequio de la justicia y de la imparcialidad.”?*

Por tanto, al indicarse que “El interesado podri intentar el recurso”
la ley lo esta facultando, le esta dando el derecho de recurrir, pero no
le esta imponiendo la obligacién de recurrir, ni le esta diciendo que
de no hacerlo, caduca su acciéon de nulidad. El beneficio previsto en
la Ley Orgéanica, por tanto, no puede convertirse en una carga para el
interesado.” Ahora bien, no habiendo elemento alguno que permita
interpretar esta norma en juicio en perjuicio del administrado, es
evidente que éste tiene, en dicho supuesto una opcién: o intenta
el recurso en base al silencio administrativo, o espera la decisién
definitiva del recurso jerarquico por la Administraciéon. Esta es,
en todo caso, la clara y terminante consagracion de la legislacion
espanola, la cual para despejar dudas, deja al particular la opcién, en
virtud de que se ha establecido en su beneficio.** Por tanto, estando

34 V. en Gaceta Forense, N° 22, Caracas, 1958, p. 133.

35  Tal como lo precisa Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, “la interposicion de un recurso
contra el silencio negativo no estd concebida legalmente como una carga en sentido
técnico, sino como una facultad que puede o no ejercitarse por el particular facultado,
sin que de la falta de ejercicio de dicha facultad pueda seguirle para él perjuicio alguno,
como se seguiria inevitablemente si de una carga se tratara” (V. T. R. Ferndndez
Rodriguez, “Silencio Negativo..., loc. cit., pp. 284, 295 y 296), o como mads graficamente
lo indica Sabino Alvarez-Gendin y Blanco: “el silencio administrativo, se instituy6 para
favorecer al administrado, no para sorprenderle por incauto o cazarle “en un cepo, o
trampa abusando de su ignorancia” (V. S. Alvarez-Gendin y Blanco, “Teoria del Silencio
Administrativo”, en Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas, Tomo III, Vol. 1, Madrid,
1961, p. 144). Con esta interpretacion parece estar acorde Gonzalo Pérez Luciani, quien sin
embargo advierte que la de caracter restrictivo también podria presentarse en la siguiente
forma: “Adviértase que parece darse un derecho al interesado con la expresién “podrd,”
en el sentido que puede formalizar el recurso luego de transcurrido el plazo de noventa
dias: pero que también podria el interesado, a su arbitrio, intentar el recurso contencioso
dejando transcurrir este plazo para esperar la decision del recurso administrativo
interpuesto. Hay la posibilidad de que se interprete la norma en el sentido de que el
interesado deberd en todo caso intentar el recurso contencioso dentro del lapso de noventa
dias mas seis meses de interpuesto el recurso administrativo” (V. Gonzalo Pérez Luciani,
“los recursos contencioso-administrativos en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia,” en El control jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Venezuela, Instituto de
Derecho Puablico, Caracas, 1979, pp. 146 y 147). Nos dice Pérez Luciani por que podria
interpretarse restrictivamente esta norma, como en efecto, lo hizo la Corte Suprema en la
decision del 28-11-78, atiin cuando del texto transcrito resulta evidente su inclinacién por
la interpretacién amplia en beneficio del particular recurrente.

36 (;fr Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio...” loc. cit., pp. 211, 212, 216, 219 y 222;
Angel Gonzalez Rivero, “El silencio administrativo...,” loc. cit., p. 366.
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en manos del administrado la opcién de recurrir en base al beneficio
del silencio administrativo o esperar la decisiéon del cuerpo jerarquico
para que exista un acto que cause estado, el transcurso del lapso para
recurrir contra el acto del inferior, no tiene ningtin efecto perjudicial
en su contra.’’

En consecuencia, si el particular interesado opta por no intentar
el recurso derivado del silencio administrativo, dentro del lapso de
seis meses subsiguientes al lapso de 90 dias consecutivos contados
a partir de la interposicién del recurso jerarquico, debe esperar
la decisién del superior, contra la cual, si es confirmatoria del acto
inferior, podra intentar el recurso de anulacién dentro del lapso de
seis meses contados a partir de la notificacién de dicho acto. Este
acto del superior es, precisamente el acto administrativo que en el
procedimiento administrativo causa estado, por lo que es contra él,
contra el cual debe intentarse el recurso contencioso de anulacién; y
sin duda, al notificarse su contenido al interesado se abre el lapso de
impugnacion respectivo.’®

Debe destacarse que la interpretaciéon contraria la habia dado la
jurisprudencia espanola, pero la reforma de la Ley de lo contencioso-
administrativo en 1954 aclaré definitivamente la situacién,
eliminando lo que se ha denominado como una “arbitrariedad,” es
decir, considerar “qué la tinica oportunidad que el particular tenia de
recurrir era a partir del momento en que veia transcurrido el plazo
del silencio sin que la Administracion se hubiese pronunciado.”?* Por
ello la Exposicion de Motivos de la ley fue terminante al aclarar que
acudir a ella (a la via contencioso-administrativa) se considera como

37 Expresamente Fernando Garrido Falla ha sefalado, asi, lo siguiente: “el transcurso del
plazo del silencio no significa resolucién del expediente, sino simplemente la posibilidad
de que el particular, en vez de esperar indefinidamente una resolucién expresa de su
asunto, plantee la cuestion ante la jurisdiccion revisora. Si el particular, renuncia a este
planteamiento lo tinico que ha hecho es prescindir del arbitrio (ideado, por supuesto, a
su favor) del silencio, para dejar que las cosas transcurran como si éste no existiese; es
decir, que entonces esperara a que la Administracién resuelva, y, a partir de la resolucién,
debera disponer de los reglamentarios plazos para impugnar la decisién administrativa.
No hay mas remedio que admitir que, si no se quiere bastardear la institucion, el silencio
administrativo supone, por definicién, una posibilidad del recurso para el particular, que,
si no se utiliza, deja las cosas en el mismo punto en que se encontraban si el silencio
no hubiese sido consagrado por la ley.” (V. F. Garrido Falla, “La llamada doctrina del
silencio...,” loc. cit., pp. 114 y 115).

38  Como claramente lo expone Eduardo Garcia de Enterria: “la resoluciéon abre por si
misma, en los términos ordinarios, un plazo de impugnacién, sin que tenga ningin
sentido intentar oponer a este plazo la caducidad del que pudo utilizar el interesado para
impugnar la denegacion por silencio, desde el momento en que la caducidad supone una
carga y no una facultad” (V. Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio...,” loc. cit., p.
216) (Cfr. T. R. Fernandez Rodriguez, “Silencio negativo...” loc. cit. pp. 289 y 290).

39 V. F. Garrido Falla, “El silencio administrativo...,” loc. cit., pp. 58-59.
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una facultad y no como una obligacién, con lo cual se retribuye la
figura del silencio administrativo el sentido que propiamente se le
atribuy6 originariamente, de garantia para los administrados frente a
las demoras de la Administracion.”*

No hay duda, por tanto, que conforme a esta doctrina, en el sistema
venezolano la garantia establecida a favor del particular con el silencio
administrativo le permite optar por utilizar la via contencioso-
administrativa ante el silencio de la Administracién, o esperar la
decision final del recurso jerarquico interpuesto. Si opta por esta tltima
alternativa, por supuesto, se abre el lapso de impugnacién de los seis
meses a partir del momento en el cual se notifique al interesado. Con
esta posicion estd conforme la mejor doctrina.*'

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, el no ejercicio
del recurso contencioso de anulacién contra el acto administrativo
recurrido en via administrativa basado en el silencio administrativo,
no so6lo no impide el ejercicio del recurso de anulacién contra la
resolucion tardia del recurso, es decir, contra el acto que cause estado,
sino que por supuesto no implica, en forma alguna, que el acto inicial
adquiera firmeza, ni, en todo caso, que el silencio, en cuanto a no acto,
pueda quedar firme.*

40 idem, p. 62.

41 V., por todos, Rafael Gémez Ferrer, “Resoluciones Tardias y conflicto de intereses
privados” en Revista de Administracion Piiblica, N° 68, Madrid, 1972, pp. 188, 205, 207 y 219,
la cual puede resumirse en palabras de Jests Gonzélez Pérez, “El silencio administrativo
y los interesados que una ficcion para que el particular pueda, silo desea, deducir recurso
frente a la presunta denegaciéon de su peticién. De tal modo que siempre subsiste la
obligacion de la Administracion de resolver expresamente, y dictada la resolucion expresa,
cualquiera que sea el momento en que se hubiere producido, produce plenos efectos, en
el ambito del Derecho material y en el Derecho procesal. De tal modo que los interesados
pueden deducir frente a ella los recursos admisibles, para lo cual los plazos empiezan
a computarse desde el dia siguiente al de la notificacién, sin que pueda invocarse la
excepcién del acto consentido por el hecho de no haberse deducido recurso contra la
denegacién presunta anterior” (V. Jests Gonzélez Pérez, “El silencio administrativo y los
interesados que no incoaron el procedimiento...” loc. cit., pp. 235y 236).

42 Cfr. Tomas Ramon Fernandez, “Repetibilidad de la impugnacion jurisdiccional en caso
de silencio negativo” en Revista Espariola de Derecho Administrativo, Civitas, N° 11, Madrid,
1976, p. 724; Jestis Gonzalez Pérez, “El silencio administrativo en la nueva ley...,” loc.
cit., p. 40; Rafael Gémez Ferrer, “Resoluciones tardias...,” loc. cit., p. 208; y Eduardo
Garcia de Enterria, “Sobre silencio..., loc. cit., p. 216. Como lo sefiala T. R. Ferndndez
Rodriguez, el hecho de que el lapso para intentar el recurso contencioso con motivo del
silencio transcurra “sin que el recurso sea interpuesto, nunca podra decirse que el silencio
negativo haya quedado firme, calificativo que soélo puede predicarse de los verdaderos
actos, es decir, de las declaraciones expresas de voluntad, deseo, juicio o conocimiento,
emanadas de una Administracién Pablica en el ejercicio de una potestad administrativa,
sin que haya puesto fin al expediente abierto, puesto que este expediente o procedimiento
no puede terminar si no es mediante uno de los cuatro modos tasados por la ley, uno de
los cuales -la resolucién expresa- sigue siendo, a pesar del silencio, una obligacién viva
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En definitiva, el silencio administrativo consagrado en los
ordenamientos extranjeros y en el venezolano, se ha regulado como
una figura establecida en beneficio y favor de los administrados, por lo
que su tratamiento e interpretacion tiene que responder a ese criterio,
lo cual impide que tal beneficio se convierta luego en caducidad para
el beneficio particular. Por ello con razén se ha dicho que “El silencio
s6lo es imputable a la Administracion; el administrado es totalmente
ajeno a su produccién, ya que su intervenciéon se limita a llamar sin
obtener respuesta, apareciendo, por tanto, desde este punto de vista,
como liberalizado de toda posible responsabilidad, derivada de una
abstencioén ajena a su voluntad.”

D. EL SILENCIO NO EXIME A LA ADMINISTRACION DE SU OBLIGACION DE
DECIDIR

Siendo, por tanto, el silencio administrativo una garantia de
acceso a la jurisdicciéon contencioso-administrativa por parte de
los administrados, no hay elemento alguno en el ordenamiento
que pueda permitir interpretar que el transcurso de los lapsos del
silencio, agotan la via, administrativa, eximiendo a la Administracién
de la obligaciéon de decidir. Al contrario, tal como se ha sefialado,
constitucionalmente, la consecuencia del derecho de peticién, es la
obligacién para la Administracién de dar “oportuna respuesta” (Art.
67), y de esta obligaciéon no puede eximirla ninguna ley. El silencio
administrativo, por tanto, es una garantia para que aun sin que exista
un acto administrativo que cause estado, el administrado pueda tener
acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa, y no un medio
para que la Administracion se libere de su obligacién de decidir, la
cual tiene, ademas su fuente en la propia Constitucion.*

La Administraciéon Publica, por tanto, al transcurrir el lapso
del silencio administrativo, sin que el interesado use el beneficio e
interponga el recurso contencioso de anulacién, no pierde, en forma
alguna competencia para resolver, y puede hacerlo tardiamente.

que la Administracién debe cumplir porque asi se lo impone la ley” (V. T. R. Ferndndez
Rodriguez, “Silencio negativo...,” loc. cit. pp. 285y 286).

43 V.]. A. Bolea Furadada, “El retraso de la Administracién y el silencio...,” loc. cit., p. 304

44 Cfr. Tomas R. Ferndndez Rodriguez, “Silencio negativo...,” loc. cit., p. 292; Fernando
Garrido Falla, “La llamada doctrina del silencio...,” loc. cit., p. 111. Tal como lo expresa la
Exposicién de Motivos de la ley espafiola de lo contencioso-administrativo: “el silencio
administrativo, ciertamente, no puede ser conceptuado como un medio a través del cual
la Administracion pueda eludir su obligacion de motivar las decisiones, como vendria a
ser si por el silencio quedara exenta del deber de dictar un proveido expreso, debidamente

”

fundado” (V. en F. Garrido Falla, “El silencio en la nueva ley..,,” loc. cit., p. 61).
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E. RECAPITULACION SOBRE LA FIGURA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO A PARTIR
DE SU REGULACION EN LA ANTIGUA LEY ORGANICA DE LA CORTE SUPREMA
DE JusTiCIA (1976)

Como consecuencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo
134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (norma que
se recogi6 en el articulo 32.1 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa de 2010), la aplicabilidad de la figura
del silencio administrativo, como ficcién procesal, estd sometida a los
siguientes condicionantes:*

1. El silencio administrativo se prevé exclusivamente como una
garantia jurisdiccional en caso de que la Administraciéon no decida un
“recurso administrativo” necesario para agotar la via administrativa.
Normalmente este recurso sera un recurso jerarquico si el acto es dé
un 6rgano inferior en el orden administrativo, pues en esos casos, ése
es el medio juridico normal para agotar la via administrativa.

En caso de que ésta se agote a niveles inferiores, pero la Ley exija
la interposiciéon de un recurso de reconsideraciéon administrativa
para que el acto cause estado (por ejemplo, en materia de Impuesto
sobre la Renta), la no decision del recurso de reconsideracién
en los lapsos prescritos, abre la posibilidad de acudir a la via
contencioso-administrativa.

En todo caso, el silencio administrativo previsto en la Ley Organica
de la Corte Suprema, no opera, como garantia jurisdiccional, respecto
de solicitudes o peticiones no resueltas oportunamente por la
Administracién, pues la ley confiere el recurso contra un acto que no
causa estado contra el cual se haya ejercido un recurso administrativo,
y éste no haya sido decidido. Para que opere la via del silencio, por
tanto, es indispensable que previamente exista un acto administrativo
expreso, que no agote la via administrativa, contra la cual se haya
recurrido en via administrativa.

2. Por otra parte, para que surja la figura del silencio administrativo,
es indispensable que transcurra un lapso de 90 dias consecutivos sin
que haya habido decisién administrativa o, de haberla, sin que se le
haya notificado al interesado, vencido el cual, éste tiene la posibilidad
de intentar el recurso contencioso-administrativo contra el acto
recurrido en via administrativa, en el lapso de caducidad de seis meses
contados a partir del vencimiento del plazo de 90 dias sefialados.

3. El recurso contencioso-administrativo que se permite deducir
al operar el silencio, tiene por objeto, es decir, tiene como acto

45 V. Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el silencio administrativo consagrado
a los efectos del recurso contencioso-administrativo de anulacién,” Revista de Control
Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11-38.
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recurrido el tinico acto administrativo existente, el que no ha agotado
la via administrativa y, que fue objeto del recurso administrativo no
decidido por la Administraciéon en el plazo sefialado. La Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, por tanto, no establece efectos
negativos algunos al silencio administrativo, ni se presume, por tanto,
lo existencia de un acto administrativo tacito denegatorio.

4. El recurso contencioso-administrativo de anulacién que se
permite intentar contra el acto administrativo que no causa estado
por efecto del silencio administrativo, debe interponerse en el lapso
de caducidad de seis (6) meses contados a partir del vencimiento
del plazo de 90 dias consecutivos desde la interposicién del recurso
administrativo, durante el cual la Administracion no decidio.

Si el interesado no utiliza el beneficio jurisdiccional que le otorga
la ley, debe esperar la resolucién expresa del recurso administrativo
interpuesto que causaestado, para, contralamisma, si procede, intentar
el recurso contencioso administrativo de anulacién correspondiente.

5. En todo caso, la Administracién no es que sélo pueda resolver
el recurso administrativo interpuesto, necesariamente, en el plazo
de 90 dias, consecutivos, contados a partir de su interposiciéon.
La Administracion si no lo ha hecho, debe y puede resolverlo
posteriormente, por lo que ese lapso de silencio s6lo beneficia al
interesado y no exime a la Administracion de su obligacion de decidir.

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, en 1980
sefialdbamos como conclusién lo siguiente:

La interpretacién que la Corte Suprema de Justicia ha hecho en su
sentencia del 28 de noviembre de 1978 sobre el articulo 134 de la Ley
Organica que la rige, no se ajusta a derecho, y debia ser modificada
por la misma Corte, y ello, por las siguientes razones:

a) Porque la figura del silencio administrativo que acoge nuestra
legislaciéon, estd configurada como una garantia a favor del
administrado, para permitirle el ejercicio de recurso contencioso-
administrativo contra un acto que no causa estado, en caso de inaccién
de la Administracién en la resolucién del recurso administrativo
interpuesto contra dicho acto;

b) Porque como consecuencia, su interpretacion debe hacerse en
beneficio del interesado, para cuyo beneficio se regula el silencio
administrativo, y no en su perjuicio;

c) Porque en el transcurso del plazo del silencio administrativo no
se produce ningun acto tacito denegatorio, sino solamente, se permite
al interesado recurrir ante la via contencioso—administrativa contra el
acto que no causa estado. Se trata, por tanto, de una ﬁgura CcOon meros
efectos procesales en favor del administrado;
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d) Porque la posibilidad que se abre al particular de recurrir ante
el silencio administrativo es eso, una posibilidad, facultad, derecho
o garantifa, y no una obligacién y mucho menos una carga; y si el
interesado decide no utilizar el beneficio procesal, puede optar,
libremente, por esperar la decisién expresa del recurso administrativo
interpuesto, en cuyo caso, de producirse y no satisfacerle sus
pretensiones, puede intentar el recurso contencioso-administrativo
contra ese nuevo acto que causa estado;

e) Porque el hecho de que transcurra el plazo del silencio
administrativo sin que la Administracién decida, y transcurra el lapso
de caducidad para intentar el recurso contencioso previsto en beneficio
del particular, no se puede pensar que acto alguno haya adquirido
firmeza, pues no hay acto, y precisamente, lo que hay es un no acto.
En cuanto al acto administrativo recurrido en via administrativa,
éste no puede haber adquirido firmeza, pues, precisamente, por estar
recurrido administrativamente, no esta firme;

f) Porque el hecho de que transcurran los lapsos sefialados de silencio
administrativo, no puede pensarse que se agoto6 la via administrativa,
quela Administracién perdié competencia para decidir posteriormente
0 que ya no tiene obligaciéon de decidir. Al contrario, de acuerdo con
la Constitucion (Art. 67), la Administraciéon esta obligada a decidir
los asuntos que se le sometan, es decir, esta obligada a dar oportuna
respuesta, por lo que, a pesar de que transcurran los lapsos del silencio
administrativo y el particular no use el beneficio jurisdiccional que la
Ley le otorgue, la Administracién tiene el deber de decidir, para lo
cual no puede considerarse que ha perdido competencia.

El recurso contencioso—administrativo interpuesto oportunamente
por el administrado contra la decisiéon del recurso administrativo
interpuesto y resuelto tardiamente, a pesar de no haberse utilizado
en su momento el beneficio jurisdiccional del silencio administrativo,
debe ser admitido, pues de lo contrario se lesionaria su derecho a la
garantia jurisdiccional sin que Ley alguna lo consagre o autorice.*

F. LA MODIFICACION DEL CRITERIO JURISPRUDENCIAL EN 1982

La Corte Suprema de Justicia modificé su criterio de 1978, y en
sentencia de 22 de junio de 1982 de la Sala Politico-Administrativa,
en la cual declaré sin lugar la apelacién interpuesta contra un auto
del Juzgado de Sustancia que habia admitido un recurso contencioso-

46 V. “Consideraciones sobre el Silencio Administrativo consagrado a los efectos del recurso
contencioso-administrativo de anulacion,” Revista de Control Fiscal, N° 96, Caracas, 1980,
pp- 11-38.
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administrativo contra la decisiéon tardia de un recurso administrativo,?’
acogio integramente los criterios antes expuestos y que habiamos
publicado en 1980 como critica a la sentencia de 1978.*% La Corte
Suprema, asi, se apart6é de la errada interpretacién del articulo 134
de la Ley Organica que habia establecido en sentencias de 2-3-78
y 15-11-78, y resumid su criterio sobre la materia en los siguientes
términos:

1. Que la disposicién contenida en el primer aparte del
articulo 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia consagra una garantia juridica, que se traduce en un
beneficio para los administrados.

2. Que como tal garantia, debe ser interpretada en sentido
amplio y no restrictivo, pues de lo contrario, lejos de
favorecer, como se quiso, al administrado, lo que haria es
estimular la arbitrariedad y reforzar los privilegios de la
Administracion.

3. Que esa garantia consiste en permitir el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa en ausencia de acto
administrativo expreso que ponga fin a la via administrativa.

4. Que el transcurso del lapso del silencio administrativo sin
queel particular ejerza el recurso contencioso-administrativo,
no acarrea para aquél la sanciéon de caducidad de tal recurso
contra el acto que en definitiva pudiera producirse.

5. Que el silencio no es en si mismo un acto, sino una
abstencién de pronunciamiento y, por consiguiente, no cabe

47  El Juzgado de Sustanciacién de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, en auto de 19 de noviembre de 1979, decidio lo siguiente: “El segundo aparte del
articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido una facultad
en beneficio de los administrados, a fin de que éstos no se perjudiquen por el silencio o
el retardo de la Administracion en decidir los recursos ante ella interpuestos. No puede
convertirse una facultad en un deber de cumplimiento obligatorio para el administrado
y transformarla en una pena para el mismo, que haria nugatorio su derecho a recurrir
contra los actos de la Administracion. Por otra parte, la caducidad es de derecho estricto,
y es s6lo en el primer aparte del articulo 134 ejusdem donde se establece lo aplicable a
los recursos dirigidos a anular los actos de efectos particulares de la Administracién y la
oportunidad en que empieza a correr el término respectivo. En consecuencia, considera
este Juzgado que el segundo aparte del articulo 134 no puede interpretarse como un
término de caducidad, y asi se declara.” (Consultado en original).

48 V. Allan R. Brewer-Carias: “Consideraciones en torno al silencio administrativo
consagrado a los efectos del recurso contencioso-administrativo de anulacion,” en Revista
Control Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11 y ss.
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decir que se con vierte en firme por el simple transcurso del
plazo de impugnacion.

6. Que el silencio no exime a la Administracion del deber de
dictar un pronunciamiento expreso, debidamente fundado.

7. Que es el administrado quien decide la oportunidad
de acudir a la jurisdicciéon contencioso-administrativa:
durante el transcurso del lapso previsto en el articulo 134,
o posteriormente, cuando la Administracién le resuelva su
recurso administrativo.

8. Que cuando la Administracién resuelve expresamente el
recurso administrativo después de transcurridos los plazos
previstos en el articulo 134, el particular puede ejercer el
recurso contencioso-administrativo contra ese acto concreto.

9. Que a partir del momento en que se notifica al interesado
la resolucién administrativa expresa de su recurso, comienza
a correr el lapso general de caducidad de seis meses para
el ejercicio del correspondiente recurso contencioso-
administrativo; y

10. Que de no producirse nunca la decisién administrativa
expresa, no podra el interesado ejercer el recurso
contencioso-administrativo pasados los nueve meses a que
se refiere el articulo 134 de la L.O.C.S.]., invocando el silencio
administrativo.*

Debe senalarse que respecto de ese tltimo punto de la sentencia, la
jurisprudencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
sentada en sentencia de 13 de febrero de 1986, habia admitido la
procedencia de un recurso de amparo del derecho constitucional a
obtener oportuna respuesta, aun cuando no se hubiera usado el
beneficio procesal del silencio administrativo, lo cual ha sido negado
recientemente por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 23-5-
88 (caso Fincas Algaba).>

En 2009, por la sentencia N° 767 de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de 3 de junio de 2009, se ratificé la

49 V. la sentencia (Ponente ]. Calcafio de Temeltas), en Revista de Derecho Piiblico, N° 11,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 150-60.

50 V. la sentencia de la Corte Primera (Ponente R. J. Duque Corredor) en Revista de Derecho
Piiblico, N° 26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1986, y la de la Corte Suprema
(Ponente L. H. Farias Mata), en Revista de Derecho Piiblico, N° 35, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1988.
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doctrina de 1982, aplicable bajo la vigencia de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de 2004, en la forma siguiente:

“Especificamente la Sala en decisién N° 827 de fecha 17 de
julio de 2008, ratificé el criterio sentado en sentencia de fecha
22 de junio 1982, caso: Ford Motors de Venezuela, en la que
se interpret6 el alcance del silencio administrativo como
garantia de los administrados, previsto en el articulo 134 de
la entonces vigente Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia, el cual tiene su homologo en el aparte 20 del articulo
21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela. En dicho fallo, que una
vez mas se ratifica, esta Sala concluy®¢ lo siguiente:

1° Que la disposicién contenida en el primer aparte del
articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia (hoy aparte 20 del articulo 21 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia) consagra una
garantia juridica, que se traduce en un beneficio para los
administrados.

2° Que, como tal garantia, debe ser interpretada en
sentido amplio y no restrictivo, pues de lo contrario, lejos
de favorecer al administrado, como se quiso, lo que haria
es estimular la arbitrariedad y reforzar los privilegios de
la Administracién.

3° Que esa garantia consiste en permitir el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en ausencia
de acto administrativo expreso que ponga fin a la via
administrativa.

4° Que el transcurso del lapso del silencio administrativo
sin que el particular ejerza el recurso contencioso-
administrativo, no acarrea para aquél la sanciéon de
caducidad de tal recurso, contra el acto que en definitiva
pudiera producirse.

5° Que el silencio no es en si mismo un acto, sino una
abstencién de pronunciamiento y, por consiguiente,
no cabe decir que se convierte en firme por el simple
transcurso del plazo de impugnacion.

6° Que el silencio no exime a la Administraciéon del deber
de dictar un pronunciamiento expreso, debidamente
fundado.
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7° Que es el administrado quien decide la oportunidad
de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
durante el transcurso del lapso previsto en el articulo 134
(hoy aparte 20 del articulo 21), o posteriormente, cuando
la Administracién le resuelva su recurso administrativo.

8° Que cuando la Administracién resuelve expresamente
el recurso administrativo, después de transcurridos
los plazos previstos en el articulo 134 (hoy aparte 20
del articulo 21), el particular puede ejercer el recurso
contencioso-administrativo contra ese acto concreto.

9° Que a partir del momento en que se notifica al
interesado la resolucién administrativa expresa de su
recurso, comienza a correr el lapso general de caducidad
de seis meses para el ejercicio del correspondiente recurso
contencioso-administrativo; y

10° Que de no producirse nunca la decision administrativa
expresa, no podrd el interesado ejercer el recurso contencioso
administrativo pasados los lapsos a que se refiere el articulo
134 de la L.O.C.S.]. (hoy aparte 20 del articulo 21 de la
L.O.T.S.].), invocando el silencio administrativo” (Destacado
de la Sala).”

3. EL SISTEMA DE SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA LEY ORGANICA DE
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS (1981)

De lo anteriormente expuesto resulta que hasta 1982, en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia (de 1976), no se consagraba
un verdadero “silencio administrativo” como acto, pues el silencio
administrativo no tenia ningtn efecto, ni positivo ni negativo; sélo
tenia efectos procesales: permitir el acceso alajurisdiccién contencioso-
administrativa, es decir, permitia ejercer el recurso contra un acto
administrativo que no causaba estado. En realidad el acto que se iba a
impugnar, conforme a lo previsto en el articulo 134, no era un tal acto
presunto sino que el acto impugnado era el acto de un inferior que
habia sido recurrido en via administrativa y cuyo recurso no habia
sido resuelto. Por tanto, del silencio, de acuerdo a la Ley de 1976, no se
derivaba acto presunto ni tacito; no habia declaracién de voluntad de
la Administracién ni formal ni tacita; lo inico que habia era silencio,
es decir, inaccion, de lo cual no se derivaba acto alguno positivo o

51 Consultada en original.
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negativo. De alli que el objeto del recurso era el acto administrativo
que no causaba estado. Por ello, el articulo 134 lo que habia establecido
era una excepcion al principio de que el recurso contencioso procede
contra el acto administrativo que agote la via administrativa; excepcion
que se establecia en beneficio del particular, para evitar la indefensién
derivada de la inaccién de la Administracion.

Este beneficio, en todo caso, lo que le abria al particular era una
posibilidad de recurrir pero no la obligacién de recurrir. Por eso, el
silencio no eximia a la Administracién de su obligacion de decidir, ni
por el transcurso de los lapsos de beneficio la Administraciéon perdia
su derecho, potestad y competencia de decidir; podia decidir aun
cuando el particular hubiera usado el beneficio del recurso.”* No debe
olvidarse que la Administracién estd obligada constitucionalmente a
dar oportuna respuesta y esa obligaciéon no se elimina porque se les
haya dado a los particulares un beneficio de recurso.

Por otra parte, en cuanto a los requisitos del recurso de anulacién
con motivo del silencio, debe establecerse otra consideracion:
la ley establecia que este beneficio procedia sélo cuando no se
decidiera un recurso administrativo que era intentado para agotar
la via administrativa. Este recurso administrativo normalmente es
el recurso jerarquico pero podia tratarse también de un recurso de
reconsideracién, en aquellos casos previstos en la ley cuando se
estableciera que el agotamiento en la via administrativa se producia
en un nivel inferior al superior jerarquico, mediante el recurso de
reconsideracion.

Por dltimo, debe sefialarse que este beneficio procesal sélo procedia
cuando intentado un recurso administrativo, éste no se decidia

52 Se insiste, por ello, que-el particular no tiene la obligacion de acogerse al beneficio legal,
y de intentar el recurso. Podria no hacerlo, y en ese caso, si bien pierde el beneficio por el
transcurso del lapso, tendria que esperar que la Administracion decida para, contra esa
decision, ejercer el recurso contencioso-administrativo. Pensamos que sélo en ese sentido
puede interpretarse lo decidido por la Corte Suprema de Justicia en su auto de 1-3-78, en
la siguiente forma: “Desde la vigencia de la nueva ley, los administrados no tienen que
esperar indefinidamente que la Administracién decida para ocurrir a la via judicial, pero
estdn obligados a interponer el recurso de nulidad dentro de los seis meses siguientes
a la fecha en que expiren los noventa dias a que se refiere el articulo 136 de dicha ley,
puesto que, a partir de esa fecha, empieza a correr contra ellos el respectivo lapso de
caducidad, cuando el vencimiento de los noventa dias ya referidos, el superior jerarquico
no haya decidido o no haya comunicado al recurrente el resultado de su apelacion... .”
“En consecuencia, los recursos intentados después de esta fecha -como ocurre con el
interpuesto por el recurrente en su citado escrito-, son manifiestamente extemporaneos
y, por tanto, inadmisibles y asi debe declararlo la Corte, como, en efecto, lo hace en el
presente caso, administrando justicia, en la Sala Politico-Administrativa en nombre de la
Reptiblica y por autoridad de la Ley.” V. en Gaceta Oficial, N° 2.512 Extra, de 30-10-79. En
ese caso la caducidad es solo para acogerse al beneficio legal, por lo que vencido el lapso,
si la Administracion decide posteriormente, el recurso se abre normalmente.
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por la Administracién. Por ello, el recurso no procedia cuando se
trataba de solicitudes que no eran recursos y que no eran atendidas
oportunamente por la Administracién. En estos casos de inaccién
de la Administracion no habia recurso, ni garantia contencioso-
administrativa, pues no habia sido establecido con caracter general el
efecto negativo o positivo del silencio.

Esta situacion, sin embargo, fue modificada en 1982, con motivo
de la entrada en vigencia de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, la cual regulé con caracter general, el silencio
administrativo, como productor de un acto administrativo presunto,
razén por la cual el agotamiento de la via administrativa, mediante
un acto que causa estado tacitamente, abre la posibilidad de ejercer el
recurso contencioso-administrativo.>

En efecto, la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos de 1°
de julio de 1981, entre las instituciones novedosas que establecio, esta
la del denominado silencio administrativo negativo, o en otras palabras,
el establecimiento de una presuncién de degeneracion de la solicitud
o recurso, cuando la Administracién no resuelva expresamente en un
lapso determinado.

En efecto, la Ley Organica, en su articulo 2°, concreta el derecho
de peticion establecido en el articulo 67 de la Constitucién, y obliga
a los funcionarios a decidir las instancias o peticiones, es decir, a
dar oportuna respuesta a los administrados. A tal efecto, la Ley
Organica prevé en varios de sus articulos, lapsos concretos dentro de
los cuales deben resolverse por la Administracion, las solicitudes y
recursos. Sin embargo, estas previsiones, sin duda, no eran suficientes
para garantizar la oportuna respuesta a que tienen derecho los
administrados. Era necesario prever medios o garantias juridicas de
proteccién a los administrados contra el silencio de la Administracién,
el cual habia sido incontrolado e incontrolable.

De alli que el articulo 4° de la Ley haya establecido la figura del
silencio administrativo negativo, a cuyo efecto prevé lo siguiente:

En los casos en que un 6rgano de la Administraciéon Pablica no
resolviera un asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos,
se considerara que ha resuelto negativamente, y el interesado podra
interponer el recurso inmediato siguiente, salvo disposicién expresa
en contrario. Esta disposicién no releva a los érganos administrativos,
ni a sus personeros, de las responsabilidades que les sean imputables
por la omisién o la demora.

53 V. Allan R. Brewer-Carias, “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos,” Revista de Derecho Piiblico, N° 8, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1981, pp. 27-34.
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Ahorabien, estanormarequiere, ennuestro criterio, de unaadecuada
interpretacion, dentro del contexto general de la Ley Organica. Esta, en
efecto, es una Ley que regula, basicamente, un conjunto de derechos y
garantias de los administrados frente a la Administracion, por lo que
el articulo 4" debe ser interpretado, también, en el sentido de haber
consagrado una garantia més para los particulares, sin relevar a la
Administracion de su obligaciéon fundamental: la de decidir los asuntos
0 recursos que cursan ante sus Organos. Esta aclaratoria, aunque
elemental, parece necesario formularla, por la mala interpretador;
que se le ha dado a dicha disposicién, en el sentido de considerarla
como un perjuicio para los administrados hasta el punto de llegar
a afirmarse que con el articulo 4’ de la Ley, vencidos los lapsos de
decisién, se considera que ya existe una decisién denegatoria, y que,
por tanto, no sélo el administrado no puede optar por esperar que la
decisiéon expresa se produzca, sino que la Administracién, después,
no puede ya decidir, pues los funcionarios “para ese momento ya
no tendrian competencia ni facultad para hacerlos.”** Al contrario,
queremos insistir en que esa interpretacion es errada y contraria
al espiritu general de la Ley Organica, porque, primero, el silencio
negativo, que establece lo hace exclusivamente como un beneficio
para los administrados, y segundo, porque el silencio no exime a la
Administraciéon de su obligacién de decidir.

A. EL SILENCIO NEGATIVO COMO UN BENEFICIO DE LOS ADMINISTRADOS

En efecto, en nuestro criterio, como ya lo hemos argumentado
anteriormente,™ el tinico sentido que tiene la consagracién del silencio
administrativo negativo en la Ley Organica, como presuncién de
decisién denegatoria de la solicitud o recurso, frente a la indefension
en la cual se encontraban los administrados por la no decision
oportuna por la Administracién de tales solicitudes o recursos, no es
otro que el establecimiento de un beneficio para los particulares para,
precisamente, superar esa indefension. La norma del articulo 4° de la
Ley Organica, por tanto, se ha establecido en favor de los particulares
y no en favor de la Administracién.

La primera consecuencia de este caracter de beneficio para el
particular de la apertura del “recurso inmediato siguiente” contra el
acto tacito denegatorio es que es potestativo paraelinteresado el utilizar

54 V. Ricardo Sillery Lopez de Ceballos, “Relativo a que el silencio frente a solicitudes a la
Administracién se presume denegatorio de la peticién,” en El Universal, Caracas, 20-2-82,
pp- 1-4.

55 V. Allan R. Brewer-Carias “Consideraciones sobre el silencio administrativo consagrado
a los efectos del recurso contencioso-administrativo de anulaciéon” en Revista de Control
Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11 y ss.; particularmente pp. 29y ss.
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o no el beneficio, el cual sélo puede beneficiarlo y nunca perjudicarlo.
Es decir, introducida una solicitud o un recurso, y vencidos los lapsos
impuestos por la Ley Organica, ala Administracién, para decidirlos, el
interesado tiene la posibilidad de intentar contra el acto tacito el recurso
administrativo o contencioso-administrativo correspondiente. Pero la
Ley Organica, en forma alguna, lo obliga a ello: el interesado tiene,
asi, una opcién: o intenta el recurso inmediato, usando el beneficio
del silencio, o simplemente, espera la decisién de la solicitud o recurso
para intentar, posteriormente, el recurso que proceda, si la decision
expresa no lo favorece.

Por ello, la Ley Organica es clara al indicar en el articulo 4° que el
interesado “podra” intentar el recurso inmediato siguiente, y “poder,”
como se dijo, conforme lo indicado por la antigua Corte Federal en
sentencia de 6-11-58, “es tener la facultad o el medio de hacer una
cosa, y faculta, el derecho -no el deber, ni la obligacién- de hacer una
cosa.”>®

Por tanto, al indicarse que “el interesado podrd intentar el recurso
inmediato siguiente,” la Ley Organica lo esta facultando, le esta
dando el derecho de recurrir, pero no le esta imponiendo la obligacién
de recurrir, ni le estd diciendo que de no hacerlo, caduca su recurso
posterior. El beneficio previsto en la Ley Organica, por tanto, no puede
convertirse en una carga para el interesado.”’

Ahora bien, no habiendo elemento alguno en la Ley Organica
que permita interpretar el articulo 4° en perjuicio del administrado,
es evidente que éste tiene, en dicho supuesto, una opcién: o intenta
el recurso inmediato contra el acto tacito denegatorio, o espera la
decisién expresa de la solicitud o recurso por la Administracién. Esta
es, en todo caso, la clara y terminante consagracion de la legislacion
espafola, la cual para despejar dudas, deja al particular la opcién, en
virtud de que se ha establecido en su beneficio.*®

Por tanto, estando en manos del interesado la opcién de recurrir
en base al beneficio del silencio administrativo o esperar la decision
expresa de la solicitud o recurso, el transcurso del lapso para recurrir
contra el acto tacito, no obtienen ningtn efecto perjudicial en su

56 V. en Gaceta Foresnse N° 22, Caracas, 1958, p. 133.

57 V. Tomas Ramoén Fernandez, “Silencio negativo, Actos Firmes y actos confirmatorios”
en Revista de Administracién Piiblica, N° 53, Madrid, 1907, pp. 284, 295 y 296; y S. Alvarez
-Gendin y Blanco, “Teoria del silencio administrativo” en Estudios en Homenaje a Jornada
de Pozas. Tomo 1II, vol. I, Madrid, 1961, p. 144.

58 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio administrativo y recurso contencioso,”
en Revista de Administracion Piblica, N° 47, Madrid, 1965, pp. 211, 212, 216, 219 y 222;
Angel Gonzalez Rivero, “El silencio administrativo en el Derecho Espafiol,” en Revista de
Estudios de la Vida Local, N° 111, Madrid, 1960, p. 366.
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contra.” Por tanto, si el particular interesado opta por no intentar el
“recurso inmediato siguiente” derivado del silencio negativo, dentro
de los lapsos correspondientes, debe esperar la decision expresa del
organismo, contra la cual, si le es adversa, podra intentar el recurso
inmediato siguiente dentro de los lapsos correspondientes contados a
partir de la notificacién del acto.

No hay duda, por tanto, que en el sistema venezolano, la garantia
establecida a favor del interesado con el silencio negativo, le permite
optar por utilizarlavia derecurso correspondiente, o esperarla decisién
final de la solicitud o recurso. Si opta por esta tltima alternativa, por
supuesto, se abre el lapso de impugnacién correspondiente contado a
partir del momento en el cual se notifique el acto tacito al interesado.®
Como consecuencia, puede afirmarse que el no ejercicio del recurso,
no implica, en forma alguna, que el acto tacito adquiera firmeza, o en
otras palabras, que el silencio pueda producir un acto administrativo
firme.®'

En definitiva, el silencio consagrado en nuestra Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, como el regulado en la legislacion
espafiola, se ha establecido como un beneficio y favor de los
administrados por lo que su tratamiento e interpretacién tiene que
responder a este criterio, lo cual impide que tal beneficio se convierta
luego, en caducidad para el beneficio particular, sobre todo si la
inaccién es sélo imputable a la Administraciéon.®

59 V. Fernando Garrido Falla, “La llamada doctrina del silencio administrativo,” en Revista
de Administracién Piiblica, N° 16, Madrid, 1955, pp. 114 y 115.

60 V. Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre silencio...,” loc. cit., p. 216. Cfr. Tomas Ramén
Fernandez, “Silencio negativo...,” loc. cit., pp. 289 y 290; Rafael Gémez Ferrer,
“Resoluciones tardias y conflicto de intereses privados” en Revista de Administracion
Piiblica, N° 68, Madrid, 1972, pp. 188, 205, 207 y 219. V. Jesuis Gonzélez Pérez, “El silencio
administrativo y los interesados que no incoaron el procedimiento administrativo,” en
Revista de Administracion Piiblica, N° 68, Madrid, 1972, pp. 235 y 236.

61  Cfr. Tomas Ramoén Fernandez, “Repetibilidad de la impugnacion jurisdiccional en
caso de silencio negativo” en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Civitas, N° 11,
Madrid, 1976, N° 724; Jestis Gonzélez Pérez, “El silencio administrativo en la nueva Ley
de Procedimiento,” en Documentacion administrativa, Nos. 8-9, Madrid, 1958, p. 40; Rafael
Gomez Ferrer, “Resoluciones tardias...,” loc. cit., p. 208; y Eduardo Garcia Enterria, “Sobre
silencio...,” loc. cit., p. 216. V. Tomds Ramoén Ferndndez-Rodriguez, “Silencio Negativo..,.,
loc. cit., pp. 285y 286.

62  Por ello, con razon se ha sefialado que “el silencio sélo es imputable a la Administracion:
el administrado es totalmente ajeno a su produccién, ya que su intervencién se limita
a llamar sin obtener respuesta, apareciendo por tanto, desde este punto de vista, como
liberalizado de toda posible responsabilidad, derivada de una abstencién ajena a su
voluntad.” V. Juan Antonio Bolea Furadada, “El retraso de la Administracién y el silencio
administrativo,” en Revista de Administracion Piiblica, N° 51, Madrid, 1960, p. 304
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B. EL SILENCIO NEGATIVO NO EXIME A LA ADMINISTRACION DE SU
OBLIGACION DE DECIDIR

Ahora bien, siendo el silencio administrativo negativo previsto en el
articulo 4° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, una
garantia de defensa puesta a disposicion de los administrados frente
a la inaccién de la Administraciéon, no encontramos elemento alguno
en el ordenamiento juridico que pueda permitir interpretar que el
transcurso deloslapsos para que se produzca el acto tacito denegatorio,
agota la competencia administrativa, eximiendo a la Administracién
de su obligaciéon de decidir. Al contrario, constitucionalmente, de
acuerdo al articulo 67 del texto fundamental, que recoge el articulo 2" de
la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, la consecuencia
del derecho de peticién, es la obligacion para la Administracién de
dar “oportuna respuesta,” y de esta obligacién, no puede eximirla
ni la Ley Organica de Procedimientos Administrativos ni ninguna
otra Ley. El silencio administrativo, por tanto, es una garantia para
que aun sin decisiéon expresa, el interesado pueda defenderse y tener
acceso, por ejemplo, a la jurisdicciéon contencioso-administrativa, y
no un medio para que la Administracion se libere de su obligacion de
decidir, la cual tiene, ademas, su fuente en la propia Constitucion.®
Por tanto, a pesar del transcurso de los lapsos que la Ley Organica
impone a la Administracién para decidir las solicitudes y recursos, “no
s6lo la Administracién puede, sino que debe resolver expresamente;
no sélo goza de competencia para actuar, y de facultad para hacerlo,
sino que esta obligada a ello; obligacién que, incluso, puede dar lugar
a la correspondiente responsabilidad.”®* Y tan ello es asi en nuestro
ordenamiento juridico, que la propia Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos impone, a la Administracién y sus funcionarios la
obligacién de tramitar los escritos cuyo conocimiento les corresponda
(Art. 39) y de resolver las instancias y peticiones que le dirijan los
interesados (Art. 29); haciendo a los funcionarios responsables de
las omisiones o demoras (Art. 4°). Por otra parte, el parrafo tnico
del Art. 4’ de la Ley Organica dispone que la reiterada demora en
decidir que dé lugar a que los asuntos o recursos se consideren
resueltos negativamente, es decir, que los particulares reaccionen
por los recursos inmediatos subsiguientes contra la inaccién de la
Administracién, acarrea responsabilidad disciplinaria hasta el punto

63 Cfr. Tomas Ramoén Ferndndez R., “Silencio Negativo...,” loc. cit., p. 292; Fernando Garrido
Falla, “La llamada doctrina del silencio...,” loc. cit., p. 111.

64 V. Angel Gonzalez Rivero, “El Silencio Administrativo...,” loc. cit., p. 370.
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que se considera un motivo de derecho, que provoca amonestacién
escrita conforme a la Ley de Carrera Administrativa, sin perjuicio de
las multas que deben aplicarse conforme al articulo 100 de la propia
Ley Organica.

Por tanto, la Administracién Publica, al transcurrir el lapso previsto
legalmente para que adopte su decision, sin que el interesado use el
beneficio e interponga el recurso inmediato siguiente, no pierde, en
forma alguna, competencia para resolver, y sigue estando obligada a
hacerlo, es decir, la Administracion puede y debe resolver el asunto o
recurso en cualquier tiempo posterior.®

En nuestro sistema inclusive, puede sostenerse que no sélo la
Administracién no pierde competencia para decidir, por la obligaciéon
que tiene de dar oportuna respuesta a las solicitudes y recursos
administrativos, sino que en caso de silencio, y atin en el supuesto
de que el interesado haya intentado el recurso inmediato siguiente, la
Administraciéon puede decidir tardiamente. Si decide en beneficio del
interesado, el superiorjerarquico o el juez contencioso-administrativo,
en su caso, no tendria materia sobre la cual decidir, y al contrario,
si decide en contra de la pretensiéon del interesado, se acumularia al
recurso intentado, la impugnacién de la nueva decision.

Como consecuencia delo expuesto puede sehalarse como conclusiéon
respecto del sentido del silencio administrativo negativo en la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, lo siguiente:

a. La figura del silencio administrativo negativo que acoge la Ley
Organica, estd configurada como una garantia a favor deladministrado,
para permitirle su defensa, mediante el ejercicio del recurso inmediato
siguiente, contra el acto técito derivado de la presuncién denegatoria
que provoca la inaccién de la Administracién.

b. La interpretacién del articulo 4’ de la Ley Organica, por tanto,
debe hacerse siempre en beneficio del interesado, para cuyo beneficio
se regula el silencio administrativo, y no en su perjuicio.

65 Como hemos dicho, en esto estd conforme la doctrina italiana y la espafiola. V. Ricardo
Hernandez Ibarra, Notas sobre el silencio de la Administracion Piiblica con particular referencia
al silencioso rechazo en, materia de recursos jerdrquicos, Maracaibo, 1974, p. 74; Fernando
Garrido Falla, “El silencio administrativo de lanuevaley...,” loc. cit., p. 368; Angel Gonzélez
Rivero, “El silencio administrativo...,” loc. cit., p. 368; F. Garrido Falla, “La llamada
doctrina del silencio...,” loc. cit., pp. 104 y ss. En contra esta la jurisprudencia francesa:
V. Geneviéve Benozra, “Le silence d’Administration. Vicissitudes de la réglementation
frangaise,” en La Revue Administrative, N° 119, Paris, 1967, p. 546.

66  Cfr. respecto al sistema italiano, Ricardo Hernandez Ibarra, op. cit., p. 81
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c. La posibilidad que se abre al particular de recurrir ante el silencio
administrativo es eso, una posibilidad, facultad, derecho o garantia, y
no una obligacién y mucho menos una carga; y si el interesado decide
no utilizar el beneficio procesal, puede optar, libre mente, por esperar
la decisién expresa del asunto o recurso, en cuyo caso de producirse y
no satisfacerse, sus pretensiones, puede intentar el recurso inmediato
siguiente contra el nuevo acto.

d. Por el hecho de que transcurra el plazo del silencio administrativo
sin que la Administracién decida, y transcurra el lapso de caducidad
para intentar el recurso inmediato siguiente previsto en beneficio
del” particular, no se puede pensar que el acto tacito haya adquirido
firmeza.

e. Por el hecho de que transcurra el lapso sefialado para que
se produzca el silencio administrativo, no puede pensarse que se
agotd la via administrativa en el sentido de que la Administracién
perdié competencia para decidir posteriormente o que ya no tiene
obligacién de decidir. Al contrario, de acuerdo con el articulo 47 de
la Constitucion y el articulo 2’ de la Ley Organica, la Administraciéon
esta obligada a decidir los asuntos y recursos que se le sometan, es
decir, esta obligada a dar oportuna respuesta, por lo que, a pesar de
que transcurran los lapsos de silencio administrativo y el particular
no use el beneficio de ejercer el recurso inmediato siguiente que la Ley
Organica le otorga, la Administracién tiene el deber de decidir, para
lo cual no puede considerarse que ha perdido competencia.

En muchos casos, particularmente de solicitudes formuladas ante
la Administracién, de nada vale para el particular presumir que por
el transcurso del tiempo su solicitud se considere negada. Nada lo
beneficia en esos casos, y ejercer el “recurso inmediato siguiente”
es imposible por no conocerse los “motivos” del acto tacito. En esos
casos, por tanto, y en virtud de que al particular lo que le interesa es
que la Administracion decida, y expresamente le conceda o niegue lo
solicitado, su verdadera garantia seria el ejercicio de un recurso contra
la abstenciéon o negativa de la Administracién en resolver, a partir
de 1976, conforme a los articulos 41.23 y 182.19 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, y a partir de 2010, conforme a la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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SECCION TERCERA:

EL REMEDIO JUDICIAL CONTRA LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA:
EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA LA CARENCIA
O INACCION DE LA ADMINISTRATCION*

La figura del silencio administrativo negativo, como se ha analizado
anteriormente, puede configurarse en una garantia procesal para no
dejar indefenso al administrado ante la abstencién, inactividad o
silencio de la Administracién a decidir determinado procedimiento,
permitiéndole intentar un recurso contencioso administrativo contra
el acto administrativo tacito denegatorio de su peticién,

Sin embargo, esa garantia no siempre permite al administrado
obtener el resultado a cual tiene derecho frente a la Administracion
y, por tanto, se muestra inefectiva como proteccién de sus derechos
en los casos en los cuales, por ejemplo, ésta se niega a dictar el acto
administrativo al cual ésta obligada, absteniéndose de responder
la solicitud formulada por el interesado. Cuando éste formula una
peticion respecto de algo a lo cual tiene derecho, en realdad, no puede
considerarse que queda protegido por el hecho de entender que su
peticion ha sido negada tacitamente. En realidad, el particular lo que
requiere es que la Administracion dicte el acto al cual esta obligada,
por lo que, en estos casos, la garantia juridica de su derecho, en
definitiva esta en la posibilidad de ejercer una accién judicial contra la
conducta omisiva, con el objeto de poder lograr, a través de la misma,
que el juez obligue a la Administracién a decidir.

Es decir, en estos casos de incumplimiento de una precisa y expresa
obligacién legal de un funcionario a adoptar determinados actos, a los

* El texto de esta Seccion es parte del estudio “Sobre la justicia constitucional y la justicia
contencioso administrativo. A 35 afios del inicio de la configuracién de los procesos y
procedimientos constitucionales y contencioso administrativos (1976-2011)”, publicado
en el libro dirigido por Allan R. Brewer Carfas y Victor Rafael Herndndez Mendible,
El contencioso administrativo y los procesos constitucionales, Editorial Juridica Venezolana,
Coleccion Estudios Juridicos N° 92, Caracas, 2011, pp. 19-74. Para esta publicacion hemos
hecho las actualizaciones minimas indispensables, sobre todo en fechas y citas de textos
legales.

101



ALLAN R. BREWER-CARIAS

cualestienederechounadministrado,laprotecciénjurisdiccionaldeeste
derecho esta precisamente en este recurso contencioso administrativo
frente a la abstenciéon o negativa administrativa, el cual, por tanto, no
debe confundirse con la garantia procesal antes analizada que tienen
los particulares frente al silencio de la Administracién, que origina
el llamado silencio administrativo negativo o acto administrativo
presunto o tacito denegatorio, y que podria ser recurrido tanto en via
administrativa como en via contencioso-administrativa.

I. ANTECEDENTES DEL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONTRA LA CARENCIA: LEY ORGANICA DE LA CORTE FEDERAL DE 1953

En Venezuela, el recurso contencioso administrativo contra la
abstencion o carencia de la Administracion tiene su antecedente
regulatorio en la Ley Organica de la Corte Federal de 1953,' en cuyo
articulo 7 se le atribuyeron a dicha Corte diversas competencias que,
en definitiva, fueron las que dieron origen a los diversos procesos
contencioso administrativos,”> lo cuales posteriormente se fueron
desarrollando y perfeccionando.

Entre esos procesos, estuvieron, en primer lugar, el proceso
contencioso administrativo de anulacién de los actos administrativos,
a cuyo efecto se atribuy6 a la Corte Federal competencia para:

“11. Declarar la nulidad de los Decretos o Reglamentos
que dicte el Poder Ejecutivo para la ejecucion de las Leyes,
cuando alteren su espiritu, proposito o razén.”

“9°. Conocer en juicio contencioso de las acciones y recursos
por abusos de poder y otras ilegalidades de las Resoluciones
Ministeriales y en general de los actos de la Autoridad
Administrativa, en cualquiera de sus ramas Nacionales,
Estatales y Municipales.”

En relacion a la segunda de las antes mencionadas competencias, se
establecié un lapso de caducidad para intentar la accién de nulidad
contra los actos administrativos al indicar, la misma norma, que
“dichas acciones y recursos caducaran en todo caso a los seis meses
contados a partir de la fecha de la publicaciéon del acto en el 6rgano
oficial respectivo, o de la fecha de notificaciéon del acto al interesado,

1 V., en Compilacion Legislativa de Venezuela, Anuario 1952, Editorial Andrés Bello, Caracas,
1953, pp. 331-343.
2 Sobre estos procesos contencioso administrativos en el marco de las previsiones de la Ley

Orgéanica de la Corte Federal, V., Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales
del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 295-460.
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cuando ésta fuere procedente y siaquéllano se efectuare,” agregandose
el principio de que “la ilegalidad del mismo acto puede oponerse
siempre como excepcion, salvo que la Ley disponga lo contrario.”

La Ley, ademas, en el articulo 25, regul6é las normas basicas
del procedimiento previendo, entre otros, aspectos, el necesario
emplazamiento mediante cartel de los interesados para que pudieran
concurrir a “hacerse parte en el recurso.” En la decisién, se facultaba a
la Corte no sélo para “confirmar” y “revocar” los actos impugnados,
sino para “reformar la decisién impugnada.”

En segundo lugar, el proceso contencioso administrativo de
las demandas contra la Reptblica basicamente en materia de
responsabilidad extracontractual, al atribuirse a la Corte Federal, en
general, competencia para:

”29. Conocer, en juicio contencioso, de las acciones que se
propongan contra la Nacién por danos y perjuicios, y de las
demads acciones que por sumas de dinero se intenten contra
ella.”

Ademas, en el contencioso de las demandas y especificamente en
materia de contratos publicos y responsabilidad contractual, se asigné
a la Corte Federal competencia para:

”28. Conocer en juicio contencioso de todas las cuestiones
por nulidad, caducidad, resolucién, alcance, interpretacion,
cumplimiento y cualesquiera otras que se susciten entre la
Nacioén y los particulares, a consecuencia de los contratos
celebrados por el Ejecutivo Nacional o de concesiones
mineras, de hidrocarburos o de tierras baldias que hubiere
otorgado...”

En tercer lugar, el proceso contencioso administrativo contra las
carencias administrativas, al atribuirse competencia a la Corte Federal,
en general, para:

“23. Conocer de la negativa de los funcionarios nacionales
a cumplir determinados actos a que estén obligados por las
Leyes Nacionales, cuyo conocimiento no esté atribuido a
otro Tribunal.”

En cuarto lugar, el proceso contencioso administrativo de las
controversias administrativas, al atribuirse a la Corte Federal en la
misma norma general relativa a las controversias ya mencionada,
competencia para:

“14. Dirimir las controversias de cualquier naturaleza que
se susciten entre la Nacién y los Estados; entre dos o mas
Estados; entre éstos y el Distrito Federal o los Territorios
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Federales; entre los funcionarios del Orden DPolitico o
Administrativo de la Nacién y los de los Estados, del Distrito
Federal y de los Territorios Federales y de ellos entre si; y
entre los Tribunales y los funcionarios administrativos
nacionales.”

Por tltimo, la Ley de la Corte Federal también previo en el articulo
7.12, entre las competencias de la misma, la relativa a resolver las
colisiones legislativa, asigndndoles la competencia “para declarar cual
Ley debe prevalecer cuando se hallen en colisién las Nacionales entre
si, o éstas con las de los Estados o con las Ordenanzas Municipales; qué
articulo o articulos de una Ley han de regir cuando exista colisién entre
ellos; cual Ley debe prevalecer cuando se hallen en colision entre si las
Leyes de un mismo Estado o las de los Estados con las Ordenanzas
Municipales o cuando éstas se hallen en colisién entre si; y cuales son
el articulo o articulos de la Ley Estatal u Ordenanza Municipal que
han de regir cuando existiere colisién entre las disposiciones de ellas,
siempre que en las Constituciones o Leyes de los Estados no se sefiale
la competencia de otro Tribunal.”

Como se puede apreciar, en la Ley de la Corte Federal de 1953
se previéo expresamente el recurso contencioso administrativo
contra la carencia administrativa, es decir, contra la negativa de los
funcionarios publicos a cumplir determinados los actos a los cuales
estaban obligados por las leyes

II. EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA LA CARENCIA
ADMINISTRATIVA EN EL MARCO DE LOS PROCESOS CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVOS EN LA LEY ORGANICA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE 1976.

Conforme a la Constitucién de 1961 y a la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia de 1976, antes de entrar en vigencia la
Constitucion de 1999, dentro del universo de los procesos contencioso
administrativos,’ en nuestro criterio, en 1986 se podian distinguir los
siguientes cuatro tipos de acciones y recursos y por tanto de procesos
contencioso-administrativos: en primer lugar, el proceso contencioso

3 V., por ejemplo, para el periodo posterior a 1976 hasta la sancién de la Constitucién de
1999, Allan R. Brewer-Carias, Estado de derecho y Control Judicial, Madrid, 1985, pp. 281 y
ss; José Araujo Judrez, José, Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos editores,
Caracas, 1996; Allan R. Brewer-Carias, “Contencioso Administrativo,” T. VII, Instituciones
Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1997;
Antonio Canova Gonzalez, Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo
venezolano, Editorial Sherwood, Caracas, 1998.

104



LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

administrativo de los actos administrativos; en segundo lugar, el
proceso contencioso administrativo de las demandas contra los entes
publicos; en tercer lugar, el proceso contencioso administrativo de las
conductas omisivas de la Administracién; y en cuarto lugar el proceso
contencioso administrativo de la interpretacién.?

Las pretensiones procesales variaban en cada uno de esos procesos,
y por supuesto, también variaban las reglas de procedimiento
aplicables, incluso las relativas a la legitimacién activa; contribuyendo
al desarrollo del proceso contencioso administrativo contra los actos
administrativos, que de un proceso basicamente objetivo, contra un
acto, comenzd a concebirse como un proceso subjetivo, susceptible
de ser acompanado por pretensiones de condena. Al dictarse la Ley
Organica en 1976, ello se advirtié6 rdpidamente por la doctrina,’ y
luego comenz6 a derivarse de la jurisprudencia.

En efecto, con base en el articulo 206 de la Constitucién de 1961
y al contenido de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
de 1976, el esquema tradicional del contencioso-administrativo, en su
clasica divisiéon de contencioso de anulacién y contencioso de plena
jurisdiccion puede decirse que quedé superado,® habiendo dado lugar,
moldeados por los criterios jurisprudenciales, a los siguientes cuatro
procesos contencioso administrativos,” como instrumentos procesales
de proteccién de los particulares frente a la autoridad publica, que
eran los siguientes:

En primer lugar, el proceso contencioso-administrativo contra los
actos administrativos, conforme a los ordinales 9 al 12 del articulo
42 de la Ley Orgénica de 1976, cuyo objeto siempre era un acto

4 V., Allan R. Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-
administrativos en Venezuela,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 25, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1986, pp. 5-30.

5 V., Gonzalo Pérez Luciani “Los recurso contenciosa administrativos en la Ley Orgdnica
de la Corte Suprema de Justicia,” en Instituto de Derecho Piblico, El control jurisdiccional,
cit. pp. 135-148; Gonzalo Pérez Luciani, “El sistema contenciosos administrativo y el
procedimiento administrativo,” en A. Moles Caubet y otros, Contencioso Administrativo en
Venezuela, Caracas, 1981, pp. 60-61.

6 V., Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 2° edicion, Caracas-San
Cristobal, 1985, T. 2, pp. 639 y ss. V., lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias,
“Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-administrativos en Venezuela,”
Revista de Derecho Piiblico, N° 25, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 5-30, y en
Estado de derecho y Control Judicial, cit., pp. 243 ss. V., en defensa del recurso de plena
jurisdiccion, Enrique Iribarren M., “;Existe en Venezuela un recurso auténomo de plena
jurisdiccion? ,” Revista de la Fundacién Procuraduria General de la Repiiblica, N° 1, 1986, pp.
113-153.

7 V., Allan R. Brewer-Carias, “ Algunos aspectos del proceso contencioso-administrativo” en
Allan R. Brewer-Carias y Josefina Calcafio de Temeltas, Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, 2* edicién actualizada, Caracas, 1991, pp. 137-290.
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administrativo, teniendo la accién respectiva siempre una pretension
de anulacién de los mismos. Sin embargo, hablamos del “contencioso
de los actos administrativos” y no del contencioso de anulacién, pues
si bien siempre debia haber una pretension de anulaciéon de los actos,
el proceso no se agotaba en dicha anulacién, y las acciones y recursos
podian contener otras pretensiones procesales de condena adicionales
y anexas a la pretension de anulacién del acto administrativo,
conforme se establecia en el articulo 206 de la Constitucién de 1961 y
en el articulo 131 de la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia.

En todo caso, y en virtud de que podian formularse pretensiones
de condena anexas a las pretensiones de anulacién de un acto
administrativo, el contencioso de los actos administrativos se concebia
como un proceso subjetivo,® a pesar de que el objeto principal del
mismo fuera un acto administrativo.

Sin embargo, procesalmente, conforme a la Ley Orgéanica de
1976, el proceso contencioso de los actos administrativos seguia
concebido como un juicio contra un acto administrativo, en el cual se
solicitaba del juez declarase su nulidad y, en su caso, pronunciase las
decisiones de condena que se pretendieran como consecuencia de la
anulacion. Por tanto, en el contencioso de los actos administrativos
no se demandaba ni a las personas juridicas de derecho ptublico que
dictaron el acto recurrido, ni a los posibles beneficiarios de dicho acto.
Solo se impugnaba el acto y como consecuencia, se podian solicitar
pretensiones de condena contra dichas personas de derecho publico u
otros entes que hayan dictado el acto (Art. 137).

Con base en lo anterior, el proceso contencioso administrativo
de los actos administrativos, ademas de pretensiones de anulacion,
podia contener pretensiones de condena, lo cual conllevaba a que el
proceso podia clasificarse en tres clases: el proceso contencioso de
sola anulacién; el proceso contencioso de anulacién y de condena, y el
proceso contencioso de anulacién y amparo constitucional.

En sequndo lugar, estaba el proceso contencioso administrativo de
las demandas contra los entes publicos, conforme se establecia en los
ordinales 14 a 16 del articulo 42 de la Ley Orgénica de 1976, en el cual
no so6lo se establecia una verdadera litis procesal entre demandante y
demandado, la cual se desarrollaba a través de un proceso subjetivo,
entre partes, sino que tenia la caracteristica general de orden negativo,
en el sentido de que en el objeto de la demanda y de las pretensiones
del demandante, no habia actos administrativos envueltos. Por tanto,
la relacién juridica procesal que se originaba en estas demandas contra

8 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politica Administrativa de 3-10-85 en
Revista de Derecho Piiblico N° 24, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 156-162.

106



LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

los entes publicos, no tenia su origen en un acto administrativo que
debia recurrirse, pues si ése hubiese sido el caso, corresponderia a lo
que habiamos denominado el contencioso de los actos administrativos.

En consecuencia, este proceso contencioso-administrativo de las
demandas contra los entes ptblicos, es el propio de las acciones que se
intenten contra éstos, basadas en pretensiones de condena que tienen
su origen, basicamente, en la responsabilidad de la Administracion, de
orden contractual o extracontractual, que buscanla condena al pago de
sumas de dinero o de danos y perjuicios, e incluso, el restablecimiento
de la situacién juridica subjetiva lesionada, y cuyo origen no estaba
en actos administrativos. Por supuesto, tratandose de un contencioso
de las demandas, la legitimacién activa correspondia en estos caso,
al titular de un derecho subjetivo, quien podia accionar contra un
ente publico para lograr la satisfaccion del mismo; y el procedimiento
estaba regulado en la Ley, siguiendo el esquema del procedimiento
ordinario, en la Seccién Primera del Capitulo II del Titulo V de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, intitulada “De las demandas
en que sea parte la Reptublica” (Arts. 103-111).

El tercer lugar, estaba el proceso contencioso administrativo contra
las conductas omisivas de la Administraciéon, el cual fue otra de las
importantes regulaciones de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia de 1976 (Art. 42.23 y 182.1), al atribuirle a los 6rganos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, competencia para
“Conocer la abstencién o negativa de los funcionarios nacionales [o
de ‘las autoridades estadales o municipales’, en su caso], a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las leyes, cuando sea
procedente, en conformidad con ellas.” (Art. 42.23).

Esta norma, en la cual consagré el proceso contra las conductas
omisivas de la Administracién,’ tenia su fundamento, por una parte,
en el incumplimiento por parte dela Administracién de una obligacién
legal concreta de decidir o de cumplir con determinados actos, y
por la otra, en el derecho del administrado a que la Administraciéon
cumpliera los actos a que estaba obligada.

Por tanto, a la base de este proceso estaba una relacién juridica
(deber-poder) especifica, que se concretaba en una obligacién también
especifica de la Administracion de actuar, frente a una situacién
juridica, asimismo especifica de poder de un sujeto de derecho, que
se configuraba como un derecho subjetivo de orden administrativo
a la actuacion administrativa. No se trataba, consecuentemente, de la
obligacién genérica de la Administracion a dar oportuna respuesta a

9 Este recurso como lo apunté Antonio Moles Caubet hace afios, existe en Venezuela
desde 1925. V., Antonio Moles Caubet, “Rasgos generales de la jurisdiccién contencioso-
administrativo,” en A. Moles Caubet y otros, Contencioso Administrativo.....cit., p. 76.
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las peticiones de particulares, ni del derecho también genérico de éstos
a obtener oportuna respuesta a sus peticiones presentadas por ante la
Administracién (Art. 51, Constitucién). Se trataba, en cambio, de una
relacion de obligacién-derecho establecida entre la Administracion y
un particular, a una actuacién administrativa determinada.

En estos casos de incumplimiento de la precisa y expresa obligacién
legal de un funcionario a adoptar determinados actos a los cuales tiene
derecho un particular, la proteccion jurisdiccional de este derecho
estaba precisamente en esta accién contra a la abstencién o negativa
administrativa, lo cual, como antes se dijo, no debia confundirse
con la otra garantia procesal de los particulares frente al silencio de
la Administraciéon que origina el llamado silencio administrativo
negativo o acto administrativo presunto o tacito denegatorio, y
que podria ser recurrido tanto en via administrativa como en via
contencioso-administrativa.'

Debe destacarse, por otra parte, que la pretensién del recurrente en
estos procesos contra las conductas omisivas no es, por supuesto, que
s6lo se declare la ilegalidad de la omisién o negativa administrativa,
o que soOlo se declare la obligatoriedad de la Administraciéon de
decidir, sino que lo que se busca realmente es que se ordene a la
Administraciéon a adoptar determinados actos. Por tanto, la decision
del juez, en estos casos, puede contener mandamientos de hacer
frente a la Administracion, e incluso, en nuestro criterio, puede, en si
misma, suplir la carencia administrativa, relevando al interesado de
la obligacion de obtener el acto en cuestion, para ejercer su actividad
particular. Como lo ha sefalado la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo, en estos casos, la accion “se refiere al cumplimiento
de actos, esto es, que no se agota en un simple pronunciamiento, sino
que presupone la realizacién de actuaciones tendientes a satisfacer la
pretension deducida por el administrado.”"

Por tanto, el contencioso-administrativo contra la carencia
administrativa, implica que la pretension del recurrente esta
basada en un derecho subjetivo de orden administrativo infringido
por la inaccién, y cuya satisfaccion sélo es posible mediante una
actuacion; consecuencialmente, el restablecimiento de la situacion
juridica infringida por la omisién puede dar lugar a que el juez
ordene a la Administracién la adopcién de una decisién, o a que el

10 V. Allan R. Brewer-Carias “Consideraciones en torno a la figura del silencio consagrado
a los efectos del recurso contencioso-administrativo de anulacion”, en Revista de Control
Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11-38; Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo
y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1982, pp. 225y ss.

11 V., sentencia de 6-12-84 en Revista de Derecho Piiblico N° 20, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1984, p. 174.
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juez directamente se sustituya a la Administracion y restablezca la
situacion juridica subjetiva infringida, por ejemplo, dispensando
al particular de obtener el acto solicitado, si ello era necesario para
ejercer su derecho.

Por tltimo, debe sefalarse que en estos supuestos de procesos
contencioso-administrativos contra las conductas omisivas de la
Administracién, en ausencia de un procedimiento especifico previsto
en la Ley, los jueces aplicaron el procedimiento de los juicios de
nulidad de los actos administrativos de efectos particulares.'?

En cuarto lugar, estaba el proceso contencioso administrativo
para la solucion de las controversias que correspondia a la Sala
Politico Administrativa, conforme al articulo 42.22, para “dirimir
las controversias que se susciten entre autoridades politicas o
administrativas de una misma o diferentes jurisdicciones con motivo
de sus funciones, cuando la Ley no atribuya competencia para ello a
otra autoridad.”

Y en quinto lugar, estaba el proceso contencioso administrativo de
interpretacion de textos legales,'* originalmente establecido sélo en
materia de carrera administrativa como competencia del Tribunal
de la Carrera Administrativa,'* el cual fue formalmente establecido
con caracter general por la Ley Organica de 1976, aun cuando sélo
admisible en los casos previstos en la Ley (Art. 42.24)."> En este recurso
de interpretacion, la legitimacioén activa corresponderia a todo el que
tenga un interés legitimo, personal y directo en la interpretacién del
texto legal, normalmente, el funcionario publico, y por supuesto,
también corresponderia a la Administracion.

Tal era, en lineas muy generales, no soélo la fuente legislativa que
utilizé la Corte Suprema de Justicia para sentar las bases de los

12 V., sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 28-9-82 en Revista
de Derecho Priblico N° 12, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982 p. 176

13 V. Enrique Pérez Olivares, “El recurso de interpretacion” en EI control jurisdiccional de los
poderes piiblicos..., cit., pp. 149-165.

14  Art. 64 Ley de Carrera Administrativa, V., Hildegard Rondén de Sanso, El sistema
contencioso Administrativo de la carrera administrativa, Caracas, 1974, pp. 315y ss.

15 V., sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 27-04-82
en Revista de Derecho Piiblico, N° 10, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, p. 174. Era
por ejemplo, el caso en materia de la carrera administrativa respecto de las dudas que surgieran
en cuanto a la aplicacion e interpretacion de la Ley y su Reglamento, y en materia de la Ley
de Licitaciones respecto de las dudas que pudieran presentarse en casos concretos en cuanto a
la inteligencia, alcance y aplicacion de la Ley, y como competencia de la Corte Suprema de
Justicia exclusivamente. V., Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-
Administrativa de 118-81 en Revista de Derecho Publico, N° 8, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1981, p. 138. V., articulo 78 de la vieja Ley de Licitaciones. Gaceta Oficial N° 34.528
de 10-8-90.
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procesos constitucionales y contencioso administrativos, que estaban
ya configurados cuando se sancioné la Constitucién de 1999, sino el
marco general de dichos procesos; procesos entre los cuales estaba
ya consolidado en proceso contra la carencia o inactividad de la
Administracion.

III. EL PROCESO CONTENCIOSO CONTRA LA CARENCIA O LAS
CONDUCTAS OMISIVAS DE LA ADMINISTRACION

En esta forma, conforme al esquema antes mencionado, el tercer
campo del sistema contencioso-administrativo en Venezuela esta
conformado por el proceso contencioso-administrativo contra las
conductas omisivas de la Administracién, el cual, como se dijo, fue
otra de las importantes regulaciones de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia de 1976, siguiendo lo previsto en la Ley de la
Corte Federal de 1935.

En efecto, como se dijo, en la Ley Organica de 1976, se atribuy¢ a los
o6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa competencia
para:

“Conocer la abstencién o negativa de los funcionarios
nacionales (o de las autoridades estadales o municipales,” en
su caso), a cumplir determinados actos a que estén obligados

por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con
ellas.”1°

Esta norma, sobre el recurso contra las conductas omisivas de
la Administracién,'”” tuvo su fundamento, por una parte en el
incumplimiento por parte de la Administraciéon de una obligaciéon
legal concreta de decidir o de cumplir determinados actos; y por la otra,
en el derecho de un sujeto de derecho a exigir que la Administraciéon
cumpla los actos a que esta obligada.

Por tanto, a la base de este recurso esta una relacion juridica
(deber-poder) especifica, que se concreta en una obligacién también
especifica de la Administracién de actuar, frente a una situacién
juridica, asimismo especifica de poder de un sujeto de derecho, que
se configura como un derecho subjetivo de orden administrativo a
la actuacion administrativa. No se trata, consecuentemente, de la
obligacién genérica de la Administracion a dar oportuna respuesta a

16  Art. 42, Ord. 23; y Art. 182, Ord. 1° LOCS]

17 Este recurso segtn sefiala A. Moles existe en Venezuela desde 1925 V.A. Moles Caubet,
“Rasgos generales de la Jurisdiccion contenciosa administrativa,” en A. Moles Caubet y
otros. Contencioso Administrativos... cit. p. 76
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las peticiones de particulares, ni del derecho también genérico de éstos
a obtener oportuna respuesta a sus peticiones presentadas por ante
la Administracion;’® se trata, en cambio, de una relacién obligacién-
derecho establecida entre la Administracién y un particular, a una
actuacion administrativa determinada.

Por ejemplo, de acuerdo al Cédigo Civil y a la Ley Orgéanica para la
Ordenacion del Territorio, el uso de la propiedad con fines urbanisticos
estd regulado por las autoridades locales, quienes deben definir las
modalidades de dicho uso en las Ordenanzas de Zonificacién. Una
vez definidos los usos urbanisticos, los propietarios tienen derecho
a construir en su propiedad (usar) siempre que se ajusten a las
prescripciones de la zonificacion, para lo cual la autoridad municipal
establece sistemas de control. El mas comtn de éstos era el control
previo a través de permisos de construccidén (autorizaciones)' los
cuales se configuran como actos administrativos de obligatorio
otorgamiento (actos reglados), cuando el proyecto de construccion
se ajustaba a las prescripciones de las Ordenanzas. Este permiso fue
luego sustituido por una “certificacién” que otorgaba también la
autoridad municipal, con efectos similares en algunos casos.?

Es decir, el otorgamiento del permiso o constancia es una obligacion
dela Administraciéon respecto del propietario que se ajuste alas normas
de zonificacién, y éste tiene derecho a que se le otorgue el permiso
o constancia cuando cumple dichas prescripciones.” Lo mismo
sucede con relacién a los denominados permisos o constancias de
habitabilidad municipal: se trata también de instrumentos de control
urbanistico, conforme a los cuales una vez realizada la construccién
permitida o conforme a las variables urbanas fundamentales, el
propietario solicita la constancia de habitabilidad a la Administracién,
quien verifica, para otorgarla, que la construccion ejecutada se
adectie al proyecto, en cuyo caso, el propietario tiene derecho a que
se le otorgue la constancia de habitabilidad y la Administracién esta
obligada a otorgarla (actividad reglada).?

18 Art. 67 Constitucion.

19  Art. 55 de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio. Gaceta Oficial, 3.238, de
11-8-83.

20 Art. 85 de la Ley Orgénica de Ordenacién Urbanistica, Gaceta Oficial, N° 33.868, de
16-12-87.

21 V., Allan R. Brewer-Carias, Urbanismo y Propiedad Privada, Caracas, 1980, p. 386; y Allan
R. Brewer-Carias, “Introduccion general al Régimen Legal de la Ordenacién Urbanistica”,
en Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988,
pp.- 57 ss.

22 idem. Propiedad y Urbanismo, p. 385; “Introduccién general ”, p. 63.
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En este caso, se configura un tipico supuesto de relacién entre una
obligacion de la Administracién a cumplir determinados actos y un
derecho del particular a que la Administracién cumpla dichos actos; y
el incumplimiento de dicha obligacién, sea porque la Administracién
se abstenga de dictar, el acto requerido o sea porque se niegue
a hacerlo es el objeto del recurso contra las conductas omisivas
de la Administracién que regula la Ley. Por eso ha establecido la
Corte Suprema que para que proceda este recurso contencioso-
administrativo, es necesario que se trate de “una obligacién concreta
y precisa inscrita en la norma legal correspondiente,”?* o como lo ha
senalado la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, que
exista “una carga u obligacién legal que pese sobre la autoridad
recurrida y a la cual la misma no haya, dado cumplimiento,” carga
que “debe estar expresamente establecida en una norma expresa.”?*

En estos casos de incumplimiento de la precisa y expresa obligacion
legal de un funcionario a adoptar determinados actos, a los cuales
tiene derecho un particular, la proteccién jurisdiccional de este
derecho esta precisamente en este recurso frente a la abstencion o
negativa administrativa, el cual no debe confundirse, como hemos
dicho, con la otra garantia procesal dé los particulares frente al silencio
de la Administracién que origina el llamado silencio administrativo
negativo o acto administrativo presunto o tacito denegatorio, y
que podria ser recurrido tanto en via administrativa como en via
contencioso-administrativa.”

En efecto, la figura del silencio administrativo negativo es inefectiva
como proteccién de los derechos de los particulares, en los casos de
inaccion primaria de la Administraciéon cuando, por ejemplo, ésta se
niega a otorgar un acto que ésta obligada adoptar, con motivo de una
solicitud formulada por el interesado. A este no le protege nada el
hecho de entender que el acto que solicita, por ejemplo, el otorgamiento
de la constancia de urbanismo solicitada, se le niega tacitamente, pues
nada gana con ello: jcomo lo va a impugnar, si no hay motivacion?
(qué gana con una decision judicial que declare la nulidad del acto
denegatorio tacito? En realidad, el particular lo que requiere es que
la Administracién dicte el auto al cual esta obligada, por lo que en
estos casos, la garantia juridica del mismo esta en el recurso contra

23 V., sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 28-2-85,
en Revista de Derecho Puiblico, N° 21, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 170-175.

24 V., sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 6-12-84 en Revista
de Derecho Piiblico, N° 20, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, p. 173.

25  V.AllanR. Brewer-Carias. “Consideraciones en torno ala figura del silencio administrativo
consagrado a los efectos del recurso contencioso-administrativos de anulacién” en Revista
de Control Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11-38 Allan R. Brewer-Carias, El Derecho
Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, cit., pp. 225y ss.
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las conductas omisivas y no en el silencio denegatorio,” pues a través
del mismo se logra que el juez obligue a la Administracion a decidir.

Debe sefialarse, por otra parte, que este fue el criterio adoptado
por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 5-5-1988, en el caso
Representacion y Distribuciéon de Maquinarias (Redimag), en el cual
con motivo de una accién intentada por causa de una abstencién de
pronunciamiento de una solicitud, estableci6 lo siguiente:

”...advierte la Sala que -limitada como se encuentra, en
general, la competencia del juez en lo contencioso a la
anulacion del acto administrativo contrario a derecho-, en
el caso de silencio de la Administracién interpretado por la
Ley como respuesta negativa de ésta, s6lo puede el juzgador
entrar a conocer de una acciéon fundada en ese silencio,
cuando el mismo se ha dado respecto de la no resolucién del
correspondiente recurso administrativo.

Mas, cuando un tal silencio ocurre, como en el caso de autos,
en relacién con la solicitud formulada que emita un acto,
no tiene la Sala, obviamente, acto alguno que anular, ni
puede tomar una decision creadora del mismo -que es de la
competencia, sin duda, de otro Poder del Estado-, sin violar
el principio de la separacién de poderes.”*

En todo caso, debe destacarse, que la pretension del recurrente
en estos casos de recursos contra las conductas omisivas no es, por
supuesto, que solo se declare la ilegalidad de la omisién o negativa
administrativa, o que s6lo se declare la obligatoriedad de la
Administracion de decidir, sino que lo que se busca realmente es que
se ordene a la Administracién a adoptar determinados actos. Como lo
sefial6 la Corte Suprema de Justicia:

“la obligatoriedad para la Administracion de producir un
determinado acto o de realizar una actuacién concreta en
vista de un imperativo legal expreso y especifico qué, segtin
demuestra el recurrente, ella se niega a cumplir.”*

Por tanto, la decisién del juez puede contener mandamientos de
hacer frente a la Administracién, e incluso, en nuestro criterio, puede
en si misma, suplir la carencia administrativa, relevando al interesado
de la obligacién de obtener el acto en cuestiéon para ejercer su actividad

26 V. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica..., cit., p. 230.
27  Consultado en original.
28  Caso Igor Vizcaya, 28-2-85. Consultada en original.
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particular. Como lo senal6é la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo, en estos casos, la accion:

“serefiere al cumplimiento de actos, esto es, quenoseagotaen
un simple pronunciamiento, sino que presume la realizacién
de actuaciones tendientes a satisfacer la pretension deducida
por el administrado.”?

En esta forma, el contencioso-administrativo contra la carencia
administrativa implica que la pretension del recurrente esta
basada en un derecho subjetivo de orden administrativo infringido
por la inaccién, y cuya satisfaccion sélo es posible mediante una
actuacidén; consecuencialmente, el restablecimiento de la situacién
juridica infringida por la omisién, puede dar lugar a que el juez
ordene a la Administracién la adopcién de una decision, o a que el
juez directamente se sustituya a la Administraciéon y restablezca la
situacion juridica subjetiva infringida, por ejemplo, dispensando al
particular de obtener el acto solicitado, si ello no era necesario para
ejercer su derecho.

En el caso ejemplificado anteriormente, si la Administracion se
niega a otorgar una constancia de habitabilidad urbanistica a que
tiene derecho un propietario que ha edificado en un todo conforme al
proyecto consignado y a las Ordenanzas locales, el juez no sélo podria
ordenar a la Administracién municipal que otorgue dicha constancia
de habitabilidad sino que incluso, podria dispensar al particular de
la necesidad de tenerla, si ello es necesario para otras actividades
(por ejemplo, para las ventas primarias de inmuebles, Art. 95 LOOU)
sustituyendo el acto administrativo con la sentencia misma.

Una solucién de esta naturaleza se regul6 expresamente en el Cédigo
Orgénico Tributario,*® en la figura procesal que se denomina como
“accién de amparo,” prevista contra las demoras administrativas en
materia tributaria. En estos casos, cuando la Administracion Tributaria
incurre en “demoras excesivas en resolver sobre peticiones de los
interesados y ellas causen perjuicios no reparables por los medios
procesales ordinarios,*! “cualquier persona afectada”?? puede intentar
ante los tribunales contencioso-tributarios esta “accién de amparo”
y estos pueden dictar “la resolucion que corresponda al amparo del
derecho lesionado,” fijando un término para que la Administracion

29 V., sentencia de 6-12-84 en Revista de Derecho Piiblico, N° 20, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1984, p. 174.

30  Cédigo Organico Tributario (COT) de 1982. V., en Gaceta Oficial N° 2992 extraordinario de
3-8-1982.

31 Art. 208 COT
32 Art. 29 COT
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realice el tramite o diligencia a que estd obligada (mandamiento de
hacer), o dispensado de dicho tramite o diligencia al recurrente,® en
cuyo caso, evidentemente, el juez se sustituye a la Administracion.

Por tltimo debe mencionarse que aparte de esta mal llamada, en
si misma, como accién de amparo tributaria, pues en realidad es un
recurso contra la conducta omisiva de la Administracién en la cual no
siempre hay un derecho constitucional que se ampara; en general, en
el contencioso contra las conductas omisivas, ademas de la pretensiéon
de obligar a la Administracion a actuar, ésta puede estar acompaniada
de pretensiones de condena al pago de dafios y perjuicios ocasionados
por el retardo, e incluso pretensiones de amparo, cuando la conducta
omisiva viole un derecho o garantia constitucional; por ejemplo,
cuando la Administracion penitenciaria se niega a cumplir una orden
de excarcelacién.

Por tltimo, debe senalarse que en estos supuestos de procesos
contencioso-administrativos contra las conductas omisivas de la
Administracién, en ausencia de un procedimiento especifico previsto
en la Ley, los jueces han aplicaron tradicionalmente el procedimiento
de los juicios de nulidad de los actos administrativos de efectos
particulares.®

IV. LA RECEPCION DEL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONTRA LA CARENCIA ADMINISTRATIVA EN LA LEY ORGANCA DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE 2010

En 2010 se dicté en Venezuela la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa,® en la cual se recogié toda la tradicién
legislativa y jurisprudencial precedente sobre los procesos contencioso
administrativos, asignandose la competencia para conocer de
ellos a los diversos 6rganos que la componen, que son: la Sala
Politico Administrativa en su cuspide, y en orden descendente, los
Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
los Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativos y los Juzgados Municipales de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativos.

33 Art. 210 COT

34 V., sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 28-9-82, en Revista
de Derecho Piiblico, N° 12, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, p. 176.

35 V., sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 28-9-82, en Revista
de Derecho Piiblico, N° 12, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, p. 176.
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Las competencias asignadas a los mismos, en los articulos 23, 24, 25
y 26 de la Ley permiten distinguir los siguientes procesos contencioso
administrativos: (i) el proceso contencioso administrativo de las
demandas patrimoniales;*® (ii) el proceso contencioso administrativo
de las demandas contra las vias de hecho;?* (iii) el proceso contencioso
administrativo en materia de prestacién servicios publicos;*®
(iv) el proceso contencioso administrativo de anulaciéon de actos
administrativos;* (v) el proceso contencioso administrativo contra las
carencias administrativas; (vi) el proceso contencioso administrativo
de las controversias administrativas; y (viii) el proceso contencioso
administrativo de la interpretacién de las leyes.

En particular, en cuanto al proceso contencioso administrativo
contra las carencias administrativas, el mismo se regulé por lo que
respecta a la competencia de la Sala Politico Administrativa, en el
articulo 23 de la Ley, que le asigna competencia para conocer de:

3. La abstencién o la negativa del Presidente o Presidenta de
la Reptblica, del Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta
Ejecutiva de la Reptublica, de los Ministros o Ministras, asi
como de las maximas autoridades de los demaéas 6rganos
de rango constitucional, a cumplir los actos a que estén
obligados por las leyes.

Por su parte el articulo 24 de la Ley Organica le asigna a los
Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
competencia para conocer de:

3. La abstenciéon o la negativa de las autoridades distintas a
las mencionadas en el numeral 3 del articulo 23 de esta Ley
y en el numeral 4 del articulo 25 de esta Ley.

Y conforme al articulo 25 de la Ley Organica, los Juzgados
Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
son competentes para conocer de:

36 V. Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Las demandas de contenido patrimonial en la Ley
Orginica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” en Comentarios a la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, v., II, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 299-340.

37 V. Miguel Angel Torrealba Sanchez, La via de hecho en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2011.

38 V., Jorge Kiriakidis, “Notas en torno al Procedimiento Breve en la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa,” Comentarios a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Vol, II, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 167-193.

39 V., en general la obra colectiva, Comentarios a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, Vol, 1 y II, FUNEDA, Caracas, 2010 y 2011, respectivamente.
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4. La abstencién o la negativa de las autoridades estadales o
municipales a cumplir los actos a que estén obligadas por las
leyes.

La Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
dispuso en su articulo 65 que el procedimiento a seguir en el caso
de las demandas contra la abstencion de la Administracion, igual
que en los casos de los reclamos por la omisién, demora o deficiente
prestacion de los servicios publicos, y de las vias de hecho, por no
tener contenido patrimonial o indemnizatorio debe ser el de los
denominados “procedimientos breves,” lo que sin embargo, no
impide que el tribunal, en el caso que se incluya con estas demandas
peticiones de contenido patrimonial, le dé curso exclusivamente a las
acciones mencionadas.

Ademas de los requisitos generales previstos en el articulo 33 de
la Ley Orgénica, el articulo 66 de la misma Ley dispone que en estos
casos de procedimientos breves, el demandante debe acompaiiar los
documentos que acrediten los tramites efectuados, en los casos de
reclamo por la prestacién de servicios publicos o por abstencion.

Una vez admitida la demanda en estos procedimientos breves, el
articulo 67 de la Ley Organica dispone que el tribunal debe requerir
con la citaciéon, que el demandado informe sobre la causa de la
demora, omision o deficiencia del servicio publico, de la abstencién o
de las vias de hecho, segtn sea el caso. En los casos de reclamos por
prestacién de servicios publicos, la citacién del demandado debe ser
practicada en la dependencia u oficina correspondiente.

El mencionado informe debe presentarse en un lapso no mayor de 5
dias habiles, contados a partir de que la citacién conste en autos.

Cuando el informe no sea presentado oportunamente, el responsable
puede ser sancionado con multa entre 50 U.T. y 100 U.T. y, ademas,
“se tendra por confeso a menos que se trate de la Administracién
Puablica.”

En el caso de que se trate de demandas originadas en reclamos por la
omisién, demora o deficiente prestacién de los servicios publicos (art.
65,1), el articulo 68 de la Ley Organica dispone que debe notificarse
a: 1. La Defensoria del Pueblo, al Instituto para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios (INDEPABIS) y a los
consejos comunales o locales directamente relacionados con el caso;
2. El Ministerio Puablico; y 3. Cualquiera otra persona o ente publico,
privado o del Poder Popular relacionado con el asunto, a solicitud de
parte o a juicio del tribunal.

En estos casos de procedimientos breves, una vez admitida la
demanda, el tribunal puede de oficio o a instancia de parte, realizar
las actuaciones que estime procedentes para constatar la situaciéon
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denunciada y dictar medidas cautelares. La oposicién a la medida
cautelar debe ser resuelta a la mayor brevedad (art. 69).

Conforme al articulo 70 de la Ley Organica, una vez recibido el
informe o transcurrido el término para su presentacién, el tribunal,
dentro de los 10 dias de despacho siguientes, debe realizar la
Audiencia Oral en la cual se debe oir a las partes, a los notificados y
demas interesados, pudiendo los asistentes a la misma presentar sus
pruebas. El mismo dia o el siguiente de la Audiencia Oral, el tribunal
debe admitir dichas pruebas, ordenando la evacuacién que asi lo
requieran. (art. 71).

Estas audiencias orales deben constar en medios audiovisuales,
ademas de las actas correspondientes, a cuyo efecto, las grabaciones
forman parte del expediente (art. 73).

En la Audiencia, el tribunal debe propiciar la conciliacién (art. 71),
pudiendo la misma ser prolongada por el tribunal en casos especiales
(art. 72).

Si el demandante no asistiere a la Audiencia Oral se debe entender
como desistida la demanda, salvo que otra persona de las convocadas
manifieste su interés en la resolucion del asunto.

La sentencia en estos juicios breves debe publicarse dentro de los
5 dias de despacho siguientes a la finalizacién de la Audiencia Oral
(art. 72).

Ademas de los requisitos del articulo 243 del Coédigo de
Procedimiento Civil, el articulo 74 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, la sentencia debe indicar: 1. Las medidas
inmediatas necesarias para restablecer la situacién juridica infringida;
2. En el caso de reclamos por prestacién de servicios publicos, las
medidas que garanticen su eficiente continuidad; y 3. Las sanciones
a que haya lugar.

En estos casos, de procedimientos breves, la apelaciéon contra la
sentencia dictada se oira en un solo efecto (art. 75).

V. EL DERECHO DE AMPARO CONTRA LAS CONDUCTAS OMISIVAS DE LA
ADMINISTRACION VIOLATORIAS DE DERECHOS CONSTITUCIONALES Y LA
ACCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA CONTRA LAS MISMAS COMO
ViA JUDICIAL DE AMPARO

Pero ademdas de la configuracion del proceso contencioso
administrativo contra las carencias administrativas, en materia
especifica de proteccion de derechos fundamentales, el juez
contencioso administrativo conforme a lo previsto en la Ley Organica

118



LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988,
tiene competencia para proteger el goce y ejercicio de los derechos
constitucionales no sélo contra las actuaciones de hecho de los
funcionarios publicos y los actos administrativos, sino también, y
ademads, contra las conductas omisivas de la Administracién, es
decir, contra la abstencién o negativa de los funcionarios a cumplir
determinados actos a que estaban obligados por las leyes.

Antes de la sancién de dicha Ley Organica, sin embargo, cuando
dicha negativa o abstencién constituia una violacion de un derecho
constitucional, porque por ejemplo, ello impedia el ejercicio del
mismo, considerabamos que el recurso contencioso administrativo
contra la carencia administrativa era la via de amparo contra la misma.

Este recurso contencioso administrativo contra las conductas
omisivas, como se ha dicho, se regul6 definitivamente en los articulos
42.23 v 182.1 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia de
1976, teniendo su fundamento, por una parte, en el incumplimiento
por parte de la Administraciéon de una obligacion legal concreta de
decidir o de cumplir determinados actos, y por la otra, en el derecho,
de un particular a que la Administraciéon cumpliera los actos a que
esta obligada legalmente.

Por tanto, para que procediera este recurso contencioso
administrativo debia existir una relacién juridica especifica, que se
concretase en una obligacion especifica de la Administraciéon de actuar,
frente a una situacion juridica, asimismo especifica, de poder, de un
sujeto de derecho, que se configuraba como un derecho subjetivo a la
actuacion administrativa.*

Este recurso tenia y tiene especial importancia en materia
de derechos constitucionales pues es muy frecuente que por la
intervencién y regulacién del legislador sobre los mismos, su goce y
ejercicio se encuentre sometido a permisos, licencias o autorizaciones.
Por ejemplo, el ejercicio de las actividades lucrativas industriales y
comerciales s6lo es posible si se tiene la Patente Municipal de Industria
y Comercio (licencia), prevista en las Ordenanzas Municipales; el
derecho a salir del pais s6lo es posible si se tiene un Pasaporte expedido
por el Ministerio de Relaciones Interiores; el derecho a ensefar
s6lo es posible si se obtiene el Registro del Plantel en el Ministerio
de Educacioén; el derecho de asociarse en partidos politicos sélo es

40  Sobre la necesidad de que exista una carga u obligacion legal que pese sobre la
Administracién recurrida, ala cuallamismano haya dado cumplimiento, para que proceda
el recurso, ver la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 28-2-85, Revista de Derecho Piiblico, N° 21, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985,
pp. 170-175; y la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso administrativo de 6-12-
84, Revista de Derecho Piiblico, N° 20, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, p. 173.
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efectivo si el partido se registra en el Consejo Supremo Electoral;
el ejercicio del derecho de propiedad mediante la construcciéon de
inmuebles (uso), s6lo es posible si se obtiene una autorizacién de
construccion (Constancia de Variables Urbanas Fundamentales) por
las autoridades municipales; y el goce de la propiedad construida
s6lo es posible si se obtiene una constancia de terminacién de la obra
(habitabilidad) por la misma autoridad municipal; el disfrute de la
propiedad inmobiliaria, mediante la percepcién de alquileres sélo es
posible si se obtiene una regulacién de los mismos por la Direccién de
Inquilinato del Ministerio de Fomento o las autoridades municipales,
etc.

La lista es interminable, pues materialmente casi todos los derechos
individuales y todos los derechos econémicos, sociales y politicos
estdn sometidos a alguna intervenciéon previa de la autoridad
administrativa. Por tanto, la negativa de la autoridad a otorgar la
licencia, autorizacién o permiso, o la abstencién o retardo en hacerlo
por parte de la Administracién, configura una violacién del derecho
constitucional respectivo, cuya garantia judicial, como medio de
protecciéon y amparo, estd precisamente en este recurso contra la
carencia administrativa, y no solo, como se ha dicho, en la garantia
procesal establecida en el ordenamiento juridico de poder recurrir
frente al silencio administrativo cuando hay retardo por parte de la
Administracion de dar oportuna respuesta al particular solicitante
de un asunto, presumiéndose la existencia de un acto administrativo
tacito denegatorio.*!

En los casos en los cuales el ejercicio o goce de un derecho
constitucional se ha violado por la conducta omisiva de la
Administracion, el amparo del derecho constitucional del individuo
estd en la garantia de que puede efectivamente gozar o ejercer su
derecho, y no en que se presuma negada la autorizacién o permiso
requerida como garantia objetiva.*? Por ello, el recurso contencioso
administrativo contra la carencia de la Administracién, no persigue
que soOlo se declare la ilegalidad de la omisiéon o negativa de la
Administraciéon, o la sola obligatoriedad de la Administracién de

41 V., AllanR. Brewer-Carias, “Consideraciones en torno a la figura del silencio administrativo
consagrado a los efectos del recurso contencioso administrativo de anulacién,” Revista de
Control Fiscal, N° 96, Caracas, 1980, pp. 11-38; y “El sentido del silencio administrativo
negativo en la Ley Orgénica de Procedimientos negativos en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos,” Revista de Derecho Piiblico, N° 8, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1981, pp. 27-34.

42 Cf. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, Caracas, 1982, p. 230.
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decidir,® sino que lo que persigue como medio judicial de amparo
es que formalmente se ordene a la Administracion a adoptar
determinados actos o si ello no es suficiente para amparar el derecho,
que el juez restablezca por si mismo la situacién juridica violada, por
ejemplo relevando al particular de la obligacién de obtener la licencia
0 permiso previo para ejercer su derecho constitucional.

Es el caso por ejemplo, de la demora en el otorgamiento de
“solvencias” que a la vez son requisito previo legal para, por
ejemplo, disponer de la propiedad. El no otorgamiento a tiempo de
la “solvencia” puede lesionar directamente el ejercicio del derecho de
propiedad, por lo que en casos de amparo resueltos por los Tribunales
Contencioso Tributarios, la propia sentencia ha declarado solvente
al contribuyente, dispensdndolo de obtener la solvencia.** También
ha sido el caso, por ejemplo, de las demoras de la Administraciéon
Tributaria en otorgar un certificado de liberacion de derechos
sucesorales (por la prescripcién alegada), sin el cual los herederos
no podrian, por ejemplo, enajenar inmuebles. En estos casos, el juez
contencioso fiscal ha dispensado a los herederos de presentar ante las
autoridades respectivas el certificado de liberaciéon correspondiente.*®

Esta misma situacién se planteé ante los Tribunales Contencioso
administrativos, al decidir por ejemplo, el amparo al derecho de
propiedad lesionado por la negativa de la Administracién Municipal
a otorgar a un contribuyente la solvencia del impuesto inmobiliario
urbano, indispensable para poder registrar el titulo de venta del
inmueble. Ante la negativa del funcionario municipal de otorgar
la solvencia, basada en razones de indole fiscal que impedian la
determinaciéon de la base imponible, el contribuyente solicité y
obtuvo el amparo de su derecho ante los Tribunales Contencioso
administrativos, aun cuando no habia agotado los medios judiciales
ordinarios de impugnacion, el ejercicio de los cuales a juicio de la
Corte Primera, “no hubiera impedido la lesién a la propiedad;” razén
por la cual en sentencia de 20 de febrero de 1986, sostuvo que:

“la abstencién de la Municipalidad lesiona gravemente la
facultad del recurrente como contribuyente a disponer del

43 En este recurso, como lo ha dicho la Corte Primera de lo Contencioso administrativo,
la accién no se agota en un simple pronunciamiento del juez, “sino que presupone
la realizacién de actuaciones tendientes a satisfacer la pretension deducida por el
administrado,” sentencia de 6-12-84. Revista de Derecho Piiblico, N° 20, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1984, p. 174.

44 V. Sentencia de 10-11-83 del Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario
(Caso: A. Baumeister Toledo), consultada en original.

45 V. Sentencia (N° 39) del Tribunal Sexto de lo Contencioso-Tributario de 26-6-85 (Caso:
Sucesion P. V., Ramirez Guaramato), consultada en original.
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inmueble de su propiedad, porque por esa negativa ilegal
se ve impedido de cumplir a su vez su obligaciéon tributaria
de cancelar el derecho sobre su inmueble, lo cual le impide
obtener la respectiva solvencia, que le permita protocolizar
el documento de venta respectivo, manteniéndolo, por tanto,
indefinidamente en esa situacién de no poder transferir su
(propiedad).”4¢

Como consecuencia, al acordar el amparo del derecho de propiedad,
la Corte Primera ordené a la Municipalidad a fijar y liquidar el
impuesto, y una vez pagado, a otorgar la solvencia del mismo, fijando
un plazo, vencido el cual, “se dispensara al recurrente... del tramite de
la presentacion de la solvencia municipal para protocolizar la venta
que tiene pactada...”*

Por altimo debe advertirse que en los casos de recurso contencioso
administrativo y amparo contra la carencia administrativa, en
muchas ocasiones el derecho lesionado y amparado es directamente
el derecho de peticién y a obtener oportuna respuesta previsto en la
Constitucion,®® y el cual en caso de abstencién de la Administracién de
decidir una peticién o un recurso, resultaria lesionado. Esto lo habia
admitido la Corte Primera de la Contencioso administrativo, atin en
los casos en los cuales podian haberse ejercido recursos contencioso
administrativos por haberse operado el beneficio adjetivo del silencio
administrativo.

En efecto, en una decision de amparo frente a la carencia
administrativa, que fue solicitada por un interesado en virtud de que al
no decidir la entidad respectiva un recurso de reconsideracién, no sélo
se violaba su derecho constitucional a obtener oportuna respuesta de
sus peticiones, sino que se le colocaba en una situacién de indefensién
por no poder ejercer los recursos ordinarios, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de 17 de diciembre de 1985,
estableci6 el deslinde del beneficio del silencio administrativo respecto
del derecho constitucional de peticion, al exponer lo siguiente:

“ ... el objetivo que origina la normativa sobre el derecho de
peticién, que no puede ser otro que el de obtener a través

46 V. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso administrativo de 20-2-86 (Ponente
R. J. Duque Corredor. Caso: H. Romero Muci vs. Municipalidad del Distrito Sucre del Estado
Miranda (consultada en original). V., en Revista de Derecho Piiblico, N° 25, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1986, pp. 120 y ss.

47 fdem.

48 Establecido en el articulo 51 de la Constitucion de 199, asi: “Toda persona tiene el derecho
de representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad o funcionario ptublico
sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos y a obtener oportuna y adecuada
respuesta...”
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del mismo la satisfacciéon de la pretensién, una declaracion
requerida de la Administracién, o bien las razones por
las cuales ella no otorga ninguna de las peticiones antes
aludidas segtin el caso. Con el silencio rechazo no se obtiene
la pretensiéon y si bien puede obtenerse la declaraciéon no
se satisface la garantia constitucional. De alli que... la no
respuesta de la Administraciéon lesiona directamente una
garantia constitucional, la contemplada en el articulo 67
relativa al derecho de peticion, sin que pueda alegarse que el
administrado podia seguir adelante con la interposicién de
los recursos subsiguientes; ya que sélo a él le corresponde
la escogencia, por cuanto siendo una facultad libre poseia
esta libertad de decision. Por el hecho de haber llegado a la
conclusién anterior, se lleva también a la afirmacién de que
el ciudadano, que no obtiene respuesta de la Administracién
y sufre por ello la lesion de un derecho constitucionalmente
garantizado, en forma presente y directa esta protegido por la
norma contenida en el articulo 49 de la Constitucion, esto es,
por la via del amparo y puede ocurrir a ella a fin de que se le
restablezca en el goce del derecho lesionado que, en el caso
presente, es el derecho de peticién, por lo cual podra exigir
que se cumpla el contenido de tal derecho, a saber, que se le
confierala pretensién deducida ante la administracion; que se
dicte la declaracién que pretende, o bien que se le senalen los
motivos por los cuales no puede la Administracién acceder
a ninguna de las actuaciones precedentemente sefialadas.” *°

Esta doctrina se ratific6 por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en sentencia de 13 de febrero de 1986, en la cual dejo
claramente expuesto que intentado por un particular un recurso de
reconsideraciéon, por el transcurso del plazo para decidir, no deja de
estar obligado el 6rgano administrativo, “de pronunciarse sobre la
reconsideraciéon que le ha sido solicitada, y que tampoco porque los
interesados no optaron por el beneficio del silencio administrativo
negativo, precluy6 para ellos el derecho a obtener oportuna respuesta
sobre su recurso y a intentar posteriormente los recursos que crean
pertinentes.” > Por ello, concluy6 la Corte considerando:

” ... que en verdad como el silencio administrativo negativo
no libera a la autoridad de su obligacién de decidir, cuando
los interesados no hacen uso del derecho que se deriva del

49 V. Sentencia de 17-12-85 citada en sentencia de 13-2-86 (Ponente R. J. Duque Corredor),
caso: Federacion Venezolana de Tiro (consultada en original). V., en Revista de Derecho
Piiblico, N° 25, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 114 y ss. y 117 y ss.

50 V. Sentencia de 13-2-86. Consultada en original.
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silencio negativo, de poder ejercer de inmediato el recurso
pertinente siguiente, éstos no pueden quedar sujetos a una
incertidumbre indefinida en el tiempo, de modo que si no
se evita tal situacién, no sélo el derecho de peticionar, sino
incluso el mismo derecho de defensa, a que se contrae el
articulo 68 de la Constitucién, se ve también seriamente
afectado, por la espera ilimitada de una decisién. Por otra
parte, seria un expediente muy facil para las autoridades no
decidir a tiempo y esperar la reaccién de los particulares,
para que si éstos no se acogen a la figura del silencio, no
decidir nunca, y mantener, entonces, a los particulares en
una espera infinita. Por tanto, en esta situacién ciertamente
que el amparo cumple su finalidad de proteger los derechos
y garantias constitucionales, de peticion y de defensa, por lo que
es procedente que este Tribunal asi lo acuerde en beneficio
de los recurrentes. >

En conclusién, por tanto, frente a la carencia administrativa ha
quedado claramente establecido que el silencio administrativo-
rechazo es s6lo un beneficio adjetivo que se concede al interesado
para poder recurrir contra un acto administrativo tacito, pero que ello
ni libera a la Administracion de su obligacion de decidir, ni impide al
interesado, atin sin haber utilizado el beneficio adjetivo de recurrir por
las vias ordinarias, de solicitar amparo por via del proceso contencioso
administrativo contra la carencia o abstencién de la Administracion
cuando la abstencién administrativa lesiona un derecho fundamental,
que no resulta satisfecho en caso alguno por el acto tacito denegatorio

resultante del silencio administrativo.

51

fdem.
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