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Contratos de interés publico

Rafael Badell Madrid

Doctor en Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello.
Profesor titular de la Universidad Catolica Andrés Bello.

Individuo de Nuimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
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Resumen: Los contratos de interés publico, que tienen unas caracteristicas parti-
culares, conforman una categoria especial de contratos administrativos. El régi-
men de los contratos de interés publico en Venezuela es de rango constitucional y
esta previsto en los articulos 150, 151, 187.9 y 247 de la Constitucién. Estos con-
tratos se regulan por normas de derecho publico en la etapa de formacion, ejecu-
cion y revision.

Palabras Clave: Interés publico nacional. Autorizacion de la Asamblea Nacional.
Opinidén Procuraduria General de la Republica. Articulos 150, 151,187.9, 247 de
la Constitucion. Republica. Administracion Pablica Descentralizada.

Abstract: Public interest contracts, which have particular characteristics, make up
a special category of administrative contracts. The regime of public interest con-
tracts in Venezuela is of constitutional rank and is provided for in articles 150,
151, 187.9 and 247 of the Constitution. These contracts are regulated by public
law regulations in the completion, in its execution and in its revision revious ex-
haustion of the administrative recourses in order to access the Jurisdiction

Key words: National public interest. Authorization of the National Assembly.
Opinion of the Attorney General Office. Articles 150, 151, 187.9 and 247 of the
Constitution. Decentralized public administration.

SUMARIO
INTRODUCCION

DEFINICION DE CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

1. Contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales (Republica, Estados o
Municipios), e inclusive, de su administracion funcionalmente descentralizada. 2. Tienen un objeto
determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado. 3. Tienen una incidencia con-
siderable por su magnitud en los intereses, la economia y finanzas del Estado. 4. Trascienden las
facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-publica contratante. 5. Tienen incor-
poradas una clausula de inmunidad de jurisdiccién (conocida como clausula “calvo”). 6. Estan re-
gidos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su formacién, como en su ejecucion y
revision.

FORMACION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

1. De la intervencion de la Asamblea Nacional. A. De los contratos de interés pabico nacional en
los casos que determine la ley. B. De los contratos de interés publico nacional, estadal o municipal,
celebrados con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-
nezuela. C. Fundamento del control parlamentario sobre los contratos de interés publico. 2. De la
opinidn de la Procuraduria General de la Republica.
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111. REVISION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

1. Clausula de inmunidad de jurisdiccion y clausula “Calvo”. A. Excepcion a la aplicacion de la
clausula de la inmunidad de jurisdiccion y la clausula “Calvo” en los contratos de interés publico.
2. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

BIBLIOGRAFIA

INTRODUCCION

Los contratos administrativos son aquellos que celebra, directa o indirectamente, la ad-
ministracion publica, en cualquiera de sus manifestaciones central o descentralizada, territo-
rial o funcional- con otro sujeto de derecho —publico o privado— para satisfacer una finalidad
publica y estan regidos fundamentalmente por normas de derecho publico, tanto en la etapa
previa a su formacion (licitacion, concurso, subasta, aprobacion, autorizacion), como en la
fase de ejecucion (clausulas exorbitantes), y también en la fase de revision, la cual corres-
ponde a la jurisdiccion contencioso administratival.

Los contratos de interés publico conforman una categoria especial de los contratos ad-
ministrativos, tienen un procedimiento administrativo especial de formacién regulado por el
derecho publico y estan igualmente regidos por este tipo de normas, tanto en su ejecucion
como en lo relativo a su revision.

Todos los contratos de interés publicos —en el sentido que la Constitucion ha dado a esa
expresion— son contratos administrativos; sin embargo, no todos los contratos administrativos
son contratos de interés publico. El régimen de los contratos de interés publico en Venezuela
es de rango constitucional y esta previsto en los articulos 150, 151, 187.9 y 247 de la Consti-
tucion?.

En efecto, si bien ambos son contratos de derecho publico, pues se celebran para satis-
facer un interés publico, pueden tener incorporadas (tacita o expresamente) clausulas exorbi-
tantes del derecho comdn y siguen formalidades especiales para su formacién, entre otros
elementos; difieren en cuanto al régimen constitucional especial que se les aplica, ya que los
contratos administrativos no estan sometidos a aprobacion legislativa ni al régimen de inmu-
nidad de jurisdiccién, como si lo estan, por mandato constitucional, los contratos de interés
publicos.

I. DEFINICION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO

Los contratos de interés publico son aquellos celebrados —directa o indirectamente— por
la administracion publica nacional, estadal y municipal —central y descentralizada funcional-
mente—, con otro sujeto de derecho, cuyo objeto es determinante o esencial para la realiza-
cién de los fines y cometidos del Estado venezolano y que implican la asuncion de obligacio-
nes o compromisos que involucran la vida econdémica y social del Estado.

Los contratos de interés publico son aquellas contrataciones:

! Véase Rafael Badell Madrid, Régimen Juridico del Contrato Administrativo, Editorial Torino,
Caracas-Venezuela, 2001.

2 Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.

8 Véase Rafael Badell Madrid, “Contratos de Interés Publico Nacional”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 19 Julio - Diciembre 2004, Editorial Sherwood, Caracas 2005, pp. 41-67.
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(i) realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales, Republica, Estados 0 Munici-
pios, e inclusive, de su administracion funcionalmente descentralizada, empresas del Estado,
institutos auténomos, asociaciones civiles y fundaciones;

(ii) tienen un objeto determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado;

(iii) tienen una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia y fi-
nanza del Estado;

(iv) trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-publica con-
tratante;

(v) tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccion (conocida como clausula
calvo); y,

(vi) en razdn de todo lo anterior, estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa
previa a su formacion (autorizacion y aprobacion de la Asamblea Nacional; opinién de la
Procuraduria General de la Republica), como en su ejecucion (clausulas exorbitantes); y re-
vision (inmunidad de jurisdiccion).

La jurisprudencia nacional a través de la decision del 24 de septiembre de 2002 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (caso Andrés Velazquez y otros), esta-
bleci6 los criterios para determinar cudndo se esti en presencia de un contrato de interés
publico y dispuso el sentido que debia atribuirsele a los contratos de interés publico de la
siguiente forma:

“La Constitucion vigente no indica qué sentido ha de atribuirsele a la nocién de contra-
to de interés publico, motivo por el cual esta Sala, tomando en consideracion las inter-
pretaciones previamente examinadas, en tanto maximo y dltimo intérprete del Texto
Constitucional, considera que son subsumibles en dicho género todos aquellos contra-
tos celebrados por la Republica, los Estados o los Municipios en los cuales esté involu-
crado el interés publico nacional, estadal o municipal, entendido éste, de acuerdo con
el autor Héctor J. Escola, como “el resultado de un conjunto de intereses individuales
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda
la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el
quehacer axiol6gico de esos individuos, apareciendo con un contenido concreto y de-
terminable, actual, eventual o potencial, personal y directo respecto de ellos, que pue-
den reconocer en él su propio querer y su propia valoracion, prevaleciendo sobre los
intereses individuales que se le opongan o afecten, a los que desplaza o sustituye, sin
aniquilarlos” (El Interes Publico como Fundamento del Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, Depalma, 1989, pp. 249 y 250).4

Ademés, el propio 6rgano parlamentario, mediante acuerdo de fecha 26 de mayo de
2016, determind que los contratos de interés publico son “aquellos que se encuentren vincu-
lados con grandes contrataciones que pudieren comprometer gravemente el patrimonio de la
Republica o exponerla a pérdidas serias o a reclamaciones internacionales eventualmente
lesivas de la soberania o la integridad del pais”, asi como los contratos “relacionados indi-
solublemente con una prestacion que afecta el interés colectivo de todos los ciudadanos™®.

4 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de septiembre de
2002.

5 Cfr. Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de
las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés pu-
blico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela” de fecha 26 de mayo de 2016. Disponible en:
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Conviene tener presente que en nuestra historia constitucional la expresion contrato de
interés nacional fue establecida por primera vez en la Constitucion de 1864, cuyo articulo 72,
numeral 8°, dispuso como atribucion del presidente de la Unidén “Celebrar los contratos de
interés nacional con arreglo a la ley y someterlos a la legislatura”. Asimismo, estableci6 la
Constitucion de 1864 la correlativa atribucion del 6rgano legislativo de “Aprobar o negar los
contratos que sobre obras publicas nacionales haga el Presidente de la Unidn, sin cuyo
requisito no se llevaran a efecto” (Articulo 43.17).

Dicha categoria especial de contratos fue incluida en las posteriores Constituciones ve-
nezolanas, con diferentes denominaciones, tales como, “contratos de interés nacional”,
“contratos de interés publico”, o “contratos de interés publico nacional, estadal o munici-
pal”. La Constitucion de 1961 también mantuvo las diversas denominaciones al referirse a
los contratos de interés nacional y contratos de interés publico en los articulos 126 y 127 y
fue la que por primera vez establecié con precision que el requisito de aprobacion del Con-
greso era indispensable para que pudieran celebrarse el contrato de interés nacional, “salvo
los que fueren necesarios para el normal desarrollo de la administracion publica o los que
permita la ley” (articulo 126).

Luego la Constitucion de 1999 uniformé la denominacion de este tipo de contratos al re-
ferirse a los “contratos de interés pablico” en sus articulos 150 y 151, discriminando que este
tipo de contratos pueden ser de caracter nacional, estadal y municipal y, por tanto, pueden
incluirse en esa categoria de contratos aquellos realizados no sélo por el Presidente de la
Republica, en representacién de la Republica, sino también por la administracion descentrali-
zada funcional y territorialmente. La Constitucion de 1999 ademas acogid esta denominacion
cuando incluy6 entre las competencias de la Procuraduria General de la Republica, a diferen-
cia de la Constitucion de 1961, la de emitir un acto consultivo (opinion) a los fines de la
aprobacion de los contratos de “interés publico nacional.””

http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/_acuerdo-sobre-el-respeto-de-las-facultades-propias-e-
intransferibles-de-la-asamblea-nacional-sobre-los-contratos-de-interes-publico-que-suscriba-el-
ejecutivo-nacional-con-estados-o-entidades-oficiales

6 “Articulo 126. Sin la aprobacion del Congreso, no podra celebrarse ningin contrato de interés
nacional, salvo los que fueren necesarios para el normal desarrollo de la administracién publica
o los que permita la ley. No podra en ningln caso procederse al otorgamiento de nuevas conce-
siones de hidrocarburos ni de otros recursos naturales que determine la ley, sin que las Camaras
en sesién conjunta, debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias
pertinentes, lo autoricen, dentro de las condiciones que fijen y sin que ello dispense del cumpli-
miento de las formalidades legales. Tampoco podré celebrarse ningln contrato de interés pablico
nacional, estadal o municipal con Estados o entidades oficiales extranjeros, ni con sociedades no
domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacion del Congreso. La ley puede
exigir determinadas condiciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir especiales
garantias, en los contratos de interés publico.”

Articulo 127. En los contratos de interés puablico, si no fuere improcedente de acuerdo con la na-
turaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clau-
sula segln la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes seran decididas por los
Tribunales competentes de la Republica, en conformidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo
ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.”

7 “Articulo 247. La Procuraduria General de la RepUblica asesora, defiende y representa judicial y
extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la Republica, y sera consultada para la aproba-
cion de los contratos de interés publico nacional.”
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Si bien la Constitucién no define a los contratos de interés publico, hemos sefialado pre-
viamente que entendemos por contratos de interés publico aquellas contrataciones realizadas
por el Estado, a través de sus entes territoriales (Republica, Estados o Municipios), e inclusi-
ve, de su administracion funcionalmente descentralizada (empresas del Estado, institutos
auténomos, asociaciones civiles y fundaciones); que tienen un objeto determinante para la
realizacién de los fines y cometidos del Estado, asi como una incidencia considerable por su
magnitud en los intereses, la economia y finanza del Estado; que trascienden las facultades
de disposicion del érgano, ente o persona juridico-publica contratante y como consecuencia
tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccion (conocida como clausula cal-
V0); Yy que, en razén de todo lo anterior, ademas estan regidos por normas de derecho publico
desde la etapa previa a su formacion (autorizacién y aprobacion de la Asamblea Nacional;
opinion de la Procuraduria General de la Republica), como en su ejecucion (clausulas exorbi-
tantes); y revision (inmunidad de jurisdiccion).

1.  Contrataciones realizadas por el Estado, a través de sus entes territoriales (Re-
publica, Estados o Municipios), e inclusive, de su administracion funcionalmente
descentralizada

En primer lugar, consideramos que entre los contratos de interés publico se incluyen
aquellos celebrados tanto por la administracion puablica centralizada como por la descentrali-
zada territorial o funcionalmente; lo que quiere decir que esta categoria de contratos abarca
aquellos contratos de interés publico que hayan sido pactados por los institutos autonomos,
las empresas del Estado, las fundaciones, y demas entes estatales de derecho publico o de
derecho privado con las caracteristicas especiales antes sefialadas.

La inclusion de los entes funcionalmente descentralizados como legitimados para cele-
brar estos contratos de interés publico ha sido cuestion discutida, dados los términos de la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de septiembre de
2002 (Caso: Andrés Velazquez, Elias Mata y otros), en la que al establecer los criterios para
determinar cuando se estd en presencia de un contrato de interés publico, se sefiala que uno
de ellos es que el celebrante sea el ente publico territorial.

La condicion de que el contrato sea celebrado por el ente publico territorial (Repu-
blica, los Estados o los Municipios) lo establece la sentencia antes citada en méas de una opor-
tunidad al sefialar respecto del contrato de interés publico en general, bien sea nacional,
estadal o municipal, que “la discusion doctrinal existente durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1961, entre las expresiones contrato de interés publico y contrato de interés nacio-
nal, ha sido, como se indicara previamente, resuelta por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, ya que en su articulo 150 establecio claramente la relacion de
género-especies que existe entre la nocion de contrato de interés publico y las nociones de
contrato de interés publico nacional, estadal y municipal, en las cuales lo determinante seria
la participacion de la Republica, los Estados o los Municipios” (subrayado afiadido).

La sentencia de la Sala Constitucional del 24 de septiembre de 2002 (Caso: Andrés Ve-
lazquez, Elias Mata y otros) resuelve un recurso de nulidad por inconstitucionalidad inter-
puesto contra el dltimo aparte del articulo 80 de la Ley Organica de la Administracion Finan-
ciera del Sector Publico, del 5 septiembre del afio 2000, que exceptuaba de aprobacion par-
lamentaria las operaciones de crédito pablico realizadas por el Ejecutivo Nacional, estable-
ciendo una aprobacién general al disponer que “una vez sancionada la ley de endeudamiento
anual, el Ejecutivo Nacional procedera a celebrar las operaciones de crédito publico en las
mejores condiciones financieras que puedan obtenerse e informara periédicamente a la
Asamblea Nacional.”
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Expresamente la Sala Constitucional sefial6 que su examen se concretaba a determinar
si “el Ejecutivo Nacional al realizar operaciones de crédito publico puede celebrar contra-
tos susceptibles de ser incluidos en la nocion de contratos de interés publico nacional...”.

No estaba sometido a la consideracion de la Sala Constitucional, en el referido recurso
de nulidad por inconstitucionalidad, dilucidar el alcance del articulo 150 Constitucional, ni
determinar si las personas juridicas de la administracion publica funcional pueden suscribir
contratos de interés publico. El caso subjudice se referia a contrataciones de la Republica y
de alli que el fallo se limité a la consideracion de los contratos de interés pablico a ser suscri-
tos por la Republica.

Por otra parte, el alcance del recurso de nulidad por inconstitucionalidad, previsto en el
articulo 336.1 de la Constitucion, se concreta en la declaratoria de nulidad o validez de la
norma impugnada con efectos erga omnes. En este caso, se decidio la nulidad con efectos ex
nunc. No se traté de un recurso de interpretacion de la norma constitucional que regula los
contratos de interés publico, caso en el cual habria podido disponer el tribunal en la parte
dispositiva del fallo el caracter vinculante de la interpretacion, como lo permite el articulo
335 de la Constitucion.

En este caso, el dispositivo se limita a anular la norma, al no haberse fijado una excep-
cién o referencia al control preceptivo de la Asamblea Nacional sobre la celebracion por
parte del ejecutivo nacional, en el marco de operaciones de crédito publico, de contratos de
interés publico nacional, sino en lugar de ello una autorizacion general mediante la ley de
endeudamiento anual y una informacién posterior.

De manera que con vista a la materia debatida, el contenido de los motivos del fallo, la
naturaleza del recurso decidido y el texto de la dispositiva, puede afirmarse que la sentencia
Andrés Velasquez, Elias Mata y otros establecié criterios, que han sido reiterados en fallos
posteriores por el maximo tribunal, segun se desarrollara a continuacion, pero que en ningun
caso puede entenderse como un criterio vinculante de exclusion de los entes de la administra-
cién funcionalmente descentralizada como posibles sujetos de los contratos de interés publi-
co, sometidos por tanto a la autorizacion parlamentaria. Esto explica que en fallos posterio-
res, aun reiterando afirmaciones del caso Andrés Velasquez, Elfilas Mata y otros, el maximo
tribunal haya admitido, expresa o implicitamente, como se vera de seguidas, que un ente
descentralizado funcionalmente puede suscribir contratos que se consideran de interés publi-
co, si se cumplen las otras caracteristicas cuantitativas mencionadas, en cuyo caso, seria
pertinente la aplicacion del régimen constitucional de autorizacién parlamentaria.

Nuestra posicidn es, por tanto, que también debe admitirse que se califiquen como con-
tratos de interés publico los suscritos por la administracion funcionalmente descentralizada,
cuando ellos afectan directamente los intereses de la RepUblica como ente territorial, o de los
Estados y Municipios, y esta posicion tiene base doctrinaria e igualmente jurisprudencial en
decisiones emanadas del mismo Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, pese a que el articulo 150 de la Constitucion so6lo alude a los “contratos de
interés publico” nacional, estadal y municipal, sin determinar expresamente quién puede
celebrar dichos contratos de interés publico, debe entenderse que si bien la regla general es
que en la calificacion de esos contratos se atienda a la entidad territorial, es decir, la Republi-
ca en los contratos de interés publico nacional, y a los Estados y Municipios, en los contratos
de interés publico estadal o municipal, respectivamente; también deben estar incluidos dentro
de la especie de contratos de interés publico nacional, los suscritos por las empresas puablicas,
en cada uno de esos tres niveles territoriales, cuando se afecten de manera directa los intere-
ses nacionales que corresponden a la Republica.
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Asi entendemos que lo establecié la Sala Constitucional en la sentencia del 29 de abril
de 2003 (Exp. 00-0836), en la cual examind un contrato suscrito por C.V.G Electrificacion
del Caroni (EDELCA) con empresas eléctricas brasileras, en ejecucién de un compromiso
internacional previo que habia sido suscrito por la Republica, por intermedio del Ejecutivo
Nacional. En esa oportunidad la Sala sefial6 que:

“Respecto a la figura juridica celebrada, la cual se basa en los compromisos interna-
cionales suscritos por el Ejecutivo Nacional, es de destacar que si bien es producto de
los actos de gobierno antes mencionados, la misma resulta ser una estipulacion de in-
dole contractual, la cual constituye un contrato de interés publico, toda vez que se ha
comprometido un alto interés de la Republica en el margen de sus relaciones interna-
cionales con la Republica Federativa del Brasil para el suministro de energia eléctri-
ca” (énfasis afiadido).

Notese que en este caso la extension de la calificacion de los contratos de interés publi-
co nacional a convenios celebrados por un ente de la administracion publica nacional descen-
tralizada se ha hecho en virtud de que esos contratos comprometen los intereses de la Repu-
blica como ente politico-territorial. En efecto, en el caso citado se entendi6 que ese contrato
era de interés publico nacional por comprometer los intereses de la Republica en sus relacio-
nes internacionales.

Asimismo, debe tomarse en cuenta también la sentencia nimero 1460 de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 12 de julio de 2007, caso “BANDA-
GRO”, mediante la cual determiné el sentido y alcance del articulo 247 de la Constitucion
respecto del caracter vinculante o no de la autorizacion de la Procuraduria General de la
Republica para la celebracion de los contratos de interés pablico nacional.

En este caso, la Sala Constitucional reitero el criterio establecido en el caso “Andrés Ve-
lazquez” sobre la naturaleza y caracteristicas de los contratos de interés publico y declar6 que
las operaciones de crédito publico realizadas por entes de la administracion publica descen-
tralizados funcionalmente (como es el caso de BANDAGRO), constituyen contratos de inte-
rés nacional. La Sala Constitucional reconocid indirectamente que la administracién publica
descentralizada puede realizar contratos de interés publico, en este caso, a través de las ope-
raciones de crédito publico, y que “para la correspondiente emisidn del acto administrativo,
como apoyo a la formacidn de la voluntad del érgano de la administracion activa” se requie-
re constitucionalmente la consulta a la Procuraduria General de la Republica, de conformidad
con el articulo 247 de la Constitucién y el articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica®.

De las sentencias del caso EDELCA y caso BANDAGRO se desprende que los entes de
la administracion publica descentralizada pueden celebrar contratos administrativos e inclu-
sive pueden celebrar contratos de interés publico, en caso de que la contratacion comprometa
intereses de la Republica, de los Estados o los Municipios, como entes politico-territoriales.

Ademas, conviene mencionar también la sentencia nimero 618 de fecha 20 de julio de
2016° referida a una contratacion del Banco Central de Venezuela (“BCV™), en la cual la Sala

8 Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica,
publicada en G.O. N° 6.210 Extraordinario de fecha 30 de diciembre 2015. Reimpresa por fallas
en los originales en Gaceta Oficial N° 6.220 del 15 de marzo de 2016.

° Mediante la cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, determind si un poten-
cial contrato de préstamo a ser suscrito por el Banco Central de Venezuela (BCV) con el Fondo
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Constitucional expresamente reiterd el criterio de la sentencia Andrés Velazquez (afio 2002),
segun la cual para que se considere un contrato como de interés publico, éste debia ser cele-
brado por la Republica (a través de los 6rganos que componen al Ejecutivo Nacional compe-
tentes en esa materia), los estados o los municipios y la tesis de que también podrian ser
celebrados por entes funcionalmente descentralizados.

En esta oportunidad, la Sala Constitucional establecié que el potencial contrato de prés-
tamo a ser suscrito por el Banco Central de Venezuela con el Fondo Latinoamericano de
Reservas (FLAR) no debia considerarse como un contrato de interés pablico nacional pero no
por no haber sido celebrado por la Republica, sino por cuanto el mismo habia sido suscrito
por un ente de naturaleza Unica, de rango constitucional y parte de la administracion con
autonomia funcional, en ejecucién de un Convenio Internacional suscrito y ratificado por la
Republica Bolivariana de Venezuela (Ley Aprobatoria del Convenio para el Establecimiento
del Fondo Latinoamericano de Reservas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 34.172 del 6 de marzo de 1989), y excluido por tanto del requisito de la autori-
zacion de la Asamblea Nacional, asi como de la consulta a la Procuraduria General de la
Republica.

De esta forma, en su decision la Sala determind que por ser el BCV un 6rgano sui gene-
ris de la administracion, “dotado de autonomia para el ejercicio de las politicas de su compe-
tencia, que no forma parte de la Administracion Central ni de la Administracién descentrali-
zada funcionalmente”, sino que forma parte de la “administracion con autonomia funcional”,
no requeria de la autorizacién de la Asamblea Nacional; y ademas establecié que el contrato
de préstamo a ser celebrado por el BCV no “debe considerarse como un contrato de interés
publico” por ser suscrito con ocasién del Convenio para el Establecimiento del Fondo Lati-
noamericano de Reservas.

La Sala Constitucional declar6 que si bien el BCV esta sometido a un control por
parte de la Asamblea Nacional, se trata de un régimen de control especial para este ente cons-
titucional de autonomia funcional y pretender aplicarle el régimen autorizatorio de los contra-
tos de interés publico seria contrario a su especial regulacion. En tal sentido se afirmé que “la
relacion de control no supone poder inmiscuirse en las operaciones que realice el Banco
Central de Venezuela”, y “seria contrario al 16gico orden juridico suponer que nuestro orde-
namiento normativo previese un control a doble nivel de las operaciones del Banco. Ello
atentaria contra la eficiencia que deben revestir las operaciones del Banco, las cuales deben
estar dotadas de la flexibilidad y eficacia derivada de la autonomia de la cual goza el banco,

>

y de las finalidades y objetivos que tiene atribuidos...” .

Adicionalmente, tratindose de un contrato de crédito publico la sentencia analiz6 el ré-
gimen de control previsto en la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector
Pablico® para este tipo de operaciones y concluy6 que el BCV esta expresamente excluido
del requisito de la autorizacion de la Asamblea Nacional. En efecto, el articulo 101 de la Ley
Orgénica de la Administracion Financiera del Sector Publico dispone que el BCV queda
exceptuado del régimen de autorizacion legislativa respecto de las operaciones de crédito
publico que realice. En tal sentido, concluye la sentencia que: “... es fundamental sefialar que

Latinoamericano de Reservas (FLAR), podia considerarse como un contrato de interés pdblico na-
cional.

10 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico publicado en la Gaceta Oficial N° 6.210 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015.
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en el referido Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, en su Titulo 111 del Sistema de Crédito Publico, Capitulo 111
de las Operaciones y Entes Exceptuados del Régimen Previsto en este Titulo o de la Autori-
zacion Legislativa, en el articulo 101 indica que queda exceptuado del régimen de autoriza-
cién previsto en dicho Titulo, el Banco Central de Venezuela; por ello, resulta forzoso con-
cluir que no requiere de autorizacion para realizar operaciones de crédito pablico. Asi se
declara.”

De alli que pueda afirmarse que la sentencia no excluye los contratos del BCV de la ca-
tegoria de los contratos de interés publico nacional por no ser éste una persona publica terri-
torial, sino que lo hace en base a los argumentos antes indicados: (1) la naturaleza especial
Unica de la persona juridica que es el BCV; (2) la circunstancia de que no es administracion
central ni descentralizada, sino parte de la administracion auténoma constitucional funcional;
(3) su régimen de control constitucional especial; (4) la exclusion expresa que hace del BCV
la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector Publico para la autorizacion
parlamentaria en los contratos de crédito publico que éste celebre; y (5) el hecho de que el
contrato a que se refiere la sentencia se inscribe en la ejecucion de un convenio internacional
de la Republica.

En consecuencia entendemos que dicho fallo abona a la inclusion de la administracion
descentralizada funcionalmente como posible parte en los contratos de interés publico, en
cuyo caso, se requerird el cumplimiento de los requisitos constitucionales para su validez de
la autorizacion parlamentaria previa y opinion no vinculante del Procurador General de la
Republica.

De otra parte, un argumento mas para reconocer que la administracion publica descen-
tralizada puede realizar contratos administrativos que se consideren como contratos de interés
publico, lo constituyen las declaratorias de contratos de interés publico que ha hecho la
Asamblea Nacional respecto de contratos realizados por una empresa del Estado (en este
caso, Petroleos de Venezuela Sociedad Anénima “PDVSA”), mediante Acuerdo de fecha 24
de abril de 2018.

En efecto, el propio 6rgano legislativo, encargado constitucionalmente de autorizar la
celebracion de los contratos de interés publico nacional (articulos 150 y 187.9 de la Constitu-
cién), ha reconocido la naturaleza de contratos de interés pablico de las operaciones realiza-
das por PDVSA, empresa del Estado —ente descentralizado de la administracion puablica
nacional—, por ser esas contrataciones determinantes para la realizacion de los fines del Esta-
do y comprometer los intereses patrimoniales de la Republica.

En el acuerdo de la Asamblea Nacional, denominado “Acuerdo para denunciar la in-
constitucionalidad de la constitucion del fideicomiso “PDVSA US Litigation Trust”, por
parte de la Sociedad Anonima Petroleos de Venezuela” !, el 6rgano legislativo establecio:

“Que es evidente que el cumplimiento, incumplimiento o negligencia en el desempefio y
ejecucion del fideicomiso afecta directamente el interés publico, pues es innegable que
su objeto es determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado vene-
zolano en procura de dar satisfaccion a los intereses individuales y coincidentes de la
comunidad nacional, por lo que para la celebracion del contrato de fideicomiso debié

1 Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-para-denunciar-la-in-
constitucionalidadde-la-constitucion-del-fideicomiso-pdvsa-us-litigation-trust-por-parte-de-la-so-
ciedad-anonimapetroleos-de-venezuela-269
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haberse cumplido con el requisito del control previo por parte de la Asamblea Nacio-
nal, conforme a lo establecido en el articulo 187, numeral 9 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela,”

De igual manera el 6rgano legislativo dicto, el 15 de octubre de 2019, el “Acuerdo que
reitera la invalidez del Bono PDVSA 20202, en el cual se dispuso que “el contrato de emi-
sion del Bono 2020 viol6 el articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, pues se tratd de un contrato de interés publico nacional, suscrito con sociedades
mercantiles extranjeras, el cual no fue autorizado por la Asamblea Nacional”.

Ciertamente ese contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de
garantia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc., tiene el caracter
de contrato de interés plblico por cuanto fueron suscritos por dos empresas del Estado como
son PDVSA y PDVSA Petroleos S.A.; se ofrecio en garantia un activo de especial importancia
para el pais, como es el caso de Citgo; no se trata en modo alguno de contratos rutinarios u
ordinarios del giro comercial de PDVSA, antes y por el contrario constituyen operaciones ver-
daderamente extraordinarias; y fueron suscritos con sociedades domiciliadas en el extranjero.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva ga-
rantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedimiento
de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 150 de la Constitucion y se ha debido cumplir el requisito de solicitar la opinién previa
del Procurador General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

2. Tienen un objeto determinante para la realizacion de los fines y cometidos del Estado

La doctrina ha sostenido que el criterio para establecer qué se entiende por contratos de
interés publico nacional debe atender, necesariamente, a la importancia de la contratacion
para la realizacion de los fines y cometidos que el Estado est& obligado a cumplir.

En efecto, la doctrina ha sefialado que “deben determinarse contratos de interés publico
aquellos que persiguen el cumplimiento de las actividades que el Estado ha asumido como
propias, porque el constituyente y el legislador, en un momento determinado, las han estima-
do de imprescindible realizacion para beneficio de la colectividad, y por ello las han erigido
en cometidos estatales que la Administracion publica debe cumplir, bien a través de sus
organismos centralizados, bien por intermedio de los entes descentralizados, ya que estos
son creados, precisamente para encargarse de algunas de esas tareas que constituyen come-
tidos del Estado...”3.

En este orden de ideas, al momento de determinar si un contrato es de interés publico, es
menester examinar en cada caso “si su objeto estd vinculado directamente con el logro de
algunos de fines y cometidos que el Estado se ha impuesto y que la Ley aplicable atribuye en
particular al 6rgano contratante como parte de su competencia”. De este modo, es caracte-
ristico de los contratos de interés publico que los mismos sean suscritos para la consecucion
directa y objetiva de los fines del Estado que han sido encomendados por ley al 6rgano o ente
contratante.

2 Disponible en: http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-que-reitera-la-invalidez
-del-bono-pdvsa-2020
13 José A. Ramos Martinez, “Contratos de interés ptiblico” en El Derecho Constitucional y Publico

en Venezuela. Libro Homenaje a Gustavo Planchart Manrique, Tomo Il, Universidad Cat6lica
Andrés Bello, Caracas, 2003. p. 637.
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Un ejemplo de este tipo de contratos de interés publico es el contrato de emision del
Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de garantia de ese bono sobre el 50,1% de las ac-
ciones de Citgo Holding, Inc. Este contrato tiene el caracter de contrato de interés pablico
nacional, ademas de que fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDV-
SA Petréleos S.A.; por el criterio de la importancia de la contratacién y su vinculacion al
cumplimiento de los fines y cometidos del Estado.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucién y a la obtencion de la opinién previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

3. Tienen una incidencia considerable por su magnitud en los intereses, la economia
y finanzas del Estado

El factor econémico y financiero, tanto para la jurisprudencia como para la doctrina na-
cional, ha sido determinante al momento de identificar un contrato como de interés publico.

En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 24
de septiembre de 2002, ha incluido dentro de los contratos de interés publico nacional aque-
llos “que impliguen la asuncién de obligaciones cuyo pago total o parcial se estipule reali-
zar en el transcurso de varios ejercicios fiscales posteriores a aquél en que se haya causado
el objeto del contrato, en vista de las implicaciones que la adopcion de tales compromisos
puede implicar para la vida econémica y social de la Nacion”.

Asimismo, para parte de la doctrina, un criterio caracteristico de los contratos de interés
publico es que estos deben ser “de suma importancia o de un costo muy elevado que pudiera
comprometer gravemente el patrimonio nacional...”4.

Tal es la posicion de Pérez Luciani, quien expuso una interpretacion que obedece al ca-
racter historico de la norma haciendo referencia a la finalidad perseguida por el constituyente
a través de los diversos textos constitucionales para calificar los contratos de interés nacional.
Asi, afirmé Pérez Luciani que la preocupacion del constituyente del 1961 en la calificacion
de ese tipo de contratos, y la finalidad de que sean controlados por el 6rgano legislativo, era
la de prevenir las consecuencias econdmicas y financieras de contratos celebrados por el
Ejecutivo, el temor de que se malgastasen los fondos publicos y la necesidad de conservar los
bienes patrimoniales del Estado®.

También, Melich-Orsini ha sefialado que la nocién de contratos de interés publico nacional
se encuentra vinculada a la idea de “grandes contrataciones que pudieren comprometer grave-
mente el patrimonio econémico de la Republica, exponerla a pérdidas graves o a reclamacio-
nes internacionales que pudieren llegar a atentar contra la soberania o la integridad del pais”
y que por ello justifiquen la intervencion y el control de la Asamblea Nacional. 16

14 Gonzalo Pérez Luciani, “Contratos de Interés Nacional, Contratos de Interés Piblico y Contratos
de Empréstito Publico” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo |, Caracas,
1984, p. 103.

5 |bidem...

16 Cfr. José Melich-Orsini, “La Nocion de Contrato de Interés Publico” en Revista de Derecho Pu-
blico nimero 7, julio-septiembre, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, p. 32 y ss.
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De otra parte, Caballero Ortiz, ha afirmado que “...la importancia del contrato, su
magnitud econémico-financiera y la trascendencia que implique para el desarrollo del pais
en términos cualitativos y cuantitativos deben ser los indices a tomar en cuenta para deter-
minar en qué casos debe quedar un determinado tipo de contrato calificado como de interés
publico nacional, sometido a la Asamblea Nacional, independientemente de que en él pueda
quedar comprometida la ejecucion de un servicio publico™’.

También el contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato de garan-
tia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc, es un nitido ejemplo de
este tipo de contratos de interés pablico nacional.

En efecto, este contrato tiene el caracter de contrato de interés publico, ademas de que
fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDVSA Petréleos S.A., y por
el criterio de la importancia de la contratacion y su vinculacion al cumplimiento de los fines y
cometidos del Estado, por las consecuencias econémicas y financieras que se derivan de él.

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucion y a la obtencidn de la opinién previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucion.

4. Trascienden las facultades de disposicion del 6rgano, ente o persona juridico-
publica contratante

Los contratos de interés publico trascienden las facultades de disposicion del érgano, ente
0 persona juridico-publica contratante, en tanto que la magnitud y trascendencia en las faculta-
des de disposicion de quien lo celebra exige que el parlamento ejerza sus funciones de control a
los fines de garantizar que la suscripcion del contrato no afecte los intereses del Estado.

En sentido de lo indicado precedentemente es bueno tener presente la posicion de Fraga
Pittaluga, quien consider6 que “los contratos de interés publico que requieren aprobacion de
la Asamblea Nacional son una categoria especial y excepcional de los contratos administra-
tivos, cuyo objeto se vincula directa e indisolublemente con una prestacion que afecta el
interés colectivo y que, por ello, trasciende las facultades de disposicion de un 6rgano, ente o
persona juridico-pUblica; en otras palabras, un contrato tan importante para el pais que
todos los ciudadanos, a través de sus representantes politicos integrados en la Asamblea
Nacional, deben emitir un juicio sobre su aprobacién” 8.

En Venezuela, este requisito se encuentra, como veremos méas adelante, en los articulos
150 y 187.9 de la Constitucion, los cuales establecen de forma expresa que todo contrato de
interés pablico debe ser previamente autorizado por la Asamblea Nacional.

En el derecho comparado latinoamericano encontramos ejemplos de estos contratos que,
por su trascendencia para los intereses del Estado, requieren para su perfeccionamiento la
previa autorizacion del érgano parlamentario, que como sabemos ademas de la funcion legis-
lativa tiene la de controlar a la administracion publica nacional.

1 Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés publico y los contra-

tos de interés nacional en la Constitucion de 1999, en Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 142-143.

18 Luis Fraga Pittaluga, El arbitraje en el Derecho Administrativo, Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas, 2000, p. 133.
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Veamos el articulo 150, numeral 9 de la Constitucién de Colombia de 1991 que estable-
ce la competencia del 6rgano parlamentario de “...Conceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales. EI Gobierno
rendira periédicamente informes al Congreso sobre el ejercicio de estas autorizaciones...”.

Esas autorizaciones legislativas expresas constituyen una autorizacién para el cumpli-
miento de funciones meramente administrativas. Se trata del ejercicio de atribuciones admi-
nistrativas, por parte del Gobierno, que de conformidad con la Constitucidn, requieren de la
colaboracion previa y expresa del legislativo, es decir, que requieren la “impulsion y autori-
zacion legislativa del Congreso™™®.

La doctrina y la jurisprudencia en Colombia se han encargado de precisar que se trata de
funciones pertenecientes al ejecutivo, como por ejemplo la celebracién de contratos, pero que
no las puede ejercer sino hasta que se produzca una decision del Congreso a través de una
ley, la “ley de autorizaciones” (sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, nU-
mero 101, 1991).

Otro ejemplo de este tipo de control del drgano legislativo sobre la labor de contratacion
de la administracion puede encontrarse en las constituciones de Bolivia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Peru, entre otras.

En el caso de Bolivia, la Constitucion de 2009 establece en el articulo 322 la potestad de
la Asamblea Legislativa Plurinacional de “autorizar la contratacion de deuda puablica cuan-
do se demuestre la capacidad de generar ingresos para cubrir el capital y los intereses, y se
justifiquen técnicamente las condiciones mas ventajosas en las tasas, los plazos, los montos y
otras circunstancias”.

Asimismo, el articulo 362 de la Constitucion de Bolivia prevé la autorizacién previa de
la Asamblea Legislativa Plurinacional para la validez de los contratos referidos a actividades
de exploracion y explotacion de hidrocarburos, en los siguientes términos:

I1. Los contratos referidos a actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos
deberén contar con previa autorizacion y aprobacion expresa de la Asamblea Legislati-
va Plurinacional. En caso de no obtener esta autorizaciéon seran nulos de pleno dere-
cho, sin necesidad de declaracidn judicial ni extrajudicial alguna.

De otra parte, en el articulo 159, la Constitucion de Bolivia establece que son atribucio-
nes de la Cadmara de Diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional: “9. Iniciar la apro-
bacion de la contratacion de empréstitos que comprometan las rentas generales del Estado, y
la autorizacion a las universidades para la contratacion de empréstitos.”

En la Constitucion de Costa Rica de 1974 (reformada en el 2019), el articulo 121 deter-
mina que “Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusivamente a la Asamblea Legislativa: Aprobar o improbar los empréstitos o convenios
similares que se relacionen con el crédito publico, celebrados por el Poder Ejecutivo”; vy el
articulo 174 establece que “La ley indicara en qué casos necesitaran las Municipalidades
autorizacion legislativa para contratar empréstitos, dar en garantia sus bienes o rentas, o
enajenar bienes muebles o inmuebles”.

% Guillermo Leon Betancur Hincapié, Facultades extraordinarias del Presidente de la Republica en
Colombia, Editorial Fondo Editorial IUE, Institucion Universitaria de envigado, Colombia, 2019.
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Por su parte, la Constitucion de Ecuador del 2008 (reformada en el 2015), dispone ex-
presamente en el articulo 299 que “Los recursos plblicos se manejaran en la banca publica,
de acuerdo con la ley. La ley establecera los mecanismos de acreditacion y pagos, asi como
de inversién de recursos financieros. Se prohibe a las entidades del sector publico invertir
sus recursos en el exterior sin autorizacion legal”.

La Constitucion de El Salvador de 1983 (reformada en el 2014) dispone en el articulo
148 que “Corresponde a la Asamblea Legislativa facultar al Organo Ejecutivo para que
contrate empréstitos voluntarios, dentro o fuera de la Republica, cuando una grave y urgente
necesidad lo demanda, y para que garantice obligaciones contraidas por entidades estatales
0 municipales de interés publico. Los compromisos contraidos de conformidad con esta
disposicion deberan ser sometidos al conocimiento del Organo Legislativo, el cual no podra
aprobarlos con menos de los dos tercios de votos de los Diputados electos. El decreto legis-
lativo en que se autorice la emision o contratacion de un empréstito debera expresar clara-
mente el fin a que se destinaran los fondos de éste y, en general, todas las condiciones esen-
ciales de la operacion.”

Por Gltimo, la Constitucion de Pert de 1993 (reformada en 2019) establece la atribucién
del Congreso de “Autorizar empréstitos, conforme a la Constitucion.”, en el articulo 102,
numeral 5.

De otra parte, Caballero Ortiz, ha afirmado que “...la importancia del contrato, su
magnitud econdmico-financiera y la trascendencia que implique para el desarrollo del pais
en términos cualitativos y cuantitativos deben ser los indices a tomar en cuenta para deter-
minar en qué casos debe quedar un determinado tipo de contrato calificado como de interés
publico nacional, sometido a la Asamblea Nacional, independientemente de que en él pueda
quedar comprometida la ejecucion de un servicio publico?.

Consideramos que el contrato de emision del Bono PDVSA 2020, asi como el contrato
de garantia de ese bono sobre el 50,1% de las acciones de Citgo Holding, Inc., es un claro
ejemplo de este tipo de contratos de interés publico a que se refiere el derecho comparado.

En efecto, este contrato tiene el caracter de contrato de interés publico nacional, ademas
de que fue suscrito por dos empresas del Estado como son PDVSA y PDVSA Petrdleos S.A.;
por el criterio de la importancia de la contratacion y su vinculacién al cumplimiento de los
fines y cometidos del Estado; por las consecuencias econdémicas y financieras que se derivan
de él; y por el criterio de la finalidad del control parlamentario en cuanto a la necesidad de
conservar los bienes patrimoniales del Estado

De alli que, a nuestro juicio, la emision del Bono PDVSA 2020, asi como su respectiva
garantia, es un contrato de interés publico nacional que ha debido ser sometido al procedi-
miento de revision y autorizacion de la Asamblea Nacional, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 150 de la Constitucion y a la obtencion de la opinion previa del Procurador
General de la Republica como lo exige el articulo 247 de la Constitucién.

20 Jesls Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés publico y los contra-
tos de interés nacional en la Constitucion de 1999”, en Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 142-143.
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5. Tienen incorporada una clausula de inmunidad de jurisdiccién (conocida como
clausula “calvo™)

El articulo 151 de la Constitucion dispone la incorporacién en los contratos de interés
publico de una clausula segun la cual, como regla general y si no fuese improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, las dudas y controversias que se susciten respecto
de dichos contratos y que no sean resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica segun sus leyes (clausula de inmu-
nidad de jurisdiccion).

Ademas, el articulo 151 incorpora la llamada “Clausula Calvo”, segun la cual en los re-
feridos contratos de interés publico debe considerarse incorporada tacitamente la previsién
conforme a la cual en ningun caso la ejecucion de los contratos puede originar reclamaciones
extranjeras.

6. Estan regidos por normas de derecho publico desde la etapa previa a su forma-
cién, como en su ejecucion y revision

Dada la trascendencia de los contratos de interés publico, éstos se encuentran vinculados
a normas que exceden del régimen comun de los contratos, incluso del régimen de los contra-
tos administrativos en general, por lo tanto se exige para su formacion requisitos especiales
como son la autorizacion o aprobacién del érgano parlamentario (articulos 150, 151 y 187.9
de la Constitucién) y la opinion del érgano superior de consulta (Procuraduria General de la
Republica, articulo 247 de la Constitucién); para su ejecucion, los contratos de interés publi-
co tienen incorporadas —de forma explicita 0 no— las denominadas clausulas exorbitantes y,
finalmente, su régimen de control le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
de Venezuela, con motivo de la incorporacién —asi sea tacita— de la clausula de inmunidad de
jurisdiccion en los contratos de interés publico (articulo 151 de la Constitucion).

Il. DE LA FORMACION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO
1. De la intervencion de la Asamblea Nacional

El articulo 150 de la Constitucion dispone lo siguiente:

“La celebracion de los contratos de interés publico nacional requerira la aprobacion
de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley.

No podra celebrarse contrato alguno de interés publico municipal, estadal o nacional
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-
nezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacidn de la Asamblea Nacional.

La ley podra exigir en los contratos de interés publico determinadas condiciones de na-
cionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir especiales garantias”.

Por su parte, en el articulo 187, numeral 9, de la Constitucion se establece que:
Avrticulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional:

9. Autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar contratos de interés nacional, en los
casos establecidos en la ley. Autorizar los contratos de interés pablico municipal, esta-
dal o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeros o con sociedades no domi-
ciliadas en Venezuela.

De los precitados articulos de la Constitucion se desprende el sometimiento de la cele-
bracién de los contratos de interés publico a la aprobacién de la Asamblea Nacional en dos
supuestos: en primer lugar, en aquellos contratos de interés pablico nacional que la ley de-
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termine y, en segundo lugar, en el caso de los contratos de interés pablico nacional, estadal o
municipal, celebrados con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no
domiciliadas en Venezuela.

A. De los contratos de interés pubico nacional en los casos que determine la ley

La Constitucion prevé, como regla general, que los contratos de interés publico nacio-
nal deben ser aprobados por la Asamblea Nacional en los supuestos que determine la ley. Por
tanto, se delega en el legislador el establecimiento de los supuestos en los cuales se requerird
aprobacion legislativa para estos contratos?.

En este supuesto, la ley puede establecer expresamente cuales contratos administrativos
seran de interés publico o determinar cuales contratos requeriran de la autorizacion previa de
la Asamblea Nacional para ser validos, puesto que el solo hecho de someter un contrato a la
aprobacion de este 6rgano parlamentario permite calificarlo como de interés publico?.

En ese sentido, hay contratos que —sin duda— tienen el caracter de contratos administra-
tivos respecto de los cuales no se ha exigido aprobacion legislativa (vgr. contratos regulados
en el Decreto con rango y fuerza de Ley Organica sobre Promocidn de la Inversion Privada
bajo Régimen de Concesiones?®); sin embargo, hay otros contratos que por mandato legal
requieren de aprobacion por el Poder Legislativo nacional.

Un ejemplo de los contratos de interés publico en los casos que determine la ley es el
contrato de sociedad para la constitucion de las empresas mixtas®, el cual requiere de la
aprobacion previa de la Asamblea Nacional para su celebracion, conforme esta establecido en
el articulo 33 de la Ley Organica de Hidrocarburos®, en los siguientes términos:

“La constitucion de empresas mixtas y las condiciones que regiran la realizacion de las
actividades primarias, requerirdn la aprobacion previa de la Asamblea Nacional, a cu-
yo efecto el Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Energia y Petrdleo, debe-
ré informarla de todas las circunstancias pertinentes a dicha constitucién y condicio-
nes, incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica...”

El articulo 5 de la derogada Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el Co-
mercio de los Hidrocarburos del 29 de agosto de 1975% igualmente disponia el requisito

2L En efecto, ello se desprende de la intervencion del constituyente Brewer-Carias en el debate para
la aprobacion de ese articulo, tal como consta en la Gaceta Constituyente: “...1a redaccion que
propone la Comision es que son aprobados por la Asamblea sélo los que determine la Ley; no to-
dos los contratos de interés pablico...”. Gaceta Constituyente. Ob. cit. p. 24. Tomado de interven-
cion de Allan Brewer-Carias publicada en la Gaceta Constituyente (Diario de Debates), octubre-
noviembre 1999, sesion 1.11.99, Imprenta del Congreso de la Republica, Caracas, 1999, pp. 24.

“Contratos de interés publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades.
Operaciones de crédito publico. Generalidades.”, en Doctrina de la Procuraduria General de la Re-
publica 2001-2002, Fundacién Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero 2003, p. 94.
2 Gaceta Oficial N° 5.394 Ext. del 25 de octubre de 1999.

2 Juan C. Carmona Borjas, Derecho y Finanzas. Hidrocarburos y Minerales. Régimen Juridico de la
Actividad Petrolera en Venezuela, Vol. I, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Asociacién
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2016, p. 221y ss.

% Gaceta Oficial N° 38.493 de fecha 04 de agosto de 2006.

% Gaceta Oficial N° 1.769 Extraordinario, de fecha 29 de agosto de 1975, derogada por la Ley
Orgénica de Hidrocarburos publicada en Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre de 2001.
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previo de aprobacién de la Asamblea Nacional para la celebracion de convenios de asocia-
cién con entes privados relativos a la actividad de hidrocarburos, dandoles la categoria de
contratos de interés publico, en los siguientes términos:

“(...) En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico el Ejecutivo Nacio-
nal o los referidos entes podran, en el ejercicio de cualquiera de las sefialadas activida-
des, celebrar convenios de asociacion con entes privados con una participacion tal que
garantice el control por parte del Estado y con una duracién determinada. Para la ce-
lebracion de tales convenios se requerira la previa autorizacion de las Camaras en se-
sion conjunta, dentro de las condiciones que fijen, una vez que hayan sido debidamente
informadas por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias pertinentes” .

Asimismo, otro contrato que por mandato legal requeria de aprobacion por el Poder Le-
gislativo Nacional eran los contratos para el aprovechamiento de aguas del dominio publico,
celebrados de conformidad con el derogado articulo 92 de la Ley Forestal de Suelos y
Aguas?, el cual disponia que:

“Las concesiones que hiciere el Ejecutivo Nacional para el aprovechamiento de aguas
del dominio publico, seran temporales y se regularan por contratos especiales, sujetos
para su validez a la aprobacion posterior del Congreso Nacional...” .

Las operaciones de crédito son otro ejemplo de los contratos de interés publico que de-
ben ser aprobados por la Asamblea y segun lo contempla el articulo 98 de la Ley Organica de
la Administracion Financiera del Sector Publico?, de la siguiente forma:

“La Republica, el Distrito Capital, el Territorio Insular Francisco de Miranda y los en-
tes creados por ellos, salvo las excepciones previstas en este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley con respecto a dichos entes descentralizados, deberan contar con la
autorizacion de la Asamblea Nacional otorgada mediante Ley especial, para la realiza-
cion de operaciones de crédito publico .

Ahora bien, aun en los casos en que la ley no determine expresamente un contrato como
de interés publico ni requiera de forma expresa de la autorizacion previa de la Asamblea
Nacional, cuando el objeto de dicho contrato consista en una actividad calificada por la ley
como de interés publico estaremos de igual forma ante un contrato de interés publico.

De forma que a pesar de que no exista una norma legal que sujete determinado contrato
a la aprobacion de la Asamblea Nacional, a la que alude el articulo 150 de la Constitucion, el

27 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 1.004 del 26 de enero de 1966.

2 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Financiera del Sector
Publico, publicado en Gaceta Oficial N° 6.210 extraordinario de fecha 30 de diciembre de 2015.

2 Sobre la naturaleza de las operaciones de crédito publico como contratos de interés plblico, la
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado, en la
sentencia N° 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (en este caso, reiterando su propio criterio en el
precitado caso Andrés Veldzquez y otros), en la cual sefial6 que: “(...) es claro que tales opera-
ciones de crédito publico pueden consistir en la celebracién de contratos de financiamiento de de-
terminadas obras, reformas, prestacion de servicios, etc., o de empréstitos —entendidos como ope-
racion mediante la cual el Estado recurre al mercado interno o externo en demanda de fondos,
con la promesa de reembolsar el capital en diferentes formas y términos, y de pagar determinado
interés (Héctor B. Villegas, ‘Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario’, Buenos Aires,
Depalma, 1999, p. 768)—, susceptibles de ser calificados como contratos de interés publico nacio-
nal, por parte de la Republica con Estados, entidades oficiales extranjeras o sociedades mercanti-

»

les no domiciliadas en Venezuela...”.
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hecho de que en un contrato administrativo concurran caracteristicas, tales como, el desarro-
llo de una actividad declarada de interés publico mediante la ley, que su objeto persiga una
finalidad de interés colectivo, que tenga una vital importancia sobre el desarrollo econémico
de todo el pais, asi como que represente una inversion de gran magnitud econémica para la
Republica, lo convierten en un contrato de interés pablico y por ende requiere, como requisi-
to indispensable para su validez, la autorizacion previa de la Asamblea Nacional.

En este sentido se ha pronunciado la Procuraduria General de la Republica, mediante
oficio®, en el cual identific6 como contrato de interés piblico nacional un convenio comer-
cial a ser suscrito entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la empresa espafiola Ramén
Vizcaino S.A. relativo al programa de pesca y acuacultura.

En esta ocasion, la Procuraduria General de la Republica, sefial6 que de acuerdo al or-
denamiento juridico vigente, es necesaria la autorizacion de la Asamblea Nacional en los
supuestos en que la ley asi lo establezca y cuando el contratante sea un Estado o entidad
oficial extranjera o sociedades no domiciliadas en Venezuela, “sin embargo, en nuestro crite-
rio, nada obsta para que dada la finalidad de interés general que persiguen ciertos contratos
administrativos, asi como la inversion econdmica que representan para la Republica, se esté
en presencia de contratos de interés publico nacional, estadal o municipal, segin sea el
caso™t.

B. De los contratos de interés publico nacional, estadal o municipal, celebrados
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domicilia-
das en Venezuela

La Constitucion establece con caracter preceptivo la aprobacion de la Asamblea Nacio-
nal de los contratos de interés pdblico nacional, estadal o municipal, si los mismos pretenden
celebrarse con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela®,

Se trata por tanto de contratos con efectos internos, en los que fuera del &mbito de los
tratados o acuerdos internacionales, que tienen su propio régimen de control parlamentario
(articulo 154 de la Constitucion), se comprometan los intereses del colectivo ante Estados o
entes extranjeros no domiciliados en el pais que puedan dar lugar a reclamaciones en el mar-
co de las relaciones internacionales. Este es el sentido y razén de ser de este supuesto esta-
blecido en el articulo 150 de la Constitucion, que establece que:

“No podra celebrarse contrato alguno de interés ptblico municipal, estadal o nacional
con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Ve-
nezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacion de la Asamblea Nacional.”

Ahora bien, la operatividad de esta regla de la aprobacion parlamentaria contenida en el
articulo 150 esta vinculada a dos requisitos. En primer lugar, que se trate de un contrato de

30 Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades.”, en Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 2001-2002,
Fundacion Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero 2003, p. 94.

8L Ibidem. pp. 94-95.

32 Articulo 150 (primer aparte). «No podra celebrarse contrato alguno de interés pablico municipal,
estadal o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas
en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacién de la Asamblea Nacional».
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interés publico nacional, estadal o municipal y en segundo lugar, que el mismo se vaya a
celebrar con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela o que se pretenda traspasar el contrato a ellos.

En efecto, como lo ha establecido el propio érgano parlamentario “... en relacion con los
contratos de interés pablico nacional, estadal y municipal, que celebre el Ejecutivo... con
Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela la
Constitucidn exige de manera categorica, sin excepcion alguna, la aprobacion de la Asam-
blea Nacional (art.150)

Asimismo, lo ha afirmado la Procuraduria General de la Republica cuando mediante
Oficio N° G.G.A.G. 0634 de fecha 9 de agosto de 2002%, sefialé con fundamento en el articu-
lo 150 de la Constitucion, lo siguiente:

“El primer aparte de la norma transcrita aplicado al caso consultado, permite aseverar que
por ser el contrato a suscribirse con el Consorcio Unique IDC, un contrato de interés publi-
co estadal a celebrarse con una sociedad extranjera, el mismo requiere, como requisito sine
qua non, la aprobacion de la Asamblea Nacional " (resaltado afiadido)

De esta forma, se ha entendido que en el proceso de formacion de la voluntad contrac-
tual de los contratos de interés publicos a celebrarse con entidades extranjeras, la aprobacion
de la Asamblea Nacional es un requisito indispensable para que el acto se perfeccione, y, por
ende, alcance su eficacia y ejecutoriedad. Dicha aprobacion, por ende, no sustituye la cele-
bracion o suscripcion del contrato, sino que la complementa®.

3 Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de las
facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés publico
que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades
no domiciliadas en Venezuela”

3 Relacionado con quién debe solicitar ante la Asamblea Nacional la autorizacién establecida en el
articulo 150 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, con ocasion del Contra-
to de Alianza Estratégica de Participacion Mixta a celebrarse entre el Estado Nueva Esparta y el
Consorcio Unique IDC, para la prestacion del servicio aeroportuario en el Aeropuerto Internacio-
nal del Caribe “General en Jefe Santiago Marifio”.

% Ademaés, en esta oportunidad, indicé la Procuraduria General de la Republica que dicha aproba-
cién debia ser solicitada por el Gobernador del Estado Nueva Esparta dado que “los estados son
entidades autonomas e iguales en lo politico, con personalidad juridica plena (distinta a la Repu-
blica), segin lo dispuesto en el articulo 159 de la Carta Magna” y que es el Gobernador quien tie-
ne el gobierno y administracion de cada estado (articulo 160, eiusdem). De esta forma, determind
la Procuraduria General de la Republica que “La normativa referida sustenta el criterio de este
Organismo, en cuanto a que el Gobernador del Estado Nueva Esparta debe solicitar la aproba-
cion previa de la Asamblea Nacional, para proceder a la suscripcion del mencionado contrato de
alianza estratégica” Oficio N° G.G.A.G. 0634 de fecha 9 de agosto de 2002. Consultado en “Con-
tratos de interés pablico estadal. Quien debe solicitar la autorizacion prevista en el articulo 150 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.”, en Doctrina de la Procuraduria Gene-
ral de la RepUblica 2001-2002, Fundacion Procuraduria General de la Republica, Caracas, enero
2003, p. 92.

% Vid. Cuadernos Juridicos Badell & Grau, “Contratos Administrativos”, Edit. Torino, Caracas,
1999, p. 52. No obstante lo anterior, las dudas persisten. Con el articulo 126 de la Constitucion de
1961, ya la doctrina habia planteado sus criticas al sefialar que cuando dicha norma establecia
«...sin la aprobacién del congreso no podra celebrarse ningln contrato de interés nacional», lo que
hacia en verdad era prever una autorizacion (y no una aprobacion), es decir, un acto previo a la ce-
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C. Fundamento del control parlamentario sobre los contratos de interés pablico

De la regulacion constitucional de los contratos de interés publico (articulos 150 y
187.9) se desprende el control parlamentario que impone la Constitucion sobre contrataciones
que exceden la gestién ordinaria de la administracion, es decir, la creacion de una categoria
contractual especial sujeta a un régimen excepcional de aprobacién parlamentaria, el cual
tiene su fundamento en el principio de separacién de los poderes y de la nocion del control de
la actividad administrativa por parte de la Asamblea Nacional.

En efecto, la aprobacion de los contratos de interés pablico por parte de la Asamblea
Nacional ha sido dispuesta por la Constitucion como garantia del principio de separacion de
poderes propio del Estado de Derecho, que constituye, junto a la proteccion de los derechos
de los ciudadanos, uno de los presupuestos fundamentales de cualquier democracia auténtica
y que articula un sistema de frenos y contrapesos que impide que el poder sea ejercido de
forma abusiva®.

De esta forma, segun se desprende del articulo 136 de la Constitucion: “El Poder Pabli-
co se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder
Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral. Cada
una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los 6rganos a los que
incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.”

El principio de separacion de poderes en la Constitucion de Venezuela se consagra en-
tonces como una “division de las funciones que corresponden a cada rama del Poder Puabli-
€0”, que, “si bien se acepta la especialidad de la tarea asignada a cada una de ellas, se
establece un régimen de colaboracion entre los 6rganos que van a desarrollarlas para la
mejor consecucion de los fines generales del Estado”®.

Ahora bien, es con ocasion de esta colaboracion y control entre las distintas ramas del
poder publico, check and balance, que se establece el control parlamentario sobre la actividad
contractual de la administracion que afecte los intereses patrimoniales de la Republica, cuyo
objeto se vincula directa e indisolublemente con una prestacion que afecta el interés colectivo
y que, por ello, trasciende las facultades de disposicion de un 6rgano, ente o persona juridico-
publico.

Asi pues, “dentro de los mecanismos de control de la Asamblea Nacional sobre los con-
tratos de interés publico que celebre el Ejecutivo Nacional se encuentra su aprobacion, como
condicidon de validez de la contratacion” ®. En este sentido, la doctrina de la Procuraduria
General de la Republica ha dispuesto que dentro de los contratos de interés publico, “...las
operaciones de crédito publico, (...), estan sometidas para su celebracion a la autorizacion

lebracion del contrato. Hildegard Rondon de Sans6, Andlisis de la Constitucién venezolana de
1999. Parte organica y sistemas, Editorial Exlibris, Caracas, 2000. p. 99.

87 Juan C. Cassagne, El estado populista, Editorial B de F, Euros Editores, Monte Video - Uruguay,
Buenos Aires - Argentina, 2017, p. 33-34.

3 Cfr. Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

% Vid. Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Acuerdo sobre el respeto de
las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contratos de interés pu-
blico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela”. Cit.
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por parte de la Asamblea Nacional, lo cual constituye un mecanismo de control del Poder
Legislativo frente a las operaciones de endeudamiento del sector publico™.

Es por ello que, para asegurar el control sobre los contratos de interés publico nacional,
estadal y municipal, la competencia de la Asamblea Nacional en materia de aprobacion es
“irrenunciable, intransferible, improrrogable y no puede ser relajada por convenciones,
decretos u otros actos juridicos”.

En contravencidn con lo anterior, el Decreto Presidencial N° 2.323 de fecha 13 de mayo
de 2016 que declar6 el Estado de Excepcion y de Emergencia Econémica en el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, pretendi6 relajar dicha aprobacion parlamentaria y en
su articulo 5, numeral 2, dispuso que quedaba a discrecion del Presidente de la Republica la
aprobacidn y suscripcion por parte del Ejecutivo Nacional de contratos de interés publico
para la obtencion de recursos financieros, asesorias 0 aprovechamiento de recursos estratégi-
cos para el desarrollo econémico del pais, sin sometimiento a autorizaciones o aprobaciones
de otros poderes publicos.

Ante este decreto, la Asamblea Nacional se pronuncié mediante el “Acuerdo sobre el
respeto de las facultades propias e intransferibles de la Asamblea Nacional sobre los contra-
tos de interés publico que suscriba el ejecutivo nacional con Estados o entidades oficiales
extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela” de fecha 26 de mayo de 2016,
rechazando dicho articulo y ademas “recordando” que:

“seran absolutamente nulos los contratos de interés publico nacional, estadal o municipal
que celebre el Ejecutivo Nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con socie-
dades no domiciliadas en Venezuela sin la aprobacion de la Asamblea Nacional; asi como
otros contratos de interés publico nacional que suscriba sin esta aprobacion fuera de los ca-
sos exceptuados por la ley”.

Debemos destacar que la intervencion de la Asamblea Nacional sobre los contratos de
interés publico no sélo comprende la facultad para aprobarlos o rechazarlos, sino que ademas
implica la posibilidad de fijar condiciones especiales para su celebracion en relacion con la
nacionalidad de los co-contratantes, su domicilio, la exigencia de garantias especiales u
otras, tales como, experiencia, condiciones financieras, etc., todo ello con la finalidad de
garantizar la proteccion de los intereses de la Republica en la ejecucion de los contratos de
interés publico.

2. De la opinién de la Procuraduria General de la Republica

Respecto del procedimiento de formacion de los contratos de interés puablico, el articulo
247 de la Constitucion establece que la Procuraduria General de la Republica sera consultada
para la aprobacion de los contratos de interés publico nacional. En este caso la aprobacion de
la Procuraduria General de la Republica consiste en un control previo de la constitucionali-
dad, legalidad y procedencia de los contratos de interés publico nacional, asi como una garan-
tia del correcto funcionamiento de la administracion publica, el cual, segin dispone el articu-
lo 141 de la Constitucion “se fundamenta en los principios de honestidad, participacion,

40 Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades”, ob. cit. p. 97.
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celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho” .

Asimismo el articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
establece que “Corresponde a la Procuraduria General de la Republica emitir su opinion
sobre los contratos de interés pablico nacional y sobre cualquier acuerdo o convencién que
de manera directa o indirecta afecte los intereses patrimoniales de la Republica.”

La importancia de esta aprobacion por parte de la Procuraduria General de la Replblica
deriva de la condicion de érgano superior de consulta, que la Constitucién (articulo 247), la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica (articulo 2) y la Ley Organica de la
Administracion Publica® (articulo 44) le han otorgado y que ha sido reconocida, ademas, por
la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en los siguientes
términos:

“La Procuraduria General de la Republica, es el 6rgano encargado de asesorar juridica-
mente a la Administracion Publica Nacional y de representar judicial y extrajudicialmente
los intereses patrimoniales de la Republica. Con relacion a la primera de dichas funciones,
cabe destacar que la Procuraduria se constituye en el principal drgano de consulta de la
Administracion Pablica Nacional; de alli que la Ley Organica de la Administracion Publica
la prevea, en su articulo 45, como uno de los 6rganos superiores de consulta de la Adminis-
tracion Pablica Central, el cual tiene como funcién principal asesorar a los 6rganos que in-
tegran a la misma, confiriéndole elementos de juicio que sirvan para la formacion de su vo-

luntad al momento de actuar o de adoptar una determinada decision en un aspecto concreto

de su actividad administrativa”. *®

En ese sentido, la actividad que ejerce la Procuraduria General de la Republica constitu-
ye la llamada actividad administrativa consultiva, que ha sido definida por la doctrina como
“aquella emanada de los organos consultivos o asesores para la administracion activa, cuyo
contenido son dictamenes, proposiciones, directivas, orientaciones, etc. "

En este orden de ideas, el dictamen que emita la Procuraduria General de la Republica
relativo a los contratos de interés publico, para que sea vélida y eficaz, debe someterse a los
requisitos y al procedimiento administrativo legalmente establecido para ello en la Ley Orgé-
nica de la Procuraduria General de la Republica y en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos®.

De esta forma, la aprobacion de la Procuraduria General de la Republica respecto de la
celebracion de los contratos de interés publico nacional, en primer lugar, debe ser expresa,

4 Javier Camacho Bruzual, “Caricter 'no” vinculante de la opinién de la Procuraduria General de la

Republica en los contratos de interés ptblico nacional”, en Anuario de derecho publico, Afio 1, 2007,
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, Caracas, 2007. p. 230.

Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica (Gaceta Extra-
ordinaria N° 6.147 del 17 de noviembre de 2014).

4 Vid. Sentencia N° 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (caso Bandagro) de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia.

José Pefia Solis, Manual de Derecho Administrativo, Coleccion de Estudios Juridicos, Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2006, p. 122.

4% Gaceta Oficial N° 2.818 extraordinario de fecha 1 de julio de 1981.

42

44



ESTUDIOS 31

previa y especifica y debe estar fundamentada en motivos de hecho y de derecho, tal y como
lo establecen los articulos 9%y 18.5* de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

De otra parte, estan regidos estos dictamenes por el procedimiento administrativo esta-
blecido en los articulos 21 al 23 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica. En efecto, el articulo 21 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica
dispone que la potestad de asesorar juridicamente a los 6rganos del Poder Publico Nacional
sera ejercida por la Procuraduria General de la Republica previa solicitud, acompafiada de los
expedientes respectivos, debidamente sustanciados, de sus maximas autoridades.

Los institutos auténomos, empresas del Estado, fundaciones y asociaciones civiles del
Estado y demas establecimientos publicos nacionales deben tramitar sus consultas a través
del respetivo 6rgano de adscripcidn; y los Estados y los Municipios tramitaran sus consultas a
través de sus maximas autoridades ejecutivas, gobernadores y alcaldes, respectivamente.

Dichos expedientes deberan contener, de conformidad con el prenombrado articulo 21,
la opinion juridica de los titulares de las correspondientes consultorias juridicas u érganos
asesores de los 6rganos o entes solicitantes. En este sentido, dispone el articulo 22 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica que los consultores juridicos de los
organos y entes de la administracion pablica tienen la obligacion de prestar la mayor colabo-
racion a la Procuraduria General de la Republica.

De esta forma lo ha sefialado la Procuraduria General de la Republica, mediante Oficio
G.G.A.J. 0717 de fecha 29 de agosto de 2002 relativo a la aplicacion de los articulos 12 y 13
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica respecto a unos convenios de
financiacion, en el cual determin6 que “... una vez que el anteproyecto objeto de consulta,
pase a su fase de proyecto, debidamente aprobado por las partes contratantes y por los de-
mas organos que deben analizarlo antes de su suscripcion (por ejemplo, el Ministerio de
Finanzas), debe ser remitido a este Organismo, a los fines de dar cumplimiento a lo dispues-
to en los articulos 11 al 13 del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica, para lo cual deber& acompafiarse con los soportes pertinentes y la
opinién de la Consultoria Juridica del Ministerio de Agriculturay Tierras™®.

Dicho criterio fue establecido ademas mediante sentencia N° 1209 de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 24 de noviembre de 2010, en la
cual se sefial6 que:

Igualmente, es necesario apreciar el contenido de los articulos 12 y 13 del Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de
la Procuraduria General de la Republica (...)

De las disposiciones transcritas se evidencia la obligatoriedad de las maximas autoridades
de los érganos del Poder Publico Nacional, de remitir a la Procuraduria General de la Re-

4 Articulo 9. Los actos administrativos de caracter particular deberan ser motivados, excepto los de

simple tramite o salvo disposicion expresa de la Ley. A tal efecto, deber&n hacer referencia a los

hechos y a los fundamentos legales del acto.

Articulo 18. Todo acto administrativo debera contener: (...) 5. Expresion sucinta de los hechos, de

las razones que hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales pertinentes; (...)

4% Oficio N° G.G.A.J 0717 de fecha 29 de agosto de 2002. Consultado en “Contratos de interés
publico nacional. Formalidades. Lineas de crédito rotativo. Generalidades. Operaciones de crédito
publico. Generalidades.”, ob. cit. pp. 97-98.
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publica los proyectos de contratos a suscribirse, conjuntamente con sus soportes y la opinion
de la respectiva Consultoria Juridica sobre la procedencia de la clausula de arbitraje, cir-
cunstancia que no consta que se haya verificado en el presente caso y que constituye una
formalidad sustancial en este tipo de asuntos ya que trascienden el interés de las partes, al
estar involucrado un posible dafio al patrimonio econémico de la Republica.

Asi pues, como “formalidad sustancial”, cuando se trate de asuntos que trascienden el
interés de las partes y que pueden ocasionar un posible dafio al patrimonio econdmico de la
Republica (i.e. contratos de interés publico), las maximas autoridades de los 6rganos del
Poder Publico Nacional tienen la obligacion de remitir a la Procuraduria General de la Repu-
blica los proyectos de contratos a suscribirse.

Asimismo, los consultores juridicos de dichos érganos de la administracion tienen el
deber de enviar a la Procuraduria General de la Republica copia de los dictdmenes y opinio-
nes emitidos en el desempefio de sus funciones relacionados con los derechos, bienes e in-
tereses patrimoniales de la Republica, “a los fines de coordinar y armonizar los criterios
juridicos de la Administracion Pablica” (articulo 22 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica).

Por altimo, dispone el articulo 23 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica que en el caso de que las solicitudes de consulta no cumplan con los requisitos
previstos en dicha ley, estas seran devueltas con el propdsito de ser subsanadas las omisiones
a que haya lugar.

La opinidn de la Procuraduria General de la Republica ha sido interpretada —en concor-
dancia con el articulo 150 constitucional y la falta de definicion de los contratos de interés
publico— de forma que deba ser solicitada siempre en el supuesto en que la ley establezca el
requerimiento de la aprobacion de la Asamblea Nacional.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nime-
ro 1460 de fecha 12 de julio de 2007 (caso BANDAGRO) se pronunci6 sobre la obligatoriedad
de solicitar la opinidn previa de la Procuraduria General de la Republica cuando se trate de
contratos de interés nacional, aun cuando no sean celebrados directamente por la Republica.

En ese caso, se trataba del caso de las Notas Promisorias supuestamente emitidas por el
Banco de Desarrollo Agropecuario (BANDAGRO) que la Sala Constitucional consider6 en
esta sentencia como operaciones de crédito y por tanto como contrato de interés publico
nacional, el cual requeria de la opinion de la Procuraduria General de la Republica previa su
celebracion. Asi pues, sefiald la Sala que:

“De acuerdo a las consideraciones expuestas, se concluye que las notas promisorias son
operaciones de crédito publico, requiriéndose constitucionalmente la consulta a la Procura-
duria General de la Republica “para la correspondiente emision del acto administrativo,
como apoyo a la formacion de la voluntad del érgano de la administracion activa™; y asi se
declara”.

En la misma sentencia, la Sala Constitucional declar6 que las opiniones emitidas por la
Procuraduria General de la Republica no tienen caracter vinculante, por lo que una vez que
esta haya emitido su pronunciamiento, él 6rgano que hubiere solicitado su opinién no se
encuentra obligado a acoger el contenido del dictamen que ella emita. Ello se deriva, debe-
mos reiterar, de la naturaleza netamente consultiva y asesora en materia juridica de la Procu-
raduria General de la Republica.
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En efecto, la Sala Constitucional dispuso la no obligatoriedad de la opinién de la Procu-
raduria General de la Republica en materia de contratos de interés publico, en los si-
guientes términos:

“..., por lo que concierne a la obligatoriedad o no de la atribucién consagrada en el primer
aparte del articulo 247 de la Carta Magna, esta Sala considera, en atencién a la misma na-
turaleza de las funciones de la Procuraduria General de la Republica —como 6rgano supe-
rior de consulta de la Administracion Publica Nacional Centralizada— que la misma se con-
cibe como un mecanismo de control previo, el cual resulta indispensable para reconocer la
validez de los contratos de interés publico nacional, pero que no tiene caracter vinculante,
en virtud de no estar —dicho caracter— reconocido en la norma sometida a interpretacion ni
en ninguna otra del Texto Fundamental; por lo tanto, en atencion al principio de legalidad y
a la naturaleza del érgano, es que se debe entender que si la norma no atribuye tal caracter
no puede el 6rgano consultivo atribuirsela, lo que se traduce en que, una vez que la Procu-
raduria General de la Republica haya emitido su pronunciamiento, el drgano que hubiese
solicitado su opinidn, se encuentra en libertad de acoger o no el contenido del dictamen que
a tal efecto emita; y asi se declara”.

Lo anterior tiene sentido puesto que concluir que los dictdmenes de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica son vinculantes en la suscripcion de un contrato de interés publico, “nos
llevaria al absurdo de que la Procuraduria General de la Republica es la que dicta la volun-
tad contractual de la Republica, cuando lo que en realidad sucede es que dicho drgano emite
su opinién, de contenido netamente juridico, para ayudar a la formacién de la voluntad
contractual, la cual esta conformada tanto por la disposicién del Poder Ejecutivo, e incluso
por el control ejercido por el Poder Legislativo™®.

l1l. REVISION DE LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO
1. Clausula de inmunidad de jurisdiccion y clausula “Calvo”
De conformidad con el articulo 151 de la Constitucion:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza
de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula
segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas por
los tribunales competentes de la RepuUblica, de conformidad con sus leyes, sin que por nin-
gun motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.

El articulo 151 de la Constitucion, como hemos dicho, establece en los contratos de in-
terés puablico la incorporacién de una clausula segun la cual, como regla general y si no fuese
improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, las dudas y controversias que se
susciten respecto de dichos contratos, y que no sean resueltas amigablemente por las partes
contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la Republica segun sus leyes.
Esta clausula es conocida como la clausula de inmunidad de jurisdiccion.

Desde el siglo XVIII se ha afirmado la tesis de la inmunidad de jurisdiccién segin la
cual un Estado soberano no puede, sin su consentimiento, ser juzgado en los tribunales de
otro Estado soberano®.

49 Javier Camacho Bruzual, “Caracter "no” vinculante de la opinién de la Procuraduria General de la
Republica en los contratos de interés publico nacional”, ob. cit. p. 233.

5 Ibidem.
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En efecto, “en sus origenes la inmunidad de jurisdiccién se consideraba fundamentada
en la independencia absoluta o igualdad de los Estados soberanos, invocdndose a menudo el
adagio: Part in parem non habet jurisdictionem, y en consecuencia, bastaba que el deman-
dado ante cualquier tribunal fuera un Estado extranjero para que —incluso de oficio— dicho
tribunal declinara su competencia .

De otra parte, del articulo 151 se desprende ademas la llamada “Clausula Calvo” %, que
dispone que en los referidos contratos de interés pablico debe considerarse incorporada taci-
tamente la prevision conforme a la cual en ningln caso la ejecucioén de los contratos puede
originar reclamaciones extranjeras contra la Republica.

En Venezuela, a partir de la Constitucion de 1893 se introdujo por primera vez en la
Constitucion venezolana la obligatoriedad de incluir en todo contrato de interés publico una
clausula “Calvo” en la cual se dispusiera la competencia exclusiva y excluyente de los tribu-
nales venezolanos para conocer de las controversias relacionadas con la inteligencia y ejecu-
cion de dichos contratos, sin que ello pueda dar lugar a reclamaciones extranjeras®.

Cabe destacar, dicha clausula se ha repetido sin sufrir casi modificaciones en su redac-
cion en las sucesivas constituciones venezolanas, salvo las correcciones introducidas en el
texto de las constituciones de 1947 y 19615,

En efecto, el articulo 149 la Constitucién de 1893 dispuso que:

«Ningun contrato de interés publico celebrado por el Gobierno Nacional o por el de los Es-
tados, podra ser traspasado, en todo ni en parte, a Gobierno extranjero. En todo contrato
de interés publico se establecerd la clausula de que “las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre su inteligencia y ejecucion seran decididas por los Tribunales venezolanos y
conforme a las leyes de la Republica, sin que puedan tales contratos ser, en ningn caso,
motivo de reclamaciones internacionales”»

51 Ibidem.

52 “Ge ha pretendido que la clausula sobre contratos fue propuesta por Carlos CALVO, y por ello se
la llama «Clausula Calvo>>, nombre con que se la oye citar frecuentemente. Ello no es exacto,
pues CALVO no llego nunca a formular esa estipulacion en los contratos de interés publico, ni pa-
rece haber tenido la idea de hacerlo. Lo que el propuso fue su famosa doctrina contenida en la obra
Le Droit International Theorique et Pratique (Tomo I, p. 351, 42 edicion, 1887), asi: La cuestion
de principio o de derecho que implican los asuntos de indemnizaciones pecuniarias se refieren al
examen de los deberes mutuos de los estados, que son materia del Libro XV, y nos contentamos
con hacer observar aqui que en derecho internacional estricto el cobro de acreencias y la prosecu-
cion de reclamaciones privadas no justifican de plano la intervencion armada de los gobiernos, y
que, como los Estados europeos siguen invariablemente esa regla en sus relaciones reciprocas, no
hay ningln motivo para que no se la impongan también en sus relaciones con las naciones del
Nuevo Mundo”. Vid. Carmona, cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los
contratos de interés pablico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit.

5 En efecto, dispuso el articulo 149 de la Constitucion de 1893 lo siguiente: «Ningln contrato de
interés pablico celebrado por el Gobierno Nacional o por el de los Estados, podra ser traspasado,
en todo ni en parte, a Gobierno extranjero. En todo contrato de interés publico se establecerd la
clausula de que “las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre su inteligencia y ejecucion
seran decididas por los Tribunales venezolanos y conforme a las leyes de la Republica, sin que
puedan tales contratos ser, en ninglin caso, motivo de reclamaciones internacionales”».

% Vid. “Contratos de empréstito pblico externo. Clausula de Inmunidad de Jurisdiccién”, en Doctri-

na de la Procuraduria General de la Republica 1977, Caracas, 1978.
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Posteriormente, con cambios sustanciales, el articulo 108 de la Constitucién de 1947 es-
tableci6 que:

«En los contratos a que se refiere el articulo anterior, si no fuere procedente de acuerdo con
la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa,
una clausula por la cual se establezca que las dudas y controversias que puedan suscitarse so-
bre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratan-
tes, seran decididas por los tribunales competentes de Venezuela en conformidad con sus leyes,
sin que por ningn motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras».

Por dltimo, antes de la Constitucion de 1999, en la Constitucién de 1960, se mantuvo
practicamente inalterada dicha clausula, disponiendo el articulo 127 lo siguiente:

«En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza
de los mismos, se considerara incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula
segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que
no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes seran decididas por
los tribunales competentes de la RepuUblica, en conformidad con sus leyes, sin que por nin-
gun motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras».

Ahora bien, la clausula de inmunidad de jurisdiccion y la clausula “Calvo” contempla-
das en el articulo 151 de la Constitucién implican de esta forma: 1. La incorporacion técita de
una clausula que impide la jurisdiccion de un tribunal extranjero para conocer de los conflic-
tos a que dicho contrato de lugar. 2. La aplicacion con motivo de esos conflictos de la legis-
lacién venezolana. 3. En razén de las divergencias que puedan presentarse, en ningln caso las
mismas podran dar origen a reclamaciones extranjeras.

A. Excepcidn a la aplicacién de la clausula de la inmunidad de jurisdiccién y la
clausula “Calvo” en los contratos de interés publico

Dispone también el articulo 151 de la Constitucion, que por via de excepcion y en los
casos en que la naturaleza del negocio asi lo permita, determinadas controversias del contrato
pueden someterse a otra jurisdiccion, en otras palabras, se adopté el “principio de la inmuni-
dad relativa de jurisdiccion, permitiendo entonces, que las entidades publicas, como conse-
cuencia de la ejecucion de ciertos contratos publicos, queden sujetas a jurisdicciones extran-
jeras o a tribunales arbitrales y que incluso establezcan como aplicable para la resolucién
de la controversia lo dispuesto en leyes extranjeras’®.

Ello, en contraposicion al principio de inmunidad de jurisdiccion absoluta, el cual, hasta
la Constitucion de 1961 habia tenido en Venezuela, como hemos visto, una aplicacion pro-
longada y que consistia en la exclusién incondicionada —aun en caso de sometimiento volun-
tario— del Estado a una jurisdiccién extranjera cuando se tratara de la interpretacion o de la
aplicacion de un “contrato de interés publico”®.

En este sentido, la doctrina de la inmunidad relativa de jurisdiccion®’, adoptada por el
Constituyente del 61 como del 99, establece una diferenciacién, de forma que conviene

%5 Vid. Allan Brewer-Carias, “Sobre los contratos del estado en Venezuela”, en Revista Mexicana
Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo, N° 6, Homenaje al Dr. José Luis Meilan Gil, Fa-
cultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Le6n, Monterrey, 2011.

% José Melich-Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Plblico, ob. cit. p. 54.

5 De acuerdo con la tesis de la inmunidad relativa de jurisdiccion, “los actos jure imperium estaran
siempre exentos de la jurisdiccién en un Estado extranjero; pero los actos de administracion (jure
gestionis), realizados por un Estado, no lo entrafiaria forzosamente, ya que se trata en general de
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entonces saber sobre cuales contratos de interés publico podria operar la excepcion a la in-
munidad de jurisdiccion, tomando en cuenta su naturaleza.

De conformidad con la doctrina, (Boscan de Ruesta; Planchart) la expresion “naturaleza
del contrato” fue utilizada por el Constituyente en un sentido no técnico, pues a lo que real-
mente se referia era a la naturaleza practica del negocio. De esta forma se considerd que “la
norma constitucional quiso mantener el principio de la inmunidad jurisdiccional del Estado
venezolano, pero sin pretender violentar las posibilidades practicas de concertacion de cier-
tos negocios en los que, conforme a la costumbre y tipo de interés en juego, el Estado no
pueda pretender contratar en situacion de preeminencia” .

En ese sentido, cabe destacar la posicion al respecto asumida por Brewer-Carias, quien
explica que “la situacion se presenta concretamente en materia de empréstitos pablicos, caso
en el cual el Juez llamado a conocer en realidad lo hara sobre cuestiones de caracter mer-
cantil y, por tanto, su ejecucion puede quedar sometida a tribunales extranjeros. Este, (...),
es el principio aceptado en todos los paises en el momento actual™®.

Por su parte, Melich Orsini, entendi6 que la clausula de inmunidad de jurisdiccion debia
considerarse como una pauta dada a los “Poderes Publicos nacionales, en el sentido de ex-
cluir que ellos puedan consentir someterse a la jurisdiccion extranjera para discutir o resol-
ver sobre dudas o controversias que suscitare la interpretacion o aplicacion de contratos de
interés publico, o atender reclamaciones patentes de la Republica conforme al mandato de la
norma” por lo que son esos mismos Poderes Publicos “a quien se les ha confiado la aprecia-
cién de si un concreto y singular contrato de interés publico es de aquellos en que “por su
naturaleza” corresponde considerar “improcedente” la aplicacion de la clausula de inmuni-
dad de jurisdiccion™,

La Corte Suprema de Justicia en Sala Plena en sentencia del 17 de agosto de 1999 preci-
sO que “no se trata de la naturaleza del contrato, pues ella estd claramente evidenciada al
calificarlo de interés publico; se trata de la gestién administrativa involucrada en la nego-
ciacion. Ademas, esa «naturaleza» no puede reducirse Unicamente a la indole comercial,
pues se excluirian otro tipo de negociaciones que, no siendo de naturaleza mercantil, las
circunstancias de la contratacion exigen o recomiendan la excepcion al principio de inmuni-
dad de jurisdiccion”®.

acciones que el Estado ejecuta no propiamente como tal y como actividad publica, sino como acti-
vidades privadas, realizadas por propia voluntad al igual que las personas fisicas ordinarias” Ahora
bien, esta tesis de inmunidad relativa igualmente ha dado lugar numerosas criticas por la dificultad
de determinar cuando el Estado ejecuta un acto de caracter publico y cuando actia como adminis-
trador privado. Vid. “Contratos de Empréstito pdblico externo. Clausula de Inmunidad de Jurisdic-
cién”, ob. cit. p. 58

% Vid. Isabel Boscan de Ruesta, “La inmunidad de jurisdiccién en los contratos de interés ptiblico”
en Revista de Derecho Publico N° 14, abril-junio 1983, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1983. pp. 45y 46. Cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de
interés publico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit. p 154

% (Cit. en Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de interés pUblico y los
contratos de interés nacional en la Constitucion de 19997, ob. cit. p 154

80 José Melich-Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Publico, ob. cit. p. 58.
1 Ibidem.
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De esta forma vemos que el criterio para definir cudndo puede ser conocida una controver-
sia suscitada de un contrato de interés pdblico por una jurisdiccion ajena a la venezolana no ha
sido uniforme sino variante, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia nacional.

2. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Del articulo 151 de la Constitucion se desprende ademas la jurisdiccion de los tribunales
venezolanos para conocer de las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre los con-
tratos de interés publico, siempre y cuando éstas no llegaran a ser resueltas amigablemente
por las partes contratantes.

Con fundamento en la universalidad de control de la actividad administrativa presente
en el articulo 259 de la Constitucion se deriva la competencia de los 6rganos de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa para conocer de las controversias derivadas por la aplicacion
e interpretacion de los contratos de interés publico celebrados por la administracion puablica,
central o descentralizada, funcional o territorial.

En efecto, dispone el articulo 259 que “Los érganos de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individuales con-
trarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dineroy a la
reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; conocer
de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario para el restableci-
miento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa™.

Antes de la entrada en vigor de la Constitucion de 1999, los contratos de interés publico
regulados en los articulos 126 y 127 de la Constitucion de 1961, también estaban comprendi-
dos dentro de la competencia contencioso-administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
Ello con fundamento expreso en el articulo 42, numeral 14, de la derogada Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia®.

En efecto, dispuso el precitado articulo 42, que “Es de la competencia de la Corte como
mas alto Tribunal de la Republica: 14. Conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza
que se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o
resolucion de los contratos administrativos en los cuales sea parte la Republica, los Estados

”»

o las Municipalidades..." .

Al respecto, la calificada jurisprudencia de la Corte se pronuncié en varias ocasiones.
Por ejemplo, en sentencia de fecha 14 de junio de 1983 con ponencia del Magistrado Luis
Henrique Farias Mata (caso: “Accion Comercial”), la Corte determind que:

«Si bien no existe unanimidad doctrinaria acerca de la absoluta y total equivalencia en-
tre la figura del contrato administrativo y las expresiones constitucionales “contratos
de interés nacional” o de “interés publico” o de “interés publico nacional” (articulo
126 de la Carta Magna), dudas no se plantean en la doctrina venezolana acerca de la
posibilidad para las administraciones de celebrar contratos de la especie indicada;
unanimidad doctrinaria corroborada por la indubitable voluntad del legislador —la
contundente expresion de éste en el numeral 14 del articulo 42 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia basta para demostrarlo— y asimismo, por el hecho corriente
de que en la préactica aquéllas normalmente ocurren a esa figura. Es confirmada, ade-
mas por nuestra mas tradicional jurisprudencia (sentencias: de 05-12-45, C.F. y de C,,
y 12-11-54 S.F.)»

62 Gaceta Oficial N° 1.893 Extraordinario del 30 de julio de 1976.
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Asimismo, cabe destacar en el caso “Sateca Nueva Esparta” (sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de la extinta Corte Suprema de fecha 10 de noviembre de 1994), la posi-
cién adoptada por la exmagistrada Rondén de Sans6, quien de manera repetida sefialé en sus
votos salvados que:

« [E)! establecimiento de la figura del “contrato administrativo” previsto en el ordinal 14°
del articulo 42 [de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia] obedece, si se quiere
darle una justificacion y tal dispositivo, sélo a los contratos de interés nacional a los cuales
alude el articulo 126 de la Constitucién, y que aparecen mencionados en el articulo 127
ejusdem. [...]»

En este voto salvado la magistrada identifico los contratos de interés nacional con los
contratos administrativos, sefialando que dichos contratos podian ser conocidos por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucion, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, reiter6 el criterio segin el cual “(...)ha sido jurisprudencia
reiterada de este Alto Tribunal que, en relacion a los contratos administrativos, hay una
‘universalidad de reserva’ a favor de la Sala Politico Administrativa, independientemente de
la naturaleza de la pretension de los accionantes, todo lo cual hace aplicable al presente
caso el numeral 14 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia(...)” (versales del
fallo emanado de la Sala Politico Administrativa).”

Asi lo reconoci6 inclusive la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
cuando dispuso que “se observa que de conformidad con lo establecido en los articulos 259
de la Constitucion y 42, numeral 14 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, es
competencia de la Sala Politico Administrativa, el conocimiento de las cuestiones de cual-
quier naturaleza que se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, caducidad,
nulidad, validez o resolucién de los contratos administrativos celebrados por la Republica,
los Estados o las Municipalidades.”s®

Ahora bien, con la derogacion de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia por la
Ley del Tribunal Supremo de Justicia del 2004, posteriormente reformada en el 2010%, y con
la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LOJCA)®, la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de la
interpretacion, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucién de los contratos admi-
nistrativos, paso a ser de expresa a implicita en una mas general referida a la responsabilidad
contractual.

En efecto, del articulo 8 de la LOJCA se desprende la universalidad del control de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa sobre la actividad administrativa desplegada por los
entes u organos enumerados en el articulo 7%, lo cual incluye actos de efectos generales y

8 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 953 del 29 de abril de
2003. (Caso EDELCA)

8 Gaceta Oficial N° 5.991 Extraordinario, del 29 de julio de 2010, y reimpresa en la Gaceta Oficial
N° 39.483, de fecha 09 de agosto de 2010.

85 Gaceta Oficial N° 39.447 del 16 de junio de 2010.

8 Articulo 7. Entes y érganos controlados. Estan sujetos al control de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa: 1. Los 6rganos que componen la Administracion Pablica; 2. Los érganos que ejer-
cen el Poder Publico, en sus diferentes manifestaciones, en cualquier ambito territorial o institu-
cional; 3. Los institutos autdnomos, corporaciones, fundaciones, sociedades, empresas, asociacio-
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particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo, prestacion de
servicios publicos, omisién de cumplimiento de obligaciones y, en general, cualquier situa-
cién que pueda afectar los derechos o intereses publicos o privados.

De otra parte, los numerales 4, 8 y 9 del articulo 9 de la LOJCA le otorgan competencia
a los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de “Las pretensio-
nes de condena al pago de sumas de dinero y la reparacion de dafios y perjuicios originados
por responsabilidad contractual o extracontractual de los érganos que ejercen el Poder
Plblico”, asi como de las “demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, los institutos auténomos, entes publicos, empresas o cualquier otra forma de
asociacion en las cuales la Republica, los estados, los municipios o cualquiera de las perso-
nas juridicas antes mencionadas tengan participacion decisiva”; y de las “demandas que
ejerzan la Republica, los estados, los municipios, los institutos autonomos, entes publicos,
empresas o cualquier otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los
municipios o cualquiera de las personas juridicas antes mencionadas tengan participacion
decisiva, si es de contenido administrativo”.

De esta forma, la LOJCA establece la competencia en materia de demandas de conteni-
do patrimonial, independientemente de que sean derivadas de responsabilidad contractual o
extracontractual, y la misma ha sido sélo distribuida entre los diversos Juzgados segun la
cuantia. Por tanto, los conflictos derivados de la ejecucién de contratos de interés publico o
contratos administrativos en general corresponden segln la cuantia a los diversos tribunales
de la jurisdiccion®’,

En este sentido, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia es
competente para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, o algln instituto autbnomo, ente publico, empresa o cualquier otra forma de
asociacion, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros de los entes mencio-
nados tengan participacion decisiva, si su cuantia excede de setenta mil unidades tributarias
(70.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razon de su espe-
cialidad (articulo 23 de la LOJCA).

Por su parte, los Juzgados Nacionales de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
competentes para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados,
los municipios, o algun instituto autébnomo, ente pablico, empresa o cualquier otra forma de
asociacion, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros de los entes mencio-
nados tengan participacion decisiva, si su cuantia excede de treinta mil unidades tributarias
(30.000 U.T.) y no supera setenta mil unidades tributarias (70.000 U.T.), cuando su conoci-
miento no esté atribuido expresamente a otro tribunal, en razén de su especialidad (articulo
23 de la LOJCA).

nes y otras formas organicas o asociativas de derecho publico o privado donde el Estado tenga par-
ticipacion decisiva; 4. Los consejos comunales y otras entidades o manifestaciones populares de
planificacién, control, ejecucion de politicas y servicios publicos, cuando actden en funcién admi-
nistrativa; 5. Las entidades prestadoras de servicios publicos en su actividad prestacional; y 6.
Cualquier sujeto distinto a los mencionados anteriormente, que dicte actos de autoridad o actle en
funcion administrativa.

67 Allan Brewer-Carfas, “La constitucionalizacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
Venezuela: formalidad y frustracién”, Ponencia preparada para la XIV reunién del Foro Iberoame-
ricano de Derecho Administrativo, San Juan de Puerto Rico, 26-30 de octubre de 2015. Disponible
en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2015/10/1162-1109-LA-CONSTITUCIONA
LIZACI1%C3%93N-DEL-CONTENCIOSO-.-XIV-FIDA.-San-Juan-2015.pdf
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Por Gltimo, los Juzgados Superiores Estadales de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa son competentes para conocer de las demandas que se ejerzan contra la Republica, los
estados, los municipios, o algun instituto auténomo, ente publico, empresa o cualquier otra
forma de asociacion en la cual la Republica, los estados, los municipio u otros de los entes
mencionados tengan participacion decisiva, si su cuantia no excede de treinta mil unidades
tributarias (30.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en razén
de su especialidad (articulo 25 de la LOJCA).
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Resumen: Este estudio tiene por objeto destacar, en el derecho administrativo
comparado de América Latina, el proceso de configuracion de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa como un sistema de justicia administrativa, producto
de la progresiva ampliacion de los procesos contencioso administrativos para ga-
rantizar la tutela judicial efectiva frente a la Administracion; de la progresiva am-
pliacién del concepto de Administracion Publica y de la actuacion administrativa
como objeto de control; asi como del reforzamiento del derecho constitucional de
acceso a la justicia y la consecuente flexibilizacion de las tradicionales condicio-
nes de legitimidad activa para intentar los recursos y de agotamiento de la via ad-
ministrativa para acceder a la Jurisdiccion.

Palabras Clave: Contencioso Administrativo; Justicia Administrativa; Tutela ju-
dicial efectiva; Administracion Publica; Acceso a la justicia; Legitimacion activa.

Abstract: This article has the purpose of analyzing, in the Latin American com-
parative administrative law, the process of configuration of the Contentious Ad-
ministrative Jurisdiction as a System of Administrative Justice, which results from
the progressive extension of the contentious administrative processes in order to
guaranty the judicial effective protection against the Administration; the progres-
sive extension of the concept of Public Administration and its actions as object of
control; as well as the reinforcement of the constitutional right to access to justice
making flexible the rules of standing and previous exhaustion of the administrative
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LA PROGRESIVA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA Y
DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA, A LOS EFECTOS DE GARANTIZAR LA TUTE-
LA JUDICIAL EFECTIVA

Este trabajo forma parte de una investigacion mas amplia sobre la Justicia Administrativa en
América Latina, cuya primera aproximacion se ha publicado en Allan R. Brewer-Carias, La Justi-
cia Administrativa en América Latina, Editorial Olejnik, Editorial Juridica Venezolana, Santiago,
Buenos Aires, Madrid, 2019.



44 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

IV. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA JUSTICIA Y LA PROGRESIVA
FLEXIBILIZACION DE LAS TRADICIONALES CONDICIONES DE LEGITIMIDAD Y DE
AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA PARA ACCEDER A LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Sobre la legitimacion activa. 2. Sobre la defensa de los intereses colectivos y difusos. 3. Sobre
el tema del agotamiento de la via administrativa.

El progresivo sometimiento de la Administracion Publica a la legalidad en los paises la-
tinoamericanos, en un proceso desarrollado con todos los altibajos imaginables por las recu-
rrentes rupturas de la estabilidad constitucional, ha sido, en definitiva, lo que ha originado el
progresivo establecimiento de mecanismos judiciales de control de la actividad de la misma,
habiéndose asignado en general la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, salvo contadas
excepciones (Argentina, Chile), sea al maximo 6rgano judicial del pais, como la Corte Su-
prema de Justicia (por ejemplo en Venezuela), o a 6rganos judiciales especializados (como
sucede por ejemplo en Uruguay y Colombia), y en todo caso, en forma diferenciada a Juris-
diccion Constitucional.

Ello ha Ilevado en todos nuestros paises a la estructuracion de un sistema de control ju-
dicial de legalidad y constitucionalidad de los actos administrativos y demas actuaciones de
la Administracién, como Jurisdiccién Contencioso Administrativa, configurada en paralelo
de otros dos sistemas judiciales de control concentrado de la conformidad de los actos estata-
les con el derecho, que son, por una parte, el sistema de control judicial de la constituciona-
lidad de las leyes y todos los demés actos estatales dictados de ejecucion directa de la Consti-
tucion, atribuido inicialmente también a las Cortes Supremas y en las Ultimas décadas a Tri-
bunales o Cortes Constitucionales, configurados como Jurisdiccion Constitucional; y por la
otra, el sistema de control de casacion respecto de la legalidad de los actos judiciales, atri-
buido en general a las Cortes Supremas de Justicia, como tribunales de casacion.

Estas tres Jurisdicciones, con sus peculiaridades en cada caso, puede decirse que en tér-
minos generales se encuentran establecidas en la actualidad en casi todos los paises del mun-
do contemporaneo, siendo lo importante a destacar en relacion con la América Latina, que el
criterio seguido en las Constituciones para distinguir, en particular, la Jurisdiccion Constitu-
cional de la Jurisdiccion contencioso administrativa, no son los motivos de control, segin sea
de inconstitucionalidad o de ilegalidad, como solo sucede en Panam4; sino en el objeto de
control, es decir, en los actos sujetos a control en cada caso como sucede en general en el
derecho comparado.*

Un ejemplo preciso es el caso de Venezuela, donde la distincién entre dichas Jurisdic-
ciones, en efecto, no se establece por el motivo de control (inconstitucionalidad o ilegali-
dad),? sino por el objeto controlado, por lo cual alli la Jurisdiccion Constitucional tiene por

! Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional. Procesos y procedimientos constitucio-
nales, Porria México, 2007; Derecho Procesal Constitucional. Instrumentos para la Justicia
Constitucional, Tercera edicion ampliada: Coleccién Centro de Estudios de Derecho Procesal
Constitucional, Universidad Monteavila, N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014.

2 En tal sentido, la Sala Constitucional, en la sentencia N° 194 de 4 de abril de 2000 ratifico lo que
habfa decidido en sentencia de 27 de enero de 2000 (Caso Milagros Gémez y otros), asi: “El crite-
rio acogido por el Constituyente para definir las competencias de la Sala Constitucional, atiende al
rango de las actuaciones objeto de control, esto es, que dichas actuaciones tienen una relacion di-
recta con la Constitucion que es el cuerpo normativo de mas alta jerarquia dentro del ordenamiento
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objeto conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se intenten contra las
leyes y demés actos de rango legal o ejecucion directa e inmediata de la Constitucion; co-
rrespondiendo en cambio, a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa conocer de las accio-
nes de nulidad sea por inconstitucionalidad o ilegalidad, contra los reglamentos y demas
actos administrativos, que son siempre de rango sub legal.® En ese contexto, igualmente la
Jurisdiccion de Casacion, conoce de los recursos de casacion que se intenten tanto por in-
constitucionalidad o ilegalidad contra las sentencias judiciales.

En contraste con esa tendencia general, sin embargo, como se indico, el sistema pana-
mefio de garantias relativo a la conformidad con el derecho de los actos estatales, se presenta
entonces como una disidencia en el derecho comparado,* pues al configurarse la Jurisdiccion
Constitucional con el monopolio para conocer de la inconstitucionalidad de todos los actos
estatales (leyes, actos administrativos y sentencias), la Jurisdiccion contencioso administrati-
va se establece para conocer sélo de la ilegalidad de los actos administrativos; y la Jurisdic-
cién de Casacion quedo6 también para conocer solo del control de la ilegalidad de las senten-
cias casadas.

En estas notas nos interesa destacar un aspecto particular sobre la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa en el derecho comparado de América Latina, y es su configuracion
como un sistema de justicia administrativa, producto de la progresiva ampliacion de los pro-
cesos contencioso administrativos para garantizar la tutela judicial efectiva frente a la Admi-
nistracion; de la progresiva ampliacion del concepto de Administracion Publica y de la actua-
cién administrativa como objeto de control; asi como del reforzamiento del derecho constitu-
cional de acceso a la justicia y la consecuente flexibilizacion de las tradicionales condiciones
de legitimidad activa para intentar los recursos y de agotamiento de la via administrativa para
acceder a la Jurisdiccion.

juridico en un Estado de derecho contemporaneo. Asi las cosas, la normativa constitucional aludi-
da imposibilita una eventual interpretacion que tienda a identificar las competencias de la Sala
Constitucional con los vicios de inconstitucionalidad que se imputen a otros actos o con las ac-
tuaciones de determinados funcionarios u érganos del Poder Publico.” De lo anterior, la Sala
concluyo6 precisando su propia competencia asi: “la Sala Constitucional, en el ejercicio de la juris-
diccidn constitucional, conoce de los recursos de nulidad interpuestos contra los actos realizados
en ejecucion directa de la Constitucion o que tengan forma de ley. De alli que, en el caso de autos,
al tratarse el reglamento impugnado de un acto de rango sub-legal, esta Sala Constitucional carece
de competencia para controlar su conformidad a Derecho, ya que tal competencia corresponde a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Asi se decide”. Véase en Revista de Derecho Publico,
N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000.

8 En tal sentido se resolvio en la sentencia de la Sala Constitucional N° 6 de 27 de enero de 2000
(Véase en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2000, p. 213.) lo que se ratificé expresamente por la misma la Sala, en sentencia N° 194 de 04
de abril de 2000, indicandose “La Constitucién vigente distingue claramente la jurisdiccion consti-
tucional de la contencioso administrativa, delimitando el alcance de ambas competencias en aten-
cion al objeto de impugnacion, es decir, al rango de los actos objeto de control y no a los motivos
por los cuales se impugnan.” Véase en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2000.

4 V. Allan R. Brewer-Carias, “El sistema panamefio de justicia constitucional a la luz del Derecho
Comparado,” en Revista Novum lus, Edicion N° 15, Editada por los Miembros de la Asociacion
Nueva Generacion Juridica publicacién estudiantil de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Panama, Panama, 2010, pp. 130-168.
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I. LA CODIFICACION DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Para ello, analizaremos comparativamente las previsiones en estas materias que se esta-
blecen en las diversas Leyes especializadas que se han sancionado en casi todos nuestros
paises, con la sola excepcion de Brasil, Argentina y Chile, donde la competencia para cono-
cer de los asuntos de la Justicia administrativa esta a cargo de los jueces ordinarios, rigiéndo-
se el proceso por las normas generales del procedimiento.

Estas Leyes especiales relativas a la Justicia Administrativa, son las siguientes:®

Bolivia: Ley Transitoria para la tramitacion de los procesos contencioso y contencioso
administrativo (Ley N° 620 de 29 de Diciembre de 2014); articulo 778, .Cddigo de procedi-
miento Civil

Colombia: Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo (Ley N° 1437 DE 2011 (enero 18) Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011,
Libro segundo

Costa Rica: Cadigo Procesal Contencioso-Administrativo (Ley N° 8508 de 24 de abril
de 2006, con vigencia 1° de enero de 2008).

Ecuador: Cddigo Organico General de Procesos (Registro Oficial Suplemento, 506 de
22 de mayo del 2015 (Disposiciones sobre procedimiento contencioso administrativo)

El Salvador: Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Decreto Legislativo N°
760 de 28 de agosto de 2017, de | de noviembre de 2017, vigencia el 31 de enero de 2018).

Guatemala: Ley de lo contencioso administrativo (Decreto N° 119-96)

Honduras: Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 20 de noviembre de
1.987, que entr en vigencia el 1° de julio de 1.988. Gaceta Oficial N° 25416 de 31 de di-
ciembre de 1987.

México: Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo 2005.

Nicaragua: Ley No. 350, Ley de regulacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso-
Administrativo, 18 de mayo de 2000. (Anulada parcialmente mediante sentencia N° 40 de la
Corte Suprema de Justicia).t

Panamé: Ley N° 135 de 1943 Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso administrativa,
reformada sustancialmente por la Ley N° 33 de 1946 y reformada por Ley 38 de 2000.

Paraguay: Ley N° 1462 de 1935, que establece el procedimiento para lo contencioso
administrativo. (18 de julio de 1935)

5 Véase el texto de todas estas leyes en Allan R. Brewer-Carias, Leyes de lo Contencioso Adminis-
trativo en América Latina. Con un estudio preliminar sobre la justicia administrativa en el derecho
comparado latinoamericano, Coleccion Derecho Publico Iberoamericano No. 7, Editorial Juridica
Venezolana International, Caracas / New York, 2019

6 Véase sobre dicha impugnacion de la Ley No. 350 y la sentencia dictada, lo expuesto en Karlos
Navarro, “La jurisdiccion contenciosa administrativa en Nicaragua,” en Henry Alexander Mejia,
Edmundo Orellana, Karlos Navarro Medal, Ernesto Jinesta Lobo y Carlos Gasnell Acufia, Dere-
cho procesal contencioso administrativo. Centroamérica y México, Instituto de Estudio e Investi-
gacion Juridica (INEJ), 2018, p. 105 ss.
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Perd: Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso Conten-
cioso Administrativo 2009 (Decreto Supremo 013-2008-JUS)

Republica Dominicana: Ley N° 1494, que instituye la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (G.O. N° 6673, del 9 de agosto de 1947)

Uruguay: Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (decreto ley N°
15.869 22 de junio de 1987 (reformo decreto ley N° 15.524 de 9 de enero de 1984).

Venezuela: Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (2010)

II. LA PROGRESIVA AMPLIACION DE LOS PROCESOS CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVOS PARA GARANTIZAR LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA FREN-
TE A LA ADMINISTRACION

Una de las tendencias generales del desarrollo de la Justicia Administrativa en Améri-
ca Latina, en efecto, ha sido la de su progresiva transformacion, al pasar de estar a cargo de
una jurisdiccion concebida inicialmente solo para juzgar la legalidad de los actos adminis-
trativos, a ser una Jurisdiccion universal resultado de la “universalidad de la jurisdiccion,””
que tiene a su cargo asegurar la tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos e intere-
ses legitimos o colectivos de las personas frente a cualquier “comportamiento ilicito™® en
las actuaciones de la Administracion Publica, cualquiera que sea la forma de su actuacion o
de su omision,® en procesos judiciales que dejaron de ser objetivos y estan caracterizados
por su subjetividad.

Como se resumid en la Exposicion de Motivos del Texto Unico refundido de la Ley del
Peru que regula el proceso Contencioso Administrativo, éste se configura en la actualidad
como un proceso “de caracter subjetivo de modo que el juez no se limita a efectuar un mero
control de legalidad de los actos administrativos, sino que asume que su rol es la proteccion y
la satisfaccion de los derechos e intereses de los demandantes afectados por la actuacion
administrativa;”™° a cuyo efecto en el articulo 1 del Texto Unico se precisa que:

Véase Javier Barnes, “Las transformaciones del derecho administrativo contemporaneo. Algunas
consecuencias sobre el control judicial de la accion administrativa,” en Contenciosos Administra-
tivos en Iberoamérica, XIV FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez Arana,
William Vézquez Irizarry, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Tomo I, Universidad
de Puerto Rico, San Juan 2015, p. 30

8 Como se expreso respecto de la reforma de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1998 en
Espafia, por José Luis Meilan Gil y Marta Garcia Pérez, “Una vision actual de la justicia adminis-
trativa en Espafia,” en La jurisdiccion contencioso administrativa en lberoamérica (Coordinado-
res: Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoameri-
cano, Editorial Juridica Venezolana, 2014, pp. 213, 216

Véase Juan Carlos Cassagne, “El principio de la tutela judicial efectiva,” en Contenciosos Admi-
nistrativos en Iberoamérica, X1V FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez
Arana, William Vazquez Irizarry, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Universidad de
Puerto Rico, Tomo |, San Juan 2015, p. 44

10 Véase Victor Sebastian Baca Oneto, “Las pretensiones como objeto del proceso contencioso

administrativo en el derecho peruano,” en Contenciosos Administrativos en Iberoamérica, XIV
FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez Arana, William Vazquez Irizarry,
Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Universidad de Puerto Rico, Tomo II, San Juan
2015, p. 647
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Articulo 1. Finalidad La accién contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la
Constitucion Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actua-
ciones de la administracién publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de
los derechos e intereses de los administrados.**

Ello también lo destacd Ernesto Jinesta al comentar la reforma en Costa Rica con la
adopcion en 2006 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, indicando que el mismo:

“supone un giro copernicano respecto de la justicia administrativa concebida y regulada en la
ahora derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1966, la
cual establecia un proceso contencioso administrativo revisor u objetivo o meramente anula-
torio que se enfocaba en la fiscalizacion de la actividad formal de las administraciones publi-
cas, esto es, los actos administrativos manifestados por escrito previo procedimiento. El nue-
vo Cddigo del 2006 establece una jurisdiccion predominantemente subjetiva, plenaria y uni-
versal que pretende controlar todas las formas de manifestacion de la funcion o conducta
administrativa, tanto la actividad formal, como las actuaciones materiales, las omisiones
formales y materiales, en sus diversas y heterogéneas expresiones, y, en general, las relacio-
nes juridico-administrativas y cualquier conducta sujeta al Derecho Administrativo —aunque
provengan de un sujeto de Derecho privado—.”*?

Por ello, en Costa Rica, en resumen, de acuerdo con el nuevo Cddigo, la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, “tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de toda perso-
na, garantizar o restablecer la legalidad de cualquier conducta de la Administracion Pablica
sujeta al Derecho administrativo, asi como conocer y resolver los diversos aspectos de la
relacion juridico-administrativa,” estando por tanto sujeto a control judicial contencioso
administrativo, cualquier “conducta administrativa” (art. 1.1), “cualquier infraccién, por
accion u omision del ordenamiento juridico” (articulo 1.2); “las conductas o relaciones regi-
das por el Derecho publico, aunque provengan de personas privadas o sean estas sus partes,”
es decir, la conducta de los sujetos del Derecho privado que ejercen transitoriamente potesta-
des o competencias publicas deben residenciarse ante la justicia administrativa (art. 2.e); “las
relaciones sujetas al ordenamiento juridico-administrativo, asi como a su existencia, inexis-
tencia o contenido” (inciso a), “las actuaciones materiales” (inciso d), las “conductas omisi-
vas” (inciso ) y “cualquier otra conducta sujeta al derecho administrativo” (inciso f).”

La misma tendencia se aprecia en El Salvador respecto de la reforma de la Ley del con-
tencioso administrativo de 2017, la cual amplié en consecuencia las posibles pretensiones

11 fdem., p. Tomo Il, 644

2 Véase en Ernesto Jinesta Lobo, “El proceso contencioso-administrativo en Costa Rica, en La
jurisdiccion contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores: Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2014, p. 123. Véase igualmente Ernesto Jinesta Lobo, “La Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en Costa Rica,” en Henry Alexander Mejia, Edmundo Orellana, Karlos Navarro
Medal, Ernesto Jinesta Lobo y Carlos Gasnell Acufia, Derecho procesal contencioso administrati-
vo. Centroamérica y México, Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), 2018, pp. 166 ss.

13 Véase Decreto Legislativo N° 81 de fecha 14 de noviembre de 1978 en el Diario Oficial N°
236, Tomo 261, de fecha 19 de diciembre de 1978. Véase sobre el régimen juridico regulado en
la Ley anterior, en Henry Alexander Mejia, “La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en El
Salvador,” en en La jurisdiccion contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores:
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccién Derecho Publico Iberoameri-
cano, Editorial Juridica Venezolana, 2014, pp. 177 ss.; y en Henry Alexander Mejia, “La juris-
diccion contenciosa administrativa en El Salvador,” en Henry Alexander Mejia, Edmundo Ore-
llana, Karlos Navarro Medal, Ernesto Jinesta Lobo y Carlos Gasnell Acufia, Derecho procesal
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que pueden ejercerse ante la Jurisdiccién para, con ello, transformar la jurisdiccion conten-
cioso administrativa en una efectiva garantia de defensa de los derechos de los ciudadanos y
el buen funcionamiento de la Administracién Plblica. Es decir, de un contencioso adminis-
trativo de anulacion de ciertos actos administrativos emanados de determinados 6rganos del
Estado, por razones de ilegalidad o contrariedad al derecho, se pasé a un contencioso admi-
nistrativo que ademas de pretensiones de anulacién ahora incluye otras pretensiones de con-
dena que puedan esgrimirse ante los jueces para lograr la tutela judicial efectiva frente a la
Administracion Publica.

Igualmente, en Nicaragua, donde la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
indica sobre el “ambito de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo,” que la misma
conoce de “las pretensiones que los interesados presenten en la correspondiente demanda en
relacion con los actos, resoluciones, disposiciones generales, omisiones, situaciones y sim-
ples vias de hecho de la Administracion Pablica” (art. 14).

De ello, Miguel Angel Sendin expresé que “en primer lugar, ya no se considera que el
proceso tenga por objeto exclusivo, como ocurria conforme al dogma revisor, el examen de la
legalidad objetiva de esa actividad juridica previa (acto o disposicion administrativa); sino
que se convierte en un mecanismo de tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos.
Esto implica, por un lado, que constituye un mecanismo de defensa de esos derechos e intere-
ses y no, solo un simple mecanismo de la revisién del acto o disposicion, y; por otro, que
opera ya no solo contra una actividad juridica previa dictada en el marco de un procedimien-
to, sino contra toda actuacion administrativa, o incluso la omision de ésta, capaz de lesionar
esos derechos e intereses, incluyendo asi la actividad material y las vias de hecho dentro de
su &mbito objetivo.”*

En Honduras, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1988, la concibe
como la “encargada de conocer las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos, de
caracter particular o general, de la Administracion Publica sujetos al Derecho Administrati-
vo” (art. 1).

En esta misma orientacién, en Venezuela, la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa de 2010,% ha establecido un elenco de recursos y acciones que se han
puesto a disposicion de los particulares y de toda persona interesada, que les permiten acce-
der a la justicia administrativa, lo que implica que ademas del recurso de nulidad contra los
actos administrativos de efectos generales o de efectos particulares, o contra los actos admi-
nistrativos generales o individuales, con o sin pretensioén patrimonial o de amparo constitu-

contencioso administrativo. Centroamérica y México, Instituto de Estudio e Investigacién Juri-
dica (INEJ), 2018, pp. 25 ss.

14 véase Miguel Angel Sendin y Karlos Navarro Medal, “La Jurisdiccién contencioso administrativa
en Nicaragua,” en La jurisdiccion contencioso administrativa en lberoamérica (Coordinadores:
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano,
Editorial Juridica Venezolana, 2014, p. 367. Véase igualmente sobre la regulacion en Nicaragua,
en Karlos Navarro, “La jurisdiccion contenciosa administrativa en Nicaragua,” en Henry Alexan-
der Mejia, Edmundo Orellana, Karlos Navarro Medal, Ernesto Jinesta Lobo y Carlos Gasnell
Acufia, Derecho procesal contencioso administrativo. Centroamérica y México, Instituto de Estu-
dio e Investigacion Juridica (INEJ), 2018, pp. 103 ss.

15 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Aproximacion general al nuevo régimen del contencioso adminis-
trativo conforme a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 2010” en
Revista de Derecho Publico, N° 122, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010, pp. 102-130.
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cional, esta el recurso por abstencién o negativa de los funcionarios publicos a actuar con-
forme a las obligaciones legales que tienen; el recurso de interpretacion; el conjunto de de-
mandas contra los entes publicos de orden patrimonial o no patrimonial, incluyendo las que
tengan por motivo vias de hecho; las acciones para resolver los conflictos entre autoridades
administrativas del Estado; y las acciones destinadas a reclamos respecto de la omision, de-
mora o prestacion deficiente de los servicios publicos.

En esta forma puede decirse que en relacion con los particulares y los ciudadanos, la re-
gulacion de la Jurisdiccion contencioso-administrativa en la Ley Organica venezolana de
2010, facilitando el control judicial de la actividad administrativa y en particular de los actos
administrativos, viene a ser una manifestacion especifica del derecho fundamental del ciuda-
dano a la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses frente a la Administracion, en el
sentido de lo establecido en el articulo 26 de la propia Constitucion y de lo que se establecia
en el articulo 18, primer parrafo de la derogada Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia
de 2004.

La consecuencia de ello es que la jurisdiccion contencioso administrativa se configura
constitucional y legalmente como un instrumento procesal para la proteccion de los adminis-
trados frente a la Administracion, y no como un mecanismo de proteccion de la Administra-
cion frente a los particulares; ello a pesar de que en la Ley Organica de 2010 se atribuya a los
organos de la Jurisdiccion competencia para conocer de las demandas que pueda intentar la
Administracion contra particulares, o de las demandas entre personas de derecho publico
(articulo 9,8), lo que convierte a la Jurisdiccion en cierta forma, como el fuero de la Adminis-
tracion.

Sin embargo, en el primer aspecto, del control de la Administracion a instancia de los
administrados, tratindose de una manifestacion de un derecho fundamental a dicho control,
en la relacion que siempre debe existir entre privilegios estatales, por una parte, y derechos y
libertades ciudadanas, por la otra, este Ultimo elemento es el que debe prevalecer.*

Este derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia del principio de legalidad implican
por otra parte la asignacion al juez contencioso-administrativo de amplisimos poderes de
tutela, no solo de la legalidad objetiva que debe siempre ser respetada por la Administracion,
sino de las diversas situaciones juridicas subjetivas que pueden tener los particulares en rela-
cién a la Administracion.

De alli que el contencioso-administrativo, conforme al articulo 259 de la Constitucion,
no sea solamente un proceso a los actos administrativos, sino que esti concebido como un
sistema de justicia para la tutela de los derechos subjetivos y de los intereses de los adminis-

% Veéase Allan R. Brewer-Carias, Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-admi-
nistrativos en Venezuela” en Revista de Derecho Pudblico, N° 25, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1986. pp. 5-30.

7 Veéase Allan R. Brewer-Carias “Del derecho administrativo al servicio de los ciudadanos en el
Estado democratico de derecho, al derecho administrativo al servicio de la burocracia en el Estado
Totalitario: la mutacién en el caso de Venezuela,” en Revista de Derecho Publico, N° 142, (Se-
gundo semestre 2015, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2015, pp. 7-30, y Jests Maria Alva-
rado Andrade, “Sobre Constitucion y Administracion Publica (Es realmente el Derecho Adminis-
trativo en Venezuela un Derecho Constitucional Concretizado?” en José Ignacio Hernandez G,
(Coord.), 100 Afios de Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009, Centro de
Estudios de Derecho Publico de la Universidad Universidad Monteavila-Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2011, pp. 165-263.
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trados, incluyendo los derechos e intereses colectivos y difusos, donde por supuesto, se in-
cluye también los derechos y libertades constitucionales. Por tanto, no se concibe el conten-
cioso-administrativo s6lo como un proceso de proteccion a la legalidad objetiva, sino de
tutela de los derechos e intereses de los recurrentes frente a la Administracion.

Por ello, el juez contencioso-administrativo, de acuerdo a los propios términos del ar-
ticulo 259 de la Constitucion, tiene competencia no sélo para anular los actos administrativos
contrarios a derecho, sino para condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero y a
la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la misma, y ademas,
para disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la autoridad administrativa, incluyendo en la expresion “situaciones juridicas
subjetivas” no solo el clasico derecho subjetivo, sino los derechos constitucionales y los
propios intereses legitimos, personales y directos de los ciudadanos; y los reclamos derivados
de la prestacion de servicios publicos.

Y todo ello, sin que el elemento esencial que caracteriza a la jurisdiccién contencioso
administrativa de ser el medio por excelencia para asegurar la tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses de los particulares frente a la Administracion, pueda verse relegado por
el hecho de que también se atribuya a los 6rganos de la jurisdiccion competencia para cono-
cer de las demandas que la Administracion puede intentar contra los particulares o de las
demandas inter Administraciones, en las cuales por supuesto, el juez constitucional también
debe asegurar la tutela judicial efectiva de los derechos reclamados.

Esto implica entonces, que en el caso de Venezuela, la Justicia Administrativa, en la ac-
tualidad se dispensa por los tribunales competentes a partir de maltiples procesos contencioso
administrativos, indicados en los articulos 23, 24, 25 y 26 de la Ley Organica de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa de 2010, dando lugar a siete procesos contencioso adminis-
trativos,*® que son: (i) el proceso contencioso administrativo de anulacion de actos adminis-
trativos;® (ii) el proceso contencioso administrativo contra las carencias administrativas; (iii)
el proceso contencioso administrativo de las demandas patrimoniales;? (iv) el proceso con-
tencioso administrativo de las demandas contra las vias de hecho;? (v) el proceso contencio-
so administrativo en materia de prestacion servicios publicos;?? (vi) el proceso contencioso

18 Véase los antecedentes a este desarrollo en Allan R. Brewer-Carias, Estado de Derecho y Control
Judicial. (Justicia Constitucional, Contencioso-Administrativo y Amparo en Venezuela), (Prologo
de Luciano Parejo Alfonso), Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid 1987, p. 243
ss.; Tratado de derecho administrativo. Derecho Pdblico Iberoamericano, Tomo VI, La Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, Editorial Thomson Aranzadi, Civitas, Madrid 2013.

19 Véase en general la obra colectiva, Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, Vol. Iy I, FUNEDA, Caracas, 2010 y 2011, respectivamente.

Véase Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Las demandas de contenido patrimonial en la Ley Orgé-

nica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,” en Comentarios a la Ley Organica de la Ju-

risdiccion Contencioso Administrativa, Vol. I, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 299-340.

2L vgase Miguel Angel Torrealba Sanchez, La via de hecho en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2011.

22 Véase Jorge Kiriakidis, “Notas en torno al Procedimiento Breve en la Ley Organica de la Jurisdic-

cioén Contencioso Administrativa,” Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, Vol. Il, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 167-193.

20
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administrativo para la resolucion de las controversias administrativas; y (vii) el proceso con-
tencioso administrativo de interpretacion de las leyes.?®

En el caso de Panama, conforme a la Ley N° 135 de 1943, la Ley N° 38 de 2000 y al
Cadigo Judicial, igualmente los procesos contencioso administrativos regulados son bésica-
mente los siguientes: (i) el proceso contencioso administrativo de anulacién de actos adminis-
trativos; (ii) el proceso contencioso administrativo denominado de plena jurisdiccion, contra
actos de efectos particulares; (iii) el proceso de las demandas de plena jurisdiccion e indem-
nizacion directa; (iii) el proceso de impugnacion de actos administrativos dictados en funcion
jurisdiccional en via gubernativa; (iv) el proceso contencioso administrativo de proteccion de
los derechos humanos; (v) el proceso contencioso administrativo de interpretacion; (vi) y el
proceso contencioso administrativo de apreciacién de validez de los actos administrativos. El
contencioso por la prestacion defectuosa o deficiente de los servicios publicos se incluye, en
Panama, en las demandas para exigir responsabilidad patrimonial del Estado para reparar los
dafos causados a los particulares.

Todas estas previsiones, por lo demas, han tenido particular repercusion en cuanto a la
legitimacion activa para intentar las demandas contencioso administrativas, pudiendo hacerlo
no solo el titular de un derecho subjetivo sino el titular de un interés legitimo, siendo la lesion
a éste igualmente resarcible o indemnizable. Por tanto, la tradicional idea de que el interés
personal, legitimo y directo era sélo una situacion juridica procesal para impugnar actos
administrativos, y de que la pretension de condena sélo correspondia a los titulares de dere-
chos subjetivos, puede decirse que con estas previsiones ha quedado superada, resultando por
tanto que dentro de las situaciones juridicas subjetivas sustantivas, ademas del tradicional
derecho subjetivo también cabe ubicar los intereses legitimos, y éstos, al igual que aquéllos,
pueden dar lugar a pretensiones de condena por responsabilidad y a su resarcimiento.

En fin, la anterior es la tendencia predominante en América Latina, a pesar de que sub-
sistan excepciones. Es el caso, por ejemplo, de Bolivia, donde las demandas contencioso
administrativas siguen estando restringidas a peticiones contra los actos y resoluciones del
Poder Ejecutivo, en un proceso que sigue siendo objetivo, de puro derecho y en el cual inclu-
so no se plantea la promocion de pruebas.? En sentido similar esta el caso de Chile, donde en
el procedimiento contencioso administrativo, tiene primacia la llamada “accion de nulidad de
derecho publico” que se ejerce contra los actos administrativos.?

2 Veéase Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion General al Régimen de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa,” en Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley Orgéanica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 9-151.
Véase ademas, Allan R. Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-
administrativos en Venezuela”, en Revista de Derecho Publico, N° 25, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1986, pp. 6 ss.

Véase José Mario Serrate Paz, “Contencioso administrativo en Bolivia,” en La jurisdiccion
contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores: Jaime Rodriguez-Arana Mufioz,
Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano, Editorial Juridica Venezola-
na, 2014, p. 71

Véase Juan Carlos Ferrada Borquez, “La justicia administrativa en el derecho chileno,” en La
jurisdiccion contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores: Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2014, p. 170.
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En México, igualmente, el articulo 2 de la Ley federal de lo contencioso administrativo
precisa que “el juicio contencioso administrativo federal, procede contra las resoluciones
administrativas definitivas que establece la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa. Asimismo, procede dicho juicio contra los actos administrativos,
Decretos y Acuerdos de caracter general, diversos a los Reglamentos, cuando sean autoapli-
cativos o cuando el interesado los controvierta en unién del primer acto de aplicacion.

IIl. LA PROGRESIVA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PU-
BLICA Y DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA, A LOS EFECTOS DE GA-
RANTIZAR LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Otra tendencia en el contencioso administrativo como instrumento para garantizar la tu-
tela judicial efectiva en la proteccion de los derechos e intereses de las personas, ha sido la
ampliacion del concepto de la Administracion, a los efectos de abarcar no solo las actuacio-
nes de la clasica Administracion Publica integrada en el Poder Ejecutivo, sino las emanadas
de la Administracion que se ubica en otras ramas del Poder Publico, e incluso las emanadas
de particulares que en alguna forma ejerzan potestades administrativas.

Por ello, por ejemplo, el articulo 1.3, de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa de Costa Rica precisa que a los fines de la misma:

“se entenderd por Administracion Publica: a) La Administracion central; b) Los Poderes Le-
gislativo, Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen funciones adminis-
trativas; ¢) La Administracion descentralizada, institucional y territorial, y las demés entida-
des de Derecho pablico.”

En Honduras, el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en-
tiende a sus efectos por “Administracion Publica, a) EI Poder Ejecutivo; y b) Las entidades
estatales, entendiéndose por éstas las Municipalidades y las Instituciones Autonomas.”

Y en Nicaragua, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en su articulo
2.2 define a la Administracion publica, como:

“la que ejerce el Estado por medio de los 6rganos de la Administracion del Poder Ejecutivo,
de acuerdo con sus propias normativas; la Administracion de las Regiones Autonomas de la
Costa Atlantica y de las municipalidades; las instituciones gubernamentales auténomas o
descentralizadas y las desconcentradas; las instituciones de creacion constitucional y, en ge-
neral, todas aquéllas que de acuerdo con sus normas reguladoras realicen actividades regidas
por el ordenamiento juridico administrativo y la doctrina juridica y, en todo caso, cuando
ejercieren potestades administrativas.”

La Ley de Nicaragua ademas, incluye expresamente en el &mbito de lo contencioso
administrativo a los “reclamos que los administrados formulen en contra de las actuaciones
de la Administracion concedente, relativos a la fiscalizacion y control de las actividades de
los concesionarios de los servicios publicos, siempre que impliquen el ejercicio de potestades
administrativas conferidas a ellos, asi como en contra de las actuaciones de los propios con-
cesionarios en cuanto implicaren el ejercicio de potestades administrativas™ (art. 15. 4 LJ).%

% \gase Karlos Navarro, “La jurisdiccion contenciosa administrativa en Nicaragua,” en Henry

Alexander Mejia, Edmundo Orellana, Karlos Navarro Medal, Ernesto Jinesta Lobo y Carlos Gas-
nell Acufia, Derecho procesal contencioso administrativo. Centroamérica y México, Instituto de
Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), 2018, p. 113.
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En el caso de Venezuela, el articulo 7 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, es incluso mas detallado al indicar que estan sujetos al control de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa:

“1. Los 6rganos que componen la Administracion Publica; 2. Los drganos que ejercen el Po-
der Publico, en sus diferentes manifestaciones, en cualquier ambito territorial o institucional;
3. Los institutos autbnomos, corporaciones, fundaciones, sociedades, empresas, asociaciones
y otras formas organicas o asociativas de derecho publico o privado donde el Estado tenga
participacion decisiva; 4. Los consejos comunales y otras entidades 0 manifestaciones popu-
lares de planificacion, control, ejecucion de politicas y servicios publicos, cuando actien en
funcién administrativa; 5. Las entidades prestadoras de servicios publicos en su actividad
prestacional; y 6. Cualquier sujeto distinto a los mencionados anteriormente, que dicte actos
de autoridad o actue en funcion administrativa.”

Con estas previsiones queda definitivamente fuera de toda duda que estan sujetos a con-
trol contencioso administrativo las actuaciones y los actos administrativos emanados de Or-
ganos y entes que no forman parte de la Administracion Publica Central y descentralizada, y
que integran los otros Poderes Publicos, como por ejemplo los actos dictados en funcion
administrativa de la Asamblea Nacional y sus servicios, el Consejo Supremo Electoral, la
Contraloria General de la Republica, la Fiscalia General de la Republica, la Contraloria Ge-
neral de la Republica la Defensoria del Pueblo.?” Como también se establecié expresamente
en Nicaragua, en el articulo 15 de la ley relativo a la “extension de la Jurisdiccion de lo
Contencioso-Administrativo,” indicando que la misma también conocera de:

“Las demandas incoadas contra las normativas, actos, resoluciones, decisiones, omisiones y
simples vias de hecho emitidas por la Contraloria General de la Republica, Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos, Fiscalia General de la Republica, Procuraduria Gene-
ral de Justicia, por la Superintendencia de Bancos y de Otras Instituciones Financieras y la
Superintendencia de Pensiones” (art. 15.3).

Por Gltimo, en el proceso de ampliacion del &mbito de la Jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa para asegurar la tutela judicial efectiva frente a la Administracion, se debe destacar
que se ha venido incorporando en diferentes leyes, después del trabajo de la jurisprudencia,®
la competencia de los tribunales de la misma para controlar también las actuaciones realiza-
das por los particulares, como lo indica la Ley Organica de Venezuela, cuando “dicten actos
de autoridad o actie en funcion administrativa” (art. 7.6).

Asi, también, por ejemplo, la ley peruana sujeta a control contencioso administrativo, a
las “personas juridicas bajo el régimen de derecho privado que presten servicios publicos o
ejercen funcién administrativa, en virtud de concesion, delegacién o autorizacion del Esta-
do” (art. 15.7);%° en Costa Rica, la Ley de la Jurisdiccion, dispone que la Jurisdiccion Con-

21 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion General al Régimen de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa,” en Allan R. Brewer-Carfas y Victor Hernandez Mendible, Ley Orgéanica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 9 ss.

28 Véase sobre el tema Allan R. Brewer-Carias, “El problema de la definicién del acto administrati-
vo” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo |, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1984, pp. 25-78

Véase en Victor Sebastian Baca Oneto, “Las pretensiones como objeto del proceso contencioso
administrativo en el derecho peruano,” en Contenciosos Administrativos en Iberoamérica, XIV
FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez Arana, William Vazquez Irizarry,
Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Universidad de Puerto Rico, San Juan 2015, To-
mo Il, p. 645.
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tencioso-Administrativa y Civil de Hacienda también conocera de “las conductas o relaciones
regidas por el Derecho publico, aunque provengan de personas privadas o sean estas sus
partes” (art. 2.e); y en El Salvador, la ley indica que la jurisdiccién contencioso administra-
tiva también serd competente para “de las pretensiones derivadas de actuaciones u omisiones
de los concesionarios de la Administracion Publica” (arts. 1, 8).

En Colombia, el articulo 149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo, al identificar la competencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, indica que conocera en unica instancia, de la “nulidad
de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o por las perso-
nas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo
orden.”

IV. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA JUSTICIA'Y LA PROGRE-
SIVA FLEXIBILIZACION DE LAS TRADICIONALES CONDICIONES DE LEGI-
TIMIDAD Y DE AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA PARA ACCE-
DER A LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

El desarrollo y garantia que en los ultimos afios ha tenido el derecho constitucional de
acceso a la justicia, consagrado en la mayoria de la Constituciones, ha tenido importantes
repercusiones en el &mbito contencioso administrativo, que han terminado conduciendo al
abandono o flexibilizacion progresivos de las tradicionales condiciones de admisibilidad de
las acciones contencioso administrativas, en particular, las desarrolladas legislativamente en
los casos de las acciones de nulidad contra los actos administrativos, y en particular, respecto
de la legitimacion activa y el agotamiento de la via administrativa.

1. Sobre la legitimacion activa

En efecto, respecto de la legitimacion activa en materia de acciones de nulidad contra
los actos administrativos, desde hace unos lustros, ya se encontraba una distincién en materia
de acceso a la jurisdiccion administrativa segun el objeto del recurso de nulidad. Si se trataba
de actos de efectos generales, disposiciones administrativas generales o reglamentos, la legi-
timacion era la propia del simple interés a la legalidad, que permitia a cualquier ciudadano
acceder a la jurisdiccion.

Se trataba, en definitiva, de una accién popular abierta a cualquier interesado para velar
por la legalidad o constitucionalidad de los actos de efectos generales. Es el caso, por ejem-
plo, del Perd, donde el Texto Unico de la Ley de lo contencioso administrativa le otorga
legitimacion a cualquier persona (art. 14).

Igualmente es el caso de Colombia, donde la accién de nulidad contra los actos admi-
nistrativos de efectos generales se configura como una tipica accion popular que puede inten-
tarse por cualquier persona con el simple interés en la legalidad.*

Ese seria también en el caso de Panama, como lo precisa el articulo 22 de la Ley N°
135 de 1943, la accion popular puede ejercerse por “cualquier persona natural o juridica,
nacional o extranjera, en cualquier caso en que la Administracién haya incurrido en injuria

% Véase Consuelo Sarria Olcos, “Las acciones contencioso administrativas en la legislacion positiva

colombiana,” en La jurisdiccion contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores:
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano,
Editorial Juridica Venezolana, 2014, p. 102
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contra el derecho;” y como se establece en el articulo 137 del Cédigo de procedimiento y
Contencioso Administrativo de Colombia, al garantizar que “toda persona podra solicitar por
si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caricter general.”

Era también el caso de Venezuela, donde el simple interés en la legalidad habia sido la
condicidn tradicional exigida para impugnar los actos administrativos de efectos generales.
Sin embargo, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, la Sala
Politico Administrativa destaco que “no puede confundirse la legitimacion por simple interés
legitimo que exige la nueva Constitucion con la denominada accion popular. En esta tltima,
en los casos en que la ley la acuerde, al particular debera admitirsele la interposicién del
recurso con independencia de que pueda ostentar un derecho o interés lesionado. El funda-
mento de la accidn popular es la voluntad del legislador, y sdlo procede en los casos en que
éste la admita.®* Por tanto, de acuerdo con esta doctrina, al exigir a partir de 2010 el articulo
29 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, la existencia de un
“interés juridico actual” para recurrir, se abrio la posibilidad de que se pueda negar el caracter
de accion popular que siempre tuvo la accion de impugnacién de los actos administrativos de
efectos generales.

Otros paises, sin embargo, respecto de los actos administrativos de efectos generales, o
disposiciones reglamentarias, como es el caso de Costa Rica, el articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Contencioso Administrativo, dispone que solo los podran impugnar directa-
mente “quienes ostenten, respecto de estas, algln interés legitimo, individual o colectivo, o
algin derecho subjetivo, sin que se requiera acto de aplicacion individual.” Igualmente, en
Honduras, la impugnacion de los actos administrativos de caracter general solo puede hacer-
se por “quienes estuvieren interés legitimo directo en ello” (art. 13.a, Ley)

En cuanto a la impugnacion de los actos administrativos individuales o de efectos parti-
culares, el principio general en las legislaciones latinoamericanas, en la mayoria de las legis-
laciones es que el impugnante debe tener un derecho subjetivo o interés personal, legitimo y
directo para demandar la nulidad. Esa era también la tradicion en Venezuela respecto de la
legitimacion activa para impugnar los actos administrativos de efectos particulares, la cual
comenz6 a ser cambiada por la jurisprudencia después de la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1999, considerando el Tribunal Supremo que dicha condicion resultaba incompati-
ble con los principios de acceso a la justicia que la misma establecio, al menos por lo que
respecta a la exigencia de que el interés legitimador fuera personal y directo. El Tribunal
considerd entonces suficiente con que el interés alegado fuera legitimo.®

2. Sobre la defensa de los intereses colectivos y difusos

Otra de las tendencias en materia de ampliacion de la legitimacion activa en las acciones
de nulidad ha sido la admision expresa en las Constituciones y legislaciones de la legitima-
cion activa amplia cuando se trata de la defensa de derechos e intereses colectivos y difusos,
cuya tutela, por ejemplo, encontr6 regulacion en Venezuela en el articulo 26 de la Constitu-

8L Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, N° 873 de 13 de abril de
2000 (Caso: Banco FIVENEZ vs. Junta de Emergencia Financiera), en Revista de Derecho Publi-
co, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, pp. 582-583

82 Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, N° 873 de 13 de abril de
2000 (Caso: Banco FIVENEZ vs. Junta de Emergencia Financiera), en Revista de Derecho Publi-
co, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, pp. 582-583
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cion, y posteriormente en la Ley Organica de la Jurisdiccion contencioso administrativa (“las
demandas de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos”), reconociendo legiti-
macién para actuar a las entidades representativas de intereses colectivos legalmente estable-
cidas y reconocidas (intereses colectivos), y a quienes en determinadas circunstancias invo-
quen la proteccién de los intereses supra-individuales que conciernen a toda la colectividad
(intereses difusos).

En estos casos de demandas en defensa de intereses colectivos o difusos, como en Costa
Rica, la accion se regula como una accion popular (art. 10.1, Codigo de Procedimiento Con-
tencioso Administrativo). En El Salvador, por otra parte, también se incorpord expresamente
la legitimacién activa en materia de impugnacién de actos administrativos a favor de los
representantes de intereses colectivos o difusos, y en particular de “las asociaciones, funda-
ciones, entidades y uniones afectadas que estén legalmente habilitados para la defensa de los
derechos e intereses colectivos” (art. 14.d, Ley de lo contencioso administrativo), y de las
“entidades ptblicas con competencia en la materia y las asociaciones y fundaciones cuyo fin
primordial sea la defensa de los intereses difusos, a quienes corresponderé exclusivamente la
legitimacion para demandar la defensa de tales intereses cuando los afectados sean una plura-
lidad de personas indeterminadas o de dificil determinacion” (art. 14.¢).

En Honduras, por su parte, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa otorga
legitimacién para impugnar directamente los actos de caracter general de la Administracion
Publica, a “cuantas personas juridicas ostenten representacion y defensa de intereses de ca-
racter general o corporativo, “siempre que el acto impugnado les afectare directamente” (art.
13.b) Igualmente, en Nicaragua, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo tam-
bién otorga legitimacion a las “entidades, corporaciones o instituciones de Derecho Publico y
cualquier otro organismo que ostentare la representacion o defensa de los intereses de carac-
ter general o corporativo, siempre y cuando la disposicion impugnada los lesionare o afectare
el interés general” (art. 27. 1).

3. Sobre el tema del agotamiento de la via administrativa

La misma garantia de acceso a la justicia también ha repercutido en la flexibilizacién de
la condicion tradicional de agotamiento de la via administrativa (que el acto impugnado haya
causado estado), aun cuando sin la intensidad que se puede apreciar en relacion con la legiti-
macion activa., de manera que aun puede decirse que predomina el régimen tradicional.

Es el caso, aiin en paises como Argentina, donde los tribunales ordinarios son los com-
petentes en materia de procesos administrativos, exigiéndose e todo caso la existencia de un
acto previo.*®

En definitiva, como lo observé Miriam Ivanega, “la Administraciéon no puede ser em-
plazada en juicio, si en forma previa no se ha producido una decision previa y formal, ema-
nada de la maxima instancia administrativa competente;3 condicidn que si bien es la exigida

3 Véase Miriam Mabel Ivanega, “Cuestiones acerca del control judicial de la Administracién en la

Repuiblica Argentina,” en La jurisdiccion contencioso administrativa en Iberoamérica (Coordina-
dores: Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoa-
mericano, Editorial Juridica Venezolana, 2014, pp. 18,19.

¥ fdem, p. 19.
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a nivel federal, no lo es en las regulaciones provinciales sobre contencioso administrativo,
como en la provincia de Buenos Aires.®®

En Bolivia, también se exige el agotamiento de la via administrativa para acceder al
contencioso administrativo,*® rigiendo en los procesos lo establecido en el articulo 778 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que dispone:

“El proceso contencioso administrativo procedera en los casos en que hubiere oposicion en-
tre el interés publico y el privado y cuando la persona que creyere lesionado o perjudicado su
derecho privado hubiere ocurrido previamente ante el Poder Ejecutivo reclamando expresa-
mente del acto administrativo y agotando ante ese Poder todos los recursos de revision, mo-
dificacion o revocatoria de la resolucion que le hubiere afectado.”

En el mismo sentido, la Ley 2341 de 23 de abril de 2002, precisé en su articulo 70 que
“Una vez resuelto el recurso jerarquico, el interesado podra acudir a la impugnacion judicial
por la via del proceso contencioso administrativo ante la Corte Suprema de Justicia.”

En el Perd, el Texto Unico sobre la ley del Contencioso Administrativo, en su articulo
20 en esta materia del “agotamiento de la via administrativa” precisa, aun cuando previendo
algunas excepciones art. 21) que “es requisito para la procedencia de la demanda, el agota-
miento de la via administrativa conforme a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento
Administrativo General o por normas especiales.*

En Guatemala se establece el principio general en el articulo 19 de la ley sobre conten-
cioso administrativo que “para que el proceso contencioso administrativo pueda iniciarse se
requiere que la resolucion que lo origina no haya podido remediarse por medio de los recur-
sos puramente administrativos;” y en El Salvador la ley sobre el contencioso administrativo,
exige que para que los actos administrativos se puedan impugnar de manera auténoma tienen
que poner fin al procedimiento administrativo haciendo imposible su continuacion (art. 4), no
pudiendo deducirse pretensiones derivadas de “actos respecto de los cuales no se hubiera
agotado la via administrativa, en los términos establecidos en la ley de procedimientos admi-
nistrativos” (art. 11.b).

Igual exigencia se establece en la Ley sobre contencioso administrativa de Nicaragua,
precisdndose en el caso de los actos administrativos que para impugnarlos hayan agotado la
via administrativa, es decir, deben ser resoluciones o actos de trdmite que decidan directa o

% Véase Juan Carlos Cassagne, “El principio de la tutela judicial efectiva,” en Contencioso Adminis-

trativos en lberoamérica, XIV FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez
Arana, William Vazquez Irizarry, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Universidad de
Puerto Rico, Tomo I, San Juan 2015, pp. 53, 54.

Véase José Mario Serrate Paz, “Contencioso administrativo en Bolivia,” en La jurisdiccion conten-
cioso administrativa en Iberoamérica (Coordinadores: Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia
Pérez), Coleccion Derecho PUblico Iberoamericano, Editorial Juridica Venezolana, 2014, p. 71.

Véase Jorge Danods Ordoiiez, “El proceso contencioso administrativo y el proceso de amparo como
instrumentos de proteccion de las personas frente a la actuacion administrativa en el régimen juri-
dico peruano,” en Contenciosos Administrativos en Iberoamérica, XIV FIDA, San Juan Puerto Ri-
co, (Coordinadores: Jaime Rodriguez Arana, William Vazquez Irizarry, Maria del Carmen Rodri-
guez Martin-Retortillo), Tomo II, Universidad de Puerto Rico, San Juan 2015, p. 853
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indirectamente el fondo del asunto, de forma tal que pongan término a la via administrativa o
hicieran imposible continuar su tramitacion (art. 35).3®

En Honduras, en esta materia, el articulo 28 de la ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, igualmente dispone que “la accioén serd admisible en relacién con los actos
definitivos de la Administracién Publica que no sean susceptibles de ulterior recurso en via
administrativa,” precisando ademas, el articulo 63.c de la misma Ley que “la falta de agota-
miento de la via administrativa” es una de las defensas que puede alegar la Administracion
demandada en el proceso contencioso administrativo.

Por altimo, también debe mencionarse en caso de Uruguay, donde la Constitucion es la
que exige el agotamiento de la via administrativa mediante la interposicion de los recursos
administrativos correspondientes como requisito previo a la accion de nulidad (art. 317 ss.).;
lo que se ratifica en el articulo 4 de la Ley N° 15.869 de 1987 Organica del Tribunal de lo
contencioso administrativo) );* y el caso de Paraguay, donde la Ley N° 1462/1935 exige
para que se pueda intentar el recurso de lo contencioso administrativo que “acusen estado y
no haya por consiguiente recurso administrativo contra ella” (art. 3.a).

En Panama, el tema esta regulado en la Ley 38 de Procedimiento Administrativo de
2000, al disponer que se considera agotada la via administrativa cuando “transcurra el plazo
de dos meses sin que recaiga decision alguna sobre cualquier solicitud que se dirija a un
funcionario o autoridad, siempre que dicha solicitud, sea de las que origina actos recurribles
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa” (art. 200).

El principio, sin embargo, ha comenzado a ceder como consecuencia de los efectos ga-
rantistas del derecho constitucional de acceso a la justicia, de manera que, por ejemplo, en
Costa Rica, dicha condicidn se habia eliminado por la jurisprudencia por refiir con el dere-
cho a la tutela y acceso a la jurisdiccion,* habiéndose entonces previsto en el articulo 31.1 del
Cadigo de procedimiento contencioso administrativo, como una posibilidad de orden faculta-
tiva (art. 31.1), a juicio del interesado.

En el Ecuador también se elimind la exigencia en el nuevo Codigo Orgénico de la Fun-
cién Judicial, y en Chile, se ha considerado en general que no es necesario agotar via admi-
nistrativa para acceder a los tribunales a reclamar contra los actos administrativos, conside-
rando Juan Carlos Ferradas, por ejemplo, contrarias al derecho de acceso a la justiciay a la

¥ Vgase Miguel Angel Sendin y Karlos Navarro Medal, “La Jurisdiccion contencioso administrativa
en Nicaragua,” en La jurisdiccion contencioso administrativa en lberoamérica (Coordinadores:
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano,
Editorial Juridica VVenezolana, 2014, p. 368

% Véase Felipe Rotondo, “Aspectos organizativos de los contenciosos administrativos en el Uru-
guay. Sistema adoptado. Déficit y soluciones,” en Contenciosos Administrativos en Iberoamérica,
X1V FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Rodriguez Arana, William Vazquez Iri-
zarry, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Universidad de Puerto Rico, Tomo I, San
Juan 2015, p. 567

40 Véase Juan Carlos Cassagne refiere al caso Fonseca Ledesma, de la Sala Constitucional de Costa
Rica, 2006, en Juan Carlos Cassagne, “El principio de la tutela judicial efectiva,” en Contenciosos
Administrativos en lberoamérica, XIV FIDA, San Juan Puerto Rico, (Coordinadores: Jaime Ro-
driguez Arana, William Vazquez Irizarry, Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo), Uni-
versidad de Puerto Rico, Tomo I, San Juan 2015, p. 58
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tutela judicial garantizada en la Constitucién, las exigencias Ley de Procedimiento Adminis-
trativo sobre el agotamiento de la via administrativa para acceder a la tutela judicial.*

Por altimo, en el caso de Venezuela, luego de que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo elimind la condicion de recurribilidad, la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa nada estableci6 al respecto en materia de las acciones de nulidad de los actos
administrativos.

Sin embargo, la Ley Organica de la Administracion Publica si reguld la materia estable-
ciendo un opcidn facultativa para el interesado al regular como derecho de los administrados
en sus relaciones con la Administracion, el de “ejercer, a su eleccién y sin que fuere obligato-
rio el agotamiento de la via administrativa, los recursos administrativos o judiciales que fue-
ren procedentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones y omisio-
nes de la Administracion Publica” (art. 7,10).4?

Ahora bien, en cuanto a las demandas contencioso administrativas con contenido patri-
monial, en Venezuela la situacién es otra ya que en esta materia si se establece como causal
de inadmisibilidad de las mismas, los casos en los cuales se produzca el incumplimiento del
procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Republica, los estados, o contra
los 6rganos o entes del Poder Pablico a los cuales la ley les atribuye tal prerrogativa (art.
35,3). En esos casos, la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica regula el
referido procedimiento administrativo previo a las demandas patrimoniales, al disponer que
“los funcionarios judiciales deben declarar inadmisibles las acciones o tercerias que se intente
contra la Republica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalidades del procedimien-
to administrativo previo” (art. 60).

Conforme a este procedimiento, quienes pretendan instaurar demandas de contenido pa-
trimonial contra la Republica deben manifestarlo previamente por escrito al érgano al cual
corresponda el asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso (art. 54); teniendo
el 6rgano respectivo la obligacion de formar el expediente correspondiente, el cual debe
remitir a la Procuraduria General de la Republica, para que la misma formule y remita su
opiniodn juridica, que tiene caracter vinculante, sobre la procedencia o no de la reclamacion.

Una vez que la decision de la Administracion se comunica al administrado éste debe
manifestar ante la misma si acoge o no la decision notificada, y solo en caso de desacuerdo,
es que entonces queda facultado para acudir a la via judicial contencioso administrativa (art.
58). Igualmente, al interesado puede acudir a la via judicial contencioso administrativa, en
caso de ausencia de oportuna respuesta, por parte de la Administracion, dentro del lapso
sefialado (art. 59).

41

i

Véase Juan Carlos Ferrada Borquez, “La justicia administrativa en el derecho chileno,” en La
jurisdiccion contencioso administrativa en lberoamérica (Coordinadores: Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz, Marta Garcia Pérez), Coleccion Derecho Publico Iberoamericano, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2014, pp. 165, 166.

42 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion General al Régimen de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa,” en Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley Orgéanica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 87-89.
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Resumen: La compleja transicion en Venezuela debe valorarse a la luz del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos. Por ello, uno de los principales objeti-
vos del Estatuto que rige la transicion, fue la reincorporacion de Venezuela a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y a la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos. Asimismo, la proteccion internacional de la transicion
democratica venezolana requeria que Venezuela volviese a formar parte del Tra-
tado Interamericano de Asistencia Reciproca, cuya interpretacion debe efectuarse
a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la proteccion del de-
recho a la democracia. Esta estrategia fue exitosamente implementada en 2019
gracias al reconocimiento internacional del Presidente de la Asamblea Nacional
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Abstract: The complex transition in Venezuela must be analyzed in light of the In-
ter-American System of Human Rights. Therefore, one of the main objectives of the
Statute that governs the transition was the re-incorporation of Venezuela to the
American Convention on Human Rights and to the Charter of the Organization of
American States. Likewise, the international protection of the Venezuelan demo-
cratic transition required that Venezuela become part, again, of the Inter-American
Treaty of Reciprocal Assistance, that should be interpreted in accordance with the
Inter-American System of Human Rights and the protection of the right to democ-
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dent of the Republic.

Key words: Venezuelan transition, Inter-American System of Human Rights,
American Convention on Human Rights, Charter of the Organization of American
States, Inter-American Treaty of Reciprocal Assistance.

SUMARIO

INTRODUCCION

I EL ESTATUTO QUE RIGE LA TRANSICION Y LA REINCORPORACION DE VENEZUE-
LA AL “CONCIERTO DE NACIONES LIBRES”

1. LA REINSERCION DE VENEZUELA A LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICA-
NOS

Il EL RECONOCIMIENTO DEL REPRESENTANTE PERMANENTE DEL GOBIERNO LEGI-
TIMO ANTE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

IV. LA REINSERCION DE VENEZUELA A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERE-
CHOS HUMANOS

V. LA REINSERCION DE VENEZUELA AL TIAR Y A LA REINTERPRETACION DE ESE
TRATADO EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS



62 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

VI. RECAPITULACION: LA REINSERCION DE VENEZUELA AL SISTEMA INTERAME-
RICANO DE DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO DE LA “DOCTRINA ALMAGRO”

INTRODUCCION

El 10 de enero de 2019 comenz6 una nueva etapa en la transicion democratica venezo-
lana, caracterizada por el reconocimiento nacional e internacional del Presidente de la Asam-
blea Nacional como Presidente encargado de la Republica, tal y como qued6 regulado en el
Estatuto que rige la transicion a la democracia para restablecer la vigencia de la Constitu-
cioén de la Republica Bolivariana de Venezuela, dictado por la Asamblea Nacional en febrero
de 2019

A tales efectos, el Estatuto disefié el marco institucional para promover la transicion en
Venezuela en tres dimensiones: (i) la transicion democratica, a través de liberacion del autorita-
rismo hegemonico de Nicolas Maduro; (ii) la transicion econdmica, mediante la sustitucion del
modelo basado en controles centralizados que degeneraron en mecanismos informales e ilicitos
de intercambio de bienes y servicios, y (iii) la transicion del Estado fallido y criminal. Por ello,
esta compleja transicion se orienta a la construccion de un gobierno basado en la democracia
constitucional, con instituciones de la economia de mercado y con un Estado con la capacidad
suficiente como para implementar las politicas publicas orientadas a la reconstruccién de Vene-
zuela, prioritariamente, para la atencién de la emergencia humanitaria compleja.

Por ello, en el caso venezolano, es preciso considerar la dimensién internacional de la
compleja transicién democratica. En la era de la globalizacion de los derechos humanos y
del derecho humano a la democracia, como lo reconoce la Carta Democrética Interamericana,
la transicién hacia la democracia ya no es solo un asunto puramente doméstico. Como resu-
me Laurence Whitehead, la transicion democratica puede estar influenciada por factores
internacionales, a saber, el contagio de los procesos de democratizacion, intervencion o im-
posicion del proceso de democratizacidn, y la promocién de acuerdos para promover el pro-
ceso de democratizacion®. Tanto mas, acotamos, en casos de graves y sistematicas violacio-
nes de derechos humanos, como sucede en Venezuela.

De alli que el Estatuto dispuso como uno de sus objetivos, reinsertar a Venezuela en los
acuerdos internacionales necesarios para acompafiar este complejo proceso de transicion. El
presente trabajo analiza, en sus aspectos juridicos centrales, el proceso a través del cual el
Estado venezolano, bajo la condicion del Presidente encargado de la Republica, se reinserto
plenamente en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

*

Profesor de la Universidad Central de Venezuela y de la Universidad Catélica Andrés Bello.
Investigador, Escuela Kennedy de la Universidad.

! Brewer-Carias, Allan, Transicién a la democracia en Venezuela. Bases Constitucionales, Editorial
Juridica Venezolana, 2019.

2 El caso de Venezuela no puede ser estudiado Unicamente como un caso de transicion politica,
transicion democratica o democratizacion. La transicion democratica, en términos sencillos, puede
ser definida como el cambio de modelos autoritarios de gobierno a modelos democraticos. Cfr.:
Linz, Juan J. “Transiciones a la democracia”, en Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgi-
cas, N° 51, 1990, pp. pp. 9y ss. En Venezuela, como se explicd, el tnico objetivo no es promover
la transicion hacia formas democraticas de gobierno.

3 Whitehead, Laurence, “Three international dimensions of democratization”, en The international
dimensions of democratization. Europe and the Americas, Oxford University Press, Oxford, 2001,
pp. 3y ss.
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I.  EL ESTATUTO QUE RIGE LA TRANSICION Y LA REINCORPORACION DE
VENEZUELA AL “CONCIERTO DE NACIONES LIBRES”

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en su arista formal o procedimental,
esta conformado, en un primer nivel, por la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, o Pacto de San José, que no solo enumera el catalogo de derechos humanos, sino que
ademas, crea a la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el Tribunal que, desde el
Derecho Internacional, puede ejercer jurisdiccion para resolver controversias con los Estados
basadas en la violacion de tales derechos. De acuerdo con el disefio institucional de la Con-
vencion, este proceso de proteccion regional de derechos humanos queda dividido en dos
niveles. El primer nivel corresponde a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
quien puede atender denuncias directamente formuladas por las victimas de violacion de
derechos humanos; en un segundo nivel, la Comision puede formular la correspondiente
pretension procesal ante la Corte, para reclamar la responsabilidad internacional de los Esta-
dos con ocasion a la violacion de derechos humanos. En consecuencia, este sistema —desde el
punto de vista formal— también esta integrado por la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), en tanto ésta crea a la Comision®.

Esto obliga a interpretar holisticamente el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, mas alla del Pacto de San José. Asi, este sistema esta integrado por los Tratados Interna-
cionales y el Derecho derivado orientado a la proteccion integral de derechos humanos. Por
ello, también es posible analizar el Sistema Interamericano a la luz del Tratado Interameri-
cano de Asistencia Reciproca (TIAR), suscrito en 1947 para atender amenazas regionales a la
paz. En la era de los derechos humanos, el TIAR debe ser interpretado, especialmente, para
atender amenazas basadas en graves y sistematicas violaciones a derechos humanos®, y en
especial, las amenazas a los principios condensados en la Carta Democratica Interamericana®.
Con lo cual, el derecho a la democracia justifica la interpretacion del TIAR en el marco del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos ’.

4 Véase en general a Faundez Ledesma, Héctor, “El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos (teorias y realidades)”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica An-
drés Bello N° 46, Caracas, pp. 57 y ss. Por supuesto, deben tomarse en cuenta también las Decla-
raciones y otros instrumentos internacionales de derechos humanos, y en especial, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

5 Debe advertirse que TIAR no es parte, en sentido estricto, del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Pero no ello no debe llevar a una interpretacion descontextualizada de ese Tratado, que
no es ajeno por lo demas a la proteccion de derechos humanos. Como se lee en sus considerando:
“la comunidad regional americana afirma como verdad manifiesta que la organizacion juridica es
una condicion necesaria para la seguridad y la paz y que la paz se funda en la justicia y en el or-
den moral y, por tanto, en el reconocimiento y la proteccion internacionales de los derechos y li-
bertades de la persona humana, en el bienestar indispensable de los pueblos y en la efectividad
de la democracia, para la realizacion internacional de la justicia y de la seguridad” (énfasis afia-
dido). Con todo, su proposito inicial era proteger la seguridad en América. Cfr.: Sureda, Rafael,
“La defensa colectiva americana, origenes y practica”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica Andrés Bello N° 35, Caracas, 1986, pp. 159 y ss. Lo que ha cambiado, por
ello, es el concepto de “seguridad”, como se explica mas adelante.

6 Brewer-Carias, Allan, La crisis de la democracia venezolana, la Carta Democratica Interameri-
canay los sucesos de abril de 2002, Libros El Nacional, Caracas, 2002, pp. 21y ss.

7 En general, vid., Aguiar, Asdrabal, El derecho a la democracia, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2008.
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Ahora bien, el autoritarismo populista de Hugo Chavez se caracterizo, entre otros ele-
mentos, por la violacion de derechos humanos, lo que llevé a diversas controversias resueltas
por la Comision Interamericana y la Corte Interamericana. El control internacional las autori-
tarias decisiones del régimen de Chavez, a través de la responsabilidad internacional del
Estado venezolano, implicaba una amenaza para la consolidacion hegemoénica de su modelo
de dominacidn politica. Por ello, y consistente con el discurso autoritario populista, Chavez
construyd una narrativa en la cual los controles internacionales sobre el Estado venezolano
eran una amenaza para el bienestar del pueblo, en concreto, basado en una sesgada interpre-
tacion del principio de autodeterminacion de los pueblos. Por ello, uno de los rasgos distinti-
vos del modelo autoritario populista chavista fue la denuncia de Tratados Internacionales que
establecen el marco juridico para el control internacional del Estado, a los fines de determinar
su responsabilidad por la violacion de derechos humanos. Tal fue el caso de la inconstitucio-
nal denuncia del Pacto de San José?®, asi como la denuncia del TIAR® y la Carta de la OEA,

Por ello, una de las estrategias para promover la transicion democratica fue a través de
la reinsercion de Venezuela en la comunidad democratica internacional, lo que implicaba
dejar sin efecto estas denuncias. De acuerdo con el articulo 7 del Estatuto que rige la transi-
cién a la democracia para restablecer la vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela (Estatuto):

“la actuacion de la Asamblea Nacional se orientard a reinsertar a la mayor brevedad al Esta-
do venezolano en el concierto de las Naciones libres, de conformidad con lo dispuesto en la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, la Carta Democrética Interamericana, la
Carta de las Naciones Unidas y los demas instrumentos internacionales, en especial, los rela-
tivos a derechos humanos en el Sistema Interamericano y el sistema universal”.

Esa reinsercion respondia a dos objetivos que conviene diferenciar: uno, enmarcado en
la reconstruccion de la democracia constitucional; el otro, asociado a la creacion de incenti-
vos adecuados para la liberacion del régimen de Nicolas Maduro.

En efecto, el primer objetivo de la estrategia de reinsercion de Venezuela al “concierto
de naciones libres” fue apalancar la democracia constitucional desde los Tratados Internacio-
nales de proteccion de derechos humanos. Asi, el Estatuto concibié necesario reinsertar a
Venezuela en el Sistema Interamericano para apalancar el proceso de transicién a la demo-
cracia, 0 mas propiamente, a la democracia constitucional, que para ser tal debe estar basada
en los derechos humanos.

Junto a ello, esta estrategia también persigue objetivos mas pragméticos, a saber, la
creacion de incentivos para la liberacion del régimen de Nicolds Maduro. Conviene detener-
nos brevemente en este aspecto.

8 La denuncia de la Convencion se hizo el 10 de septiembre de 2012 y entr6 formalmente en vigor
el 10 de septiembre de 2013. Cfr.: Ayala Corao, Carlos, “Inconstitucionalidad de la denuncia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos por Venezuela”, en Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano Afio XIX, Bogota, 2013, pp. 43-79.

9 Venezuela denuncié el TIAR en 2013, con efecto a partir de 2015, invocando que este Tratado
habfa sido suscrito para promover la intervencion de Estados Unidos en el continente, en el marco
de la Guerra Fria.

10 Venezuela denunci6 la Carta de la OEA en abril 2017, como reaccién a los informes sobre la
ruptura del orden constitucional en Venezuela presentados por el Secretario Almagro. Sin embar-
go, de acuerdo con el articulo 143 de la Carta, la denuncia solo surtiria efectos juridicos en dos
afos, o sea, abril de 2019.
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Como vimos, el Estatuto asumi6 que la transicion democratica en Venezuela debia ba-
sarse en el apoyo decidido de la comunidad internacional. Para este objetivo, el Estatuto
dispuso la necesidad de adherir a Venezuela a los Tratados Internacionales que habian sido
denunciados en el pasado, a los fines de brindar legitimidad a la accién de la comunidad
internacional en la solucion de la crisis venezolana, especificamente, elevando los costos de
las violaciones de derechos humanos del régimen de Nicolas Maduro.

En la medida en que Venezuela volviese a formar parte de los Tratados de Derechos
Humanos, al régimen de Maduro se le haria mas costoso mantener su politica de violacion
sistematica de derechos humanos, todo lo cual podria propender a debilitar sus pilares de
soporte favoreciendo asi la liberacion de tal régimen.

Es necesario recordar que la violacién de derechos humanos no ha sido solo uno de los
signos distintivos del autoritarismo populista de Chavez. Ademas, desde la cuestionada elec-
cion de Nicolds Maduro en 2013, la situacion de los derechos humanos fue deteriorandose,
tanto por actos de represion —en especial, a partir de las protestas de 2014— como por la ace-
lerada degeneracion de la crisis econémica y social. Esta situacion se deterioré mas todavia
cuando Maduro opt6 por reprimir, con actos abusivos, denigrantes y de tortura, las protestas
de 2017 generadas por el desconocimiento de las competencias de la Asamblea Nacional. Al
mismo tiempo, el régimen de Maduro se aprovechd del colapso econémico y social para
presionar politicamente a los sectores mas vulnerables de la sociedad, en otra serie de viola-
ciones de derechos humanos'.

Por lo anterior, el régimen de Maduro degenero6 a la sistematica y grave violacion de de-
rechos humanos, por actos de represion y por la creciente emergencia humanitaria compleja.
El Secretario General de la Organizacion de Estados Unidos, luego de denunciar estas viola-
ciones, promovio la creacion del Panel de Expertos Independientes que en 2018 levantd un
informe en el cual se dejo constancia de esta sistemética violacion de derechos humanos?2.
Asi, en este Informe se determina la existencia de pruebas que permiten sostener que el régi-
men de Nicolds Maduro es responsable de sisteméticas violaciones de derechos humanos,
tanto por abuso de autoridad como por la emergencia humanitaria compleja, y que incluso
permiten concluir en la comision de delitos tipificados en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional®:

“Al término de su evaluacion y analisis exhaustivos del conjunto de la informacién y las evi-
dencias, este Panel de Expertos Internacionales Independientes estima que existe fundamento
suficiente, que satisface los criterios de prueba contemplados en el Articulo 53 del Estatuto
de Roma, para considerar que los actos a los que se ha visto sometida la poblacion civil de
Venezuela, que se remontan por lo menos al 12 de febrero de 2014, constituyen crimenes de
lesa humanidad, de conformidad con lo que establece el articulo 7 del Estatuto de Roma de la

1 Véase: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Situacién de Derechos Humanos en
Venezuela, 12 de febrero de 2018, tomado de: http://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/ Venezue-
1a2018-es.pdf.

Vid.: Informe de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos y del Panel
de Expertos Internacionales Independientes sobre la posible comision de crimenes de lesa huma-
nidad en Venezuela, publicado el 29 de mayo 2018, en: https://www.0as.org/documents/spa/press/
Informe-Panel-Independiente-Venezuela-ES.pdf.

13 Informe de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos y del Panel de
Expertos Internacionales Independientes sobre la posible comision de crimenes de lesa humanidad
en Venezuela, cit., p. 463.

12



66 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

Corte Penal Internacional, incluyendo los crimenes de asesinato, encarcelacion, tortura, vio-
lacion y otras formas de violencia sexual, persecucién y desapariciones forzadas, descritos
ampliamente en este informe”

Un elemento clave en tal sentido fue la aprobacién del llamado Plan Zamora de
2017%* que, sobre la base de la denominada unién civil-militar, justifico el uso de la fuerza
publica para combatir a la disidencia del régimen de Maduro. Citando de nuevo al sefialado
Informe?®:

“El Plan Zamora identifica a las fuerzas “enemigas” como las “contrarias al sistema de go-
bierno legalmente constituido, que asuman acciones desestabilizadoras en el territorio nacio-
nal, en apoyo a grupos violentos”, entre otros. También describe las posibles amenazas al or-
den interno, y las primeras tres de estas son la “desestabilizacion del sistema politico, des-
lealtad a las ideas y a los intereses del pais, [y las] acciones desestabilizadoras de los partidos
de oposicion”. Cualquiera que tenga una opinion contraria a las ideas o intereses del go-
bierno es considerado un enemigo del Estado”

Esto quiere decir que el régimen de Nicolas Maduro no solo es responsable por la viola-
cién de derechos humanos, sino que, ademas, ha asumido como politica la sistematica viola-
cion de derechos humanos como tactica para ampliar su control politico sobre la sociedad y
perseguir politicamente a la disidencia y a la oposicién, muy en especial, los diputados de la
Asamblea Nacional electa en diciembre de 2015.

Esto Gltimo es relevante pues en febrero de 2018 la Fiscalia de la Corte Penal Interna-
cional anuncié el inicio de investigaciones preliminares en relacion con los posibles delitos
de lesa humanidad perpetrados por el régimen de Maduro®6. Con base en el sefialado Informe
promovido por la Organizacion de Estados Americanos, diversos Estados han referido las
pruebas sobre presunta comision de crimenes de lesa humanidad a la Fiscalia, para promover
asi el inicio de una investigacion formal*.

De esa manera, y en resumen, el articulo 6.9 del Estatuto previ6 el mandato de dejar
sin efecto la denuncia de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos y ratificar de
nuevo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, incluyendo la ratificacion de la
jurisdiccion contenciosa obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los
objetivos de esos mandatos, como vimos, fueron dos: (i) promover la reconstruccion de la
democracia constitucional a través de la proteccion internacional de derechos humanos y
(ii) crear incentivos adecuados para la liberacién del pueblo venezolano frente al régimen
de Maduro y la consolidacion del proceso de democratizacion en Venezuela, al incremen-
tar los costos de represion. Para esto, como se vera, se estimo estratégica la reinsercion de
Venezuela al TIAR.

14 Vid.: “Provea explica en qué consiste el Plan Zamora”, Efecto Cocuyo, 22 de abril de 2017, en:

https://efectococuyo.com/la-humanidad/la-guerra-de-todo-el-pueblo-provea-explica-en-que-con-
siste-el-plan-zamora/.

15 Informe de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos y del Panel de
Expertos Internacionales Independientes sobre la posible comision de crimenes de lesa humanidad
en Venezuela, cit. p. 51.

1% Vid.: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=180208-otp-stat
7 Vid.: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=180927-otp-stat-venezuela
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Para ello, sin embargo, fue necesario reconocer internacionalmente al Presidente de la
Asamblea Nacional como Presidente encargo de las Republica, con base en los articulos 233
y 333 de la Constitucién®®. Esa fue la base constitucional que permiti6 al Estatuto'®, en el
marco del sistema presidencialista imperante en Venezuela, ratificar que el Presidente de la
Asamblea Nacional podia ejercer las competencias de la Presidencia de la Republica, in-
cluso, para la celebracion de Tratados, sujeto en todo caso a su aprobacion por la Asamblea
Nacional?®.

II. LA REINSERCION DE VENEZUELA A LA ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS

Para lograr la reinsercion de Venezuela a la Carta de la Organizacion de Estados Ameri-
canos, el Presidente de la Asamblea Nacional, actuando como Presidente encargado de la
Republica, digirio comunicacion de 8 de marzo de 2019 al Secretario General de la Organi-
zacién de Estados Americanos, en la cual ratificd la voluntad del Estado venezolano de per-
manecer como Estado parte de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, tal y
como decidio la Asamblea Nacional en Acuerdos de 2 de mayo de 2017 y 22 de enero de
2019.

En esos Acuerdos, la Asamblea Nacional habia declarado la voluntad del Poder Legisla-
tivo venezolano de dejar sin efecto la denuncia a la Carta. Sin embargo, desde el estricto
punto de vista del Derecho Internacional, era necesario que esa voluntad fuese también ex-
presada por el Presidente encargado de la Republica, a quien corresponde la conduccion de
las relaciones internacionales. Tal fue el objetivo de la citada comunicacion de 8 de marzo de
2019, que se limito a dejar sin efecto la denuncia a la Carta formulada por el régimen de
Maduro, lo que se hizo antes de que hubiese terminado el periodo de salvaguarda de dos (2)
afios previsto en la Carta para que la denuncia entre en vigor. Con ello, se logr6 que Vene-
zuela siguiese siendo Estado miembro de la Organizacion.

Pero para consolidar la posicion de Venezuela en la Organizacion, era necesario acredi-
tar la representacion del Gobierno legitimo ante la OEA, como explicamos en la seccién
siguiente.

1. EL RECONOCIMIENTO DEL REPRESENTANTE PERMANENTE DEL GOBIER-
NO LEGITIMO ANTE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

En el Derecho Internacional, los actos dictados por los 6rganos de Gobierno de los Es-
tados deben presumirse validos, bajo la teoria del “acto de Estado”. Consecuentemente, la
OEA debia tener por validos los actos dictados por el Poder Legislativo venezolano, inclu-
yendo de manera especial al Estatuto?.

8 Hernandez G., José Ignacio, “La usurpacion de la Presidencia de la Republica a partir del 10 de
enero de 2019. Consecuencias en el Derecho Constitucional y en el Derecho Internacional”, en
Revista de Derecho Pablico N° 157-158, Caracas, 2019, pp. 280 y ss.

19 Brewer-Carias, Allan, Transicion a la democracia en Venezuela. Bases Constitucionales, Editorial
Juridica Venezolana, 2019, pp. 239 y ss.

20 Articulos 154, 187.8 y 236.4 de la Constitucion, y articulo 7.2 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

2L Cfr.: de Quadros, Fusto, et al, “Act of State Doctrine”, Max Planck Encyclopedia of Public Inter-
national, 2013.
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Fue precisamente por ello que la Asamblea Nacional designé al profesor Gustavo Tarre
Bricefio como representante de Venezuela ante la Organizacion de Estados Americanos,
mediante Acuerdo de designacion del representante permanente ante la Organizacion de
Estados Americanos, de 22 de enero de 2019%. Asi, debido a la importancia geopolitica de
esa Organizacion, la Asamblea Nacional opté por efectuar una designacion especial, anclada
en el citado articulo 333 constitucional, y que en el Derecho Internacional se fundamentaba
en el amplio reconocimiento de la Asamblea Nacional como el legitimo titular del Poder
Legislativo, en especial, por la Organizacion de Estados Americanos. Nétese que esta desig-
nacion se efectud antes de la promulgacion del Estatuto, que a todo evento, ratifico la compe-
tencia del Presidente encargado de designar a jefes permanentes de misiones diplomaticas
previo control de la Asamblea Nacional®.

Por lo tanto, el Acuerdo de la Asamblea Nacional de 22 de enero constituia un acto dic-
tado por el Poder Legislativo que, en el Derecho Internacional, debia presumirse valido y, por
ende, ser acatado por la Organizacién de Estados Americanos, quien reiteradamente habia
reconocido a la Asamblea Nacional como legitimo titular del Poder Legislativo (més alla de
las distintas posiciones en cuanto al grado de reconocimiento del Presidente de la Asamblea
Nacional como Presidente encargado de la Republica)?.

Ahora bien, en el caso de la OEA, se observa que el Estado venezolano puede ejercer
diversos derechos ante dicha organizacion, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 4 de la
Carta de la Organizacion de Estados Americano®. El concepto de Estado, a estos fines, es el
concepto del Derecho Internacional, que como vimos, requiere identificar quién es el Go-
bierno que puede actuar en nombre del Estado. Por ello, para la correcta aplicacion del citado
articulo 4, la Organizacion de Estados Americanos puede —y debe— determinar quién es el
Gobierno que ejercera los derechos del Estado venezolano en el &mbito de la Carta.

Al respecto, en su Resolucion de 10 de enero de 2019, el Consejo Permanente de la Or-
ganizacién de Estados Americanos (i) ratificé el desconocimiento de la supuesta eleccién
presidencial del 20 de mayo de 2018, (ii) recalcé que la Asamblea Nacional es la autoridad
constitucionalmente electa en Venezuela y (iii) acordé no reconocer “la legitimidad del pe-
riodo del régimen de Nicolas Maduro a partir del 10 de enero de 2019%., Cabe destacar que

22 Gaceta Legislativa N° 2 de 23 de enero de 2019.
2 Articulo 16.1.

2 En efecto, para ese momento, los Estados miembros de la OEA habian adoptado posiciones disi-
miles en cuanto al reconocimiento del Presidente de la Asamblea Nacional como Presidente en-
cargado, aun cuando la posicion claramente mayoritaria se basaba en el pleno reconocimiento. Pe-
ro al margen de ello, la posicion institucional de la OEA, para ese momento, era de reconocimien-
to de la Asamblea Nacional como 6rgano legitimo de Venezuela.

% Segun ese articulo 4, son “miembros de la Organizacion todos los Estados americanos que ratifi-
quen la presente Carta”. Los Estados pueden ejercer los derechos derivados de los articulos 10 y
siguientes de la Carta.

% Cfr.: Resolucion CP/RES. 1117 (2200/19). En sus considerandos, la Resolucién hace referencia a “la
autoridad constitucional de la Asamblea Nacional democraticamente electa”. Asimismo, recordd que
“mediante la AG/RES. 2929 (XLVI11-O/18) del 5 de junio de 2018, la Asamblea General declar6 que
el proceso electoral realizado en Venezuela el 20 de mayo de 2018 carece de legitimidad por no haber
contado con la participacion de todos los actores politicos de Venezuela, por no cumplir con los es-
tandares internacionales y por haberse desarrollado sin las garantias necesarias para un proceso libre,
justo, transparente y democratico”. Por ende, su primera decision es “no reconocer la legitimidad del
periodo del régimen de Nicolas Maduro a partir del 10 de enero de 2019”.



ESTUDIOS 69

esa Resolucion se baso en la Resolucion adoptada por la Asamblea General de la Organiza-
cién de Estados Americanos el 5 junio 2018, en la cual se acordo:

“Declarar que el proceso electoral desarrollado en Venezuela, que concluyé el 20 de mayo de
2018, carece de legitimidad por no cumplir con los estandares internacionales, por no haber
contado con la participacion de todos los actores politicos venezolanos y haberse desarrolla-
do sin las garantias necesarias para un proceso libre, justo, transparente y democratico”.

Con lo cual, el razonamiento empleado por la Organizacién de Estados Americanos fue
el siguiente: (i) el evento del 20 de mayo de 2018 carece de legitimidad, con lo cual (ii) el
Gobierno de Nicolas Maduro no puede ser reconocido como legitimo a partir del 10 de enero,
dia en el cual inici6 el nuevo periodo presidencial y ha debido asumir el Presidente electo en
comicios legitimos.

Por lo tanto, de la Resolucion del 10 de enero del Consejo Permanente interesa destacar
dos conclusiones. La primera, que se reconocio a la Asamblea Nacional como la Unica autori-
dad electa en Venezuela; la segunda, que se rechazé que Nicolas Maduro fuese el Presidente
electo para el periodo presidencial iniciado el 10 de enero de 2019. Tal opinidn resulta consis-
tente con la proteccion de la democracia como objetivo central de la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos (articulo 2, literal b), objetivo reforzado en la Carta Democratica Inter-
americana, en tanto el fundamento juridico de tal Resolucién fue el desconocimiento del evento
del 20 mayo por violacién de los estandares internacionales de integridad electoral, todo ello,
con base en la citada Resolucidon de la Asamblea General de 5 de junio de 2018.

Precisamente por lo anterior, la Resolucion de 10 de enero culmind acordando “aplicar,
en estricto apego al texto y espiritu de la Carta Democrética Interamericana, los mecanis-
mos para la preservacion y la defensa de la democracia representativa previstos en sus ar-
ticulos 20 y 21”. El citado articulo 20 dispone que, en caso de alteracion del orden constitu-
cional —como sucede en Venezuela?’— el Consejo Permanente “puede realizar una apreciacion
colectiva de la situacion y adoptar las decisiones que estime conveniente”. Por lo tanto, la
citada Resolucion del Consejo Permanente del 10 de enero debe entenderse dictada, precisa-
mente, como parte de las medidas o decisiones que el Consejo debe adoptar en casos de
alteracion del orden constitucional?.

Ahora bien, la Resolucién de 10 de enero dejé un punto sin resolver: determinar quién
es la persona que puede ejercer la Presidencia de la Republica legitimamente a partir del 10
de enero, en concreto, a los fines de la representacion del Estado venezolano ante la OEA. En
efecto, rechazar la legitimidad de Nicolas Maduro pasa, necesariamente, por determinar
quién tiene la legitimidad democrética para ejercer la Presidencia de la Republica en Vene-
zuela a partir del 10 de enero.

Tanto més, observamos, cuando la aplicacién de la Carta podia conducir a la suspender
de Venezuela “del ejercicio de su derecho de participacion en la OEA con el voto afirmativo
de los dos tercios de los Estados Miembros” (articulo 21).

27 Tal y como se record6 en el punto 3 de la citada Resolucion de la Asamblea Nacional, en la cual se
reiter6 “que ha ocurrido una alteracion inconstitucional del orden constitucional de la Republica
Bolivariana de Venezuela, como fue declarado en la resolucion CP/RES. 1078 (2108/17) del 3 de
abril de 2017

2 La propia Resolucion de 10 de enero recuerda “el derecho a la democracia que tienen los pueblos
de América y la obligacion de sus gobiernos de promoverla y defenderla tal como lo establece el
articulo 1 de la Carta Democratica Interamericana”.
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La respuesta a esa interrogante fue resuelta con fundamento en el sefialado principio del
acto de Estado, tomando en cuenta la decision de la Asamblea Nacional de designar al repre-
sentante permanente de Venezuela ante la OEA formulado en el Acuerdo del 22 de enero de
2019.

Por ello, el Consejo Permanente de la Organizacién de Estados Americanos tenia com-
petencia para reconocer al representante permanente de Venezuela designado inicialmente
por la Asamblea Nacional con base en la citada la Resolucion de 10 de enero. En concreto, y
ademés de las referencias efectuadas a la Carta Democratica Interamericana, cabe citar el
articulo 84 de la Carta de la OEA, conforme al cual corresponde al Consejo velar “por el
mantenimiento de las relaciones de amistad entre los Estados miembros y, con tal fin, les
ayudara de una manera efectiva en la solucién pacifica de sus controversias”. Precisamente,
para lograr ese propo6sito y con el fin de complementar la citada Resolucion de 10 de enero, el
Consejo Permanente podia declarar que, a partir del 10 de enero, la Presidencia de la Repu-
blica es ejercida por Juan Guaidé como Presidente encargado.

En definitiva, esa fue la decision adoptada por el Consejo Permanente el 9 de abril de
2019, cuando reconocié como representante permanente a Gustavo Tarre Bricefio, designado
como tal por la Asamblea Nacional y posteriormente por el Presidente de la Asamblea Na-
cional actuando como Presidente encargado de la Republica®. La decision luego fue ratifica-
da por la asamblea general de la Organizacion, en decision de 28 de junio de 2019%,

Este reconocimiento fue asumido como un paso méas en el objetivo de la Organizacién
de Estados Americanos de promover la democracia, de acuerdo con el articulo 2, literal b) de
la Carta. EI cumplimiento de esa norma conferia a la Organizacion autoridad de actuar a
favor de la democracia, en el marco de las atribuciones delimitadas por su articulo 1, incluso,
para determinar a quién corresponde el ejercicio de la Presidencia de la Republica. Ello,
ademas, considerando las decisiones previas de la Asamblea General y del Consejo Perma-
nente basadas en la Carta Democratica Interamericana.

Algunos de los representantes de los Estados miembros de la OEA cuestionaron esta de-
cision invocando el principio de no-intervenciénst. Tal principio forma parte del citado ar-
ticulo 2, literal b) de la Carta, en el sentido que la promocion de la democracia debe respetar
el derecho de cada Estado de elegir “sin injerencias externas, su sistema politico, econémico
y social, y a organizarse en la forma que mas le convenga” (articulo 3, literal €). Por ello, la
aplicacion de ese articulo pasa por determinar cuél organizacion politica puede actuar en
nombre del Estado venezolano a los fines de decidir su sistema politico, pues como se expli-
co, en el Derecho Internacional Publico, los Estados solo acttan por medio de organizaciones
politicas consideradas “Gobierno”.

En tal sentido, y de acuerdo con la citada Resolucion del 10 de enero, el Estado venezo-
lano es quien debe determinar su sistema politico a través de la Asamblea Nacional, autori-
dad constitucional democraticamente electa. La Asamblea Nacional ya habia hecho esa de-

2 Vid.: Resolucion del Consejo Permanente de la OEA CP/RES 1124 de 10 de abril de 2019
http://scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST_19/CP40651S03.doc. La designacion del profesor
Tarre fue en todo caso ratificada por el Presidente encargado de la Republica.

30 Vid.: Resolucién D-014/19 sobre “La situacion de Venezuela y la crisis de migrantes venezolanos”.

8L Como se indica en su texto, la Resolucion fue aprobada con dieciocho votos afirmativos, nueve
negativos, seis abstenciones y una ausencia, incluyendo el voto negativo de quien, para ese mo-
mento, ilegitimamente representaba a VVenezuela bajo instrucciones del régimen de Maduro.
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terminacion en el Acuerdo de 22 de enero de enero y luego en el Estatuto. Por lo tanto, de
acuerdo con el citado articulo 3, literal e de la Carta, es a la Asamblea Nacional a quien co-
rresponde decidir el sistema politico en Venezuela, no al régimen de Nicolds Maduro, cuyo
desconocimiento desde el 10 de enero ya habia sido declarado por el Consejo Permanente.

IV. LA REINSERCION DE VENEZUELA A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS

Para la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se sigui6 una metodologia dis-
tinta, pues esa denuncia ya habia entrado en efecto®. Por ello, el primer paso fue declarar la
ineficacia juridica de esa denuncia al resultar contraria a la Constitucion.

Asi lo decidio la Asamblea Nacional en Acuerdo de 15 de mayo de 2019, en el cual
acordo:

“Dejar sin efecto, ab initio y como si nunca hubiese tenido lugar, la denuncia de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos presentada el 10 de septiembre de 2012, ante la
Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) por el entonces Minis-
tro del Poder Popular para las Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, Nicolas Maduro Moros, por 6rdenes e instrucciones directas del Presidente de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chavez Frias; y reafirmar la declaracion depositada
ante el Secretario General de la OEA el 24 de junio de 1981, de conformidad con el articulo
62.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce de manera incon-
dicional como obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpreta-
cién o aplicacion de esta Convencion, como si nunca hubiese tenido lugar la denuncia pre-
sentada, ello es, de manera retroactiva al 10 de septiembre de 2013, fecha en que habria en-
trado en vigor dicha denuncia, en adelante. Se reafirma asimismo la declaracién depositada
ante el Secretario General de la OEA el 9 de septiembre de 1977, de conformidad con el ar-
ticulo 45 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce la competen-
cia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para examinar comunicaciones en
las que un Estado Parte, alegue que otro Estado Parte, ha incurrido en violaciones a los dere-
chos humanos establecidos en la Convencion”.

Por ello, si desde el Derecho Constitucional venezolano la denuncia debia entenderse
como un acto juridico ineficaz, era necesario ratificar la voluntad de Venezuela de adherirse
de nuevo a la Convencién, pues en los hechos, Venezuela habia quedado separada de tal
Convencidn®, Era entonces necesario aguardar al reconocimiento del representante perma-
nente, el embajador Tarre, a los fines de adelantar la estrategia de reingreso a la Convencién.

82 Como explicamos, la denuncia de la Convencion se hizo el 10 de septiembre de 2012 y entr6 en
vigor el 10 de septiembre de 2013. Asi lo reconoci6 la Corte (por ejemplo, véase el Informe anual
2013, p.5), y la Comision (por ejemplo: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/
064.asp). Esta interpretacion responde a la tesis ya explicada segln la cual, el Derecho Internacional
no puede juzgar sobre la constitucionalidad de los actos de los Estados. Por ello, incluso siendo in-
constitucional la denuncia -como en efecto lo era- ésta surtié efectos en el Derecho Internacional.

3 El citado Acuerdo asi lo reiteré, al ordenar “instruir al Representante Permanente ante la Organi-
zacién de Estados Americanos (OEA), Embajador Gustavo Tarre Bricefio, para presentar al Se-
cretario General de la Organizacion, las decisiones de retirar y dejar sin efecto, ab initio y de
aceptar la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la compe-
tencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos dispuestas en el aparte Primero de
este Acuerdo, a fin de que, conforme a lo dispuesto en los articulos 62.2 y 45.4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, transmita copias de la misma a los otros Estados miembros
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Con base en este Acuerdo, el Presidente de la Asamblea Nacional actuando como Pre-
sidente encargado de la Republica, comunicd al Secretario de la Organizacion de Estados
Americanos la voluntad del Estado venezolano de reinsertarse en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de derechos humanos de conformidad con la Convencion. Ello se
hizo, ademas, partiendo de la ineficacia juridica de la irrita denuncia, con lo cual, la reincor-
poracion de Venezuela tuvo efectos retroactivos.

En efecto, el Presidente encargado de la Republica, en misiva de 1° de julio de 2019 di-
rigida a la Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos, comunico la deci-
sion del Estado venezolano de declarar la vigencia de la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos mediante su ratificacion con efectos ab-initio y como si nunca hubiese tenido
lugar la denuncia presentada el 10 de septiembre de 2012 por el entonces Ministro del Poder
Popular para las Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, Nicolés
Maduro Moros, por 6rdenes e instrucciones directas del Presidente de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, Hugo Chavez Frias.

En adicion, se reafirmd la declaracion depositada ante el Secretario General de la Orga-
nizacion el 24 de junio de 1981, de conformidad con el articulo 62.1 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que reconoce de manera incondicional como obligatoria de
pleno derecho y sin convencion especial, la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Con-
vencion, como si nunca hubiese tenido lugar la denuncia presentada, ello es, de manera retro-
activa al 10 de septiembre de 2013, fecha en que habria entrado en vigor dicha denuncia. Se
reafirmé asimismo la declaracion depositada ante el Secretario General el 9 de septiembre de
1977, de conformidad con el articulo 45 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, que reconocié la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
para examinar comunicaciones en las que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte ha
incurrido en violaciones a los derechos humanos establecidos en la Convencidn.

Esta decision implico, para el Derecho Internacional, la ratificacion de la Convencidn,
efectuada al amparo de su articulo 74, lo que permitié a Venezuela pasar a ser, nuevamente,
Estado parte. Desde el Derecho Constitucional, ademas, el control parlamentario sobre esa
ratificacion se cumplio con el sefialado Acuerdo de 15 de mayo de 2019%.

En consecuencia, en la citada carta, el Presidente encargado advirtié que el Estado ve-
nezolano renuncié a oponer la excepcion preliminar de incompetencia ratione temporis,
respecto a aquellos casos referidos a hechos ocurridos desde la fecha de entrada en vigor de
la pretendida denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la fecha en
la cual la misiva fue presentada, o sea, el 10 de septiembre de 2012. Esto implica que, en la
practica, tanto la Comision como la Corte podran conocer de peticiones y pretensiones proce-
sales basadas en violaciones sucedidas entre el 10 de enero de 2013 y el momento en el cual
Venezuela paso a ser, nuevamente, Estado parte de la Convencién.

de la Organizacion, al Secretario de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Secreta-
ria Ejecutiva de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”.

34 No hizo falta, asi, Ley aprobatoria, en tanto el Acuerdo citado ratificé la inexistencia juridica de la
denuncia.
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V. LA REINSERCION DE VENEZUELA AL TIAR Y A LA REINTERPRETACION DE
ESE TRATADO EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Igualmente, se adoptd la decision de adherir de nuevo a Venezuela al TIAR. No obstan-
te, como la denuncia a ese Tratado ya habia surtido efectos® sin que pudiese invocarse su
inconstitucionalidad, se opté por cumplir los mecanismos de Derecho Constitucional y de
Derecho Internacional Publico para la adhesion de VVenezuela al sefialado Tratado.

Cabe recordar que el TIAR fue aprobado en 1947, y luego se modificé en 1975 a los fi-
nes de asignar su administracion a la OEA. Su objetivo bésico es prevenir la guerra y otros
actos de agresion similares, procurando la solucion pacifica de controversias (Articulos 1y
2)%. Sin embargo, los Articulos 3 y 4 permiten adoptar medidas en caso de ataques armados
o cualquier “hecho o situacion que pueda poner en peligro la paz de América”. Estas medi-
das, segun el articulo 8, pueden ser:

“el retiro de los jefes de mision; la ruptura de las relaciones diplomaticas; la ruptura de las re-
laciones consulares; la interrupcion parcial o total de las relaciones econdmicas, o de las co-
municaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegréficas, telefonicas, radiotelefo-
nicas o radiotelegréficas, y el empleo de la fuerza armada”.

Por ello, el objetivo inmediato era acreditar que la crisis de Venezuela es un “hecho o si-
tuacion que pueda poner en peligro la paz de América”. Para ello, la crisis venezolana no puede
ser Unicamente valorada en clave politica, o sea, como resultado de diferencias entre grupos
orientados en torno al poder politico. En realidad, la crisis venezolana es mucho méas compleja,
pues abarca denuncias de graves y sistematicas violaciones de derechos humanos en el contexto
de la emergencia humanitaria compleja y la crisis masiva de migrantes y refugiados.

Como vimos, el articulo 6.9 del Estatuto dispone como objetivo de la transicion “rein-
sertar plenamente al Estado venezolano en los organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos”. Ello era la principal justificacién para la adhesion de Venezuela al
TIAR a los fines de reforzar los objetivos previstos en sus articulos 1 y 3, incluso, para pro-
mover medidas que tiendan a solucionar la crisis politica venezolana en el marco del citado
articulo 8, considerando que la crisis venezolana es de tal entidad que puede “poner en peli-
gro la paz de América”.

Asi, para lograr ese objetivo, era preciso cumplir con los pasos necesarios para la adhe-
sion al TIAR. En tal sentido, fue necesario que la Asamblea Nacional dictase la Ley aproba-
toria del TIAR para su posterior ratificacion por el Presidente encargado de la Republica®.

Todo esto permitio que el 11 de septiembre de 2019 los Estados Parte del TIAR en el
Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos aprobaran una resolucion

35 Como vimos, la denuncia al TIAR se hizo efectiva en el 2015.

% Las modificaciones de 1975, sin embargo, y en sentido estricto, no han entrado en vigor, al no
haber sido ratificada por el nimero necesario de Estados. En la practica, sin embargo, la adminis-
tracion del Tratado corresponde a la OEA.

87 Asi, la Ley de adhesion fue promulgada el 23 de julio de 2019 publicada en la Gaceta Legislativa
N° 10 de 14 de agosto de 2019 y la ratificacion por el Presidente encargado de la Republica se
efectud el 23 de julio de 2019.
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para constituir el Organo de Consulta del Tratado y convocar a la Reunion de Ministros de
Relaciones Exteriores®.

La base de todas estas decisiones, como resumid el Consejo Permanente en Resolucion
de 11 de septiembre de 2019, fue considerar que “de conformidad con el articulo 6 del Tra-
tado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), la crisis en Venezuela tiene un impacto
desestabilizador, representando una clara amenaza a la paz y a la seguridad en el Hemisfe-
rio”. Se trata de una importante declaracion que ratifica que la transicién venezolana no es
solo politica. Junto a ello, es preciso considerar también la transicion derivada de la emergen-
cia humanitaria compleja que ha desencadenado una crisis masiva de migrantes y refugiados,
y en especial, la transicién orientada a erradicar las organizaciones criminales que se han
enquistado en las debilitadas instituciones del Estado venezolano.

Posteriormente, el 23 de septiembre de 2019, se realizé la reunion del érgano de consul-
ta, 0 sea, la reunidn consulta de Ministros de Relaciones Exteriores®, en la cual se observo:

“...con grave preocupacion, que el territorio venezolano se ha convertido en refugio, con la
complacencia del régimen ilegitimo, de organizaciones terroristas y grupos armados ilegales,
como el Ejército de Liberacion Nacional, Grupos Armados Organizados Residuales y otros,
que amenazan la seguridad continental, contraviniendo las obligaciones establecidas en la
Resolucion 1373 del 2001 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas”.

Con base en esa apreciacion, y de conformidad con el articulo 8 del Tratado, se acord6
la adopcion de sanciones internacionales orientadas a estos objetivos: (i) identificar o desig-
nar personas y entidades asociadas al régimen de Nicolads Maduro involucradas en activida-
des ilicitas de lavado de activos, trafico ilegal de drogas, terrorismo y su financiacion y vin-
culadas a redes de delincuencia organizada transnacional; (ii) identificar o designar personas
que ejercen o han ejercido como altos funcionarios del régimen de Nicolas Maduro y que
hayan participado en hechos de corrupcion o violaciones graves a los derechos humanos; (iii)
encargar a las unidades de inteligencia financiera de los Estados Partes del TIAR, de acuerdo
con sus competencias y utilizando los mecanismos existentes, para elaborar un listado conso-
lidado de personas vinculadas al régimen de Nicolds Maduro identificadas o designadas,
segun lo establecido en los dos objetivos previamente identificados, y (iv) crear una red, de
caracter operacional, integrada por autoridades de inteligencia financiera y de seguridad
publica y otras autoridades competentes de los Estados Partes del TIAR, con el propésito de
intensificar la cooperacion juridica, judicial y policial para investigar hechos de lavado de
activos, tréfico ilegal de drogas, terrorismo y su financiacion y delincuencia organizada
transnacional practicados por personas y entidades vinculadas al régimen ilegitimo de Nico-
l4s Maduro.

Notese como dentro de las amenazas a la seguridad, no solo se incluyen actividades ili-
citas imputables al régimen de Maduro, sino también, las graves y sistematicas violaciones a
derechos humanos. Fue por ello que el 3 de diciembre de 2019, y en ejecucion de esta Reso-
lucidn, la reunion de consultas de Ministerios de relaciones exteriores acord6 la imposicion

3 Vid.: https://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-065/19. Segn
el articulo 12 del TIAR, el “Consejo Directivo de la Unién Panamericana podra actuar provisio-
nalmente como 6rgano de consulta, en tanto no se retina el Organo de Consulta a que se refiere el
Articulo anterior”. En la practica, fue el Consejo Permanente el que tom¢ esa decision, basado en
el Tratado de 1975.

3 Resolucion RC.30/RES. 1/19 de 23 de septiembre de 2019, en: http://scm.oas.org/doc_public/ SPA
NISH/HIST_19/RC00291S03.doc
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de sanciones internacionales a personeros del régimen de Maduro, de acuerdo con las dispo-
siciones de su Derecho doméstico®. A tales efectos, se ratificoé que “la crisis politica, eco-
noémica y social en la Republica Bolivariana de Venezuela representa una amenaza para el
mantenimiento de la paz y la seguridad del Continente, en los términos del articulo 6 del
TIAR”.

Lo peculiar, se insiste, es que la sistematica y grave violacién de derechos humanos en
Venezuela es una de las circunstancias empleadas para valorar la aplicacion del citado articu-
lo 6 el TIAR, todo lo cual ratifica que este Tratado puede y debe ser interpretado en el marco
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

VI. RECAPITULACION: LA REINSERCION DE VENEZUELA AL SISTEMA INTER-
AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO DE LA “DOCTRINA
ALMAGRO”

La fase de la transicion venezolana iniciada el 10 de enero de 2019 ha obligado a ade-
cuar el marco juridico constitucional e internacional a la naturaleza Unica de la crisis venezo-
lana. Es por ello necesario abandonar la simplista vision de acuerdo con la cual, la crisis de
Venezuela es politica. Quizés pudo ser esa la situacion hasta 2016, cuando el régimen de
Nicolds Maduro optd por destruir las muy precarias instituciones electorales subsistentes y
avanzar en un modelo autoritario y hegemoénico que, por medio de politicas predatorias,
acelero el colapso del Estado venezolano y la emergencia humanitaria compleja. Por ello, la
verdadera naturaleza de la crisis venezolana es la existencia de un Estado frégil, cuyas debili-
tadas instituciones han sido cooptadas por estructuras criminales y por la sistematica viola-
cién de derechos humanos.

Asi, que Venezuela sea un Estado fragil no implica que no cumpla con ninguna funcion
publica. Lo que sucede es que la debilitada capacidad estatal es empleada selectivamente, en
aquellas areas que interesan para preservar la dominacién politica de facto del régimen de
Maduro. Por ello, el régimen de Maduro no cuenta con capacidad para desplegar la actividad
prestacional orientada a satisfacer necesidades basicas y esenciales de la poblacion, pero si
cuenta con cierta capacidad para violar sistematicamente derechos humanos, incluso, median-
te tortura, tratos inhumanos y degradantes.

La situacion es incluso mas compleja, cuando se incluye en el andlisis la violacion de
derechos humanos derivados de las areas estatales en las cuales han emergido organizaciones
de crimen organizado asociadas a la cleptocracia y el comercio ilegal, en especial, de oro. El
ejemplo mas notable es en el sur de Venezuela, con el llamado “Arco Minero del Orinoco”,
que ha degenerado en el comercio ilegal del oro y otros recursos naturales con violaciones a
derechos humanos de la poblacion indigena y, también, violaciones asociadas al dafio am-
biental ocasionado por estas actividades ilicitas.

40 Resolucion RC.30/RES. 2/19 de 3 de diciembre de 2019, en: http://scm.oas.org/doc_public/ SPA-
NISH/HIST_19/RC00319S03.doc

Por ejemplo, véase de The Organized Crime and Corruption Reporting Project (OCCRP), “Gold
and Chaos in Orinoco”, en: https://www.occrp.org/en/goldandchaos/.

41
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Esto explica el grado de deterioro de los derechos humanos en Venezuela. Como en
2019 resumio6 la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Organiza-
cion de Naciones Unidas®:

... existen motivos razonables para creer que se han cometido graves violaciones de los de-
rechos econémicos y sociales, incluidos los derechos a la alimentacion y la salud, en Vene-
zuela. (...) Durante mas de un decenio, Venezuela ha adoptado e implementado una serie de
leyes, politicas y practicas que han restringido el espacio democratico, debilitado las institu-
ciones publicas y menoscabado la independencia del poder judicial. (...) Todo ello ha per-
mitido al Gobierno cometer numerosas violaciones de los derechos humanos. Las autorida-
des han atacado especialmente a determinadas personas y grupos, entre ellos a miembros de
la oposicion politica y a quienes se considera que constituyen amenazas para el Gobierno por
su capacidad para articular posiciones criticas y movilizar a otras personas. Esta represion se-
lectiva se manifiesta en una multitud de violaciones de los derechos humanos, que pueden
constituir persecucion por motivos politicos”

La naturaleza Unica de la crisis venezolana llevé a un cambio progresivo en la region, al
abandonarse la tradicional concepcion basada en una vision absoluta de la soberania estatal
(coincidente con la llamada doctrina Estrada), a favor de una vision capaz de traspasar el velo
de la soberania estatal para promover medidas orientadas a atender las graves y sistematicas
violaciones de derechos humanos. El origen de este cambio es lo que aqui denominamos la
“doctrina Almagro”, atendiendo a las decisiones adoptadas por el Secretario General de la
OEA, Luis Almagro.

Asi, la comunidad internacional reaccioné ante la destruccion del Estado Derecho en
Venezuela, aplicando los principios y normas de Derecho Internacional que garantizan el
Estado de Derecho, la democracia constitucional y los derechos humanos. Esto llevé a adop-
tar medidas puntuales y concretas orientadas, especialmente, a evitar la progresiva violacion
de derechos humanos.

Entre otros, destacamos los informes presentados por el Secretario de la Organizacion
de Estados Americanos, Luis Almagro, en los cuales se han detallado cémo los aconteci-
mientos desarrollados en Venezuela desde diciembre de 2015 configuraron la ruptura del
orden constitucional de acuerdo con la Carta Democrética Interamericana®. En parte, ello
impulsé la creacion del Grupo de Lima, como un grupo informal de Estados de la region
interesados en procurar una solucion a la crisis venezolana, y que ha resaltado las graves

42 Vid.: Informe de la Oficina de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre Venezuela

insta a adoptar de inmediato medidas para detener y remediar graves violaciones de derechos, de
4 de julio de 2019, toma de: https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?
NewsID =24788&LanglD=S. _Véase la actualizacion oral sobre la situacion de los derechos de
18 de diciembre 2019, en: https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?
NewsID =25438&LangID=S.

4 Véase, en especial, el cuarto informe sobre Venezuela presentado por el Secretario Almagro, en:
http://Aww.oas.org/documents/spa/press/OSG-445CUARTO-INFORME-VENEZUELA-SPANISH.
pdf. [Consulta: 12-12-19]. En general, vid. La crisis de la democracia en Venezuela, la OEA y la
Carta Democrética Interamericana. Documentos de Luis Almagro (2015-2017), segunda edicion
actualizada. Iniciativa democratica de Espafia y las Américas (IDEA), Editorial Juridica Venezo-
lana Internacional, 2017.
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violaciones a derechos humanos, la ruptura del orden constitucional y la ausencia de garan-
tias efectivas de integridad electoral*.

Estas medidas comenzaron a replantear el alcance de la soberania, cuando ésta es em-
pleada por un Estado para amparar graves violaciones a los derechos humanos. El desmante-
lamiento de las atribuciones de la Asamblea Nacional entre 2016 y 2017, junto a las sistema-
ticas violaciones de derechos humanos registradas en 2017, pusieron en evidencia la degra-
dacion del régimen de Maduro, hacia un autoritarismo represivo basado en la violacion de
derechos humanos como politica de Estado. Frente a esa realidad, la soberania estatal no
podia considerarse como una barrera infranqueable para la adopcidn de medidas orientadas a
prevenir el agravamiento de la violacion de derechos humanos, incluso, en el marco del co-
lapso econémico. El Secretario de la Organizacion de Estados Americanos, Luis Almagro,
propuso la reinterpretacion del principio de “responsabilidad para proteger”, que como vi-
mos, obliga a los Estados actuar para prevenir graves y sistematicas violaciones a derechos
humanos, especialmente, en el marco de la Carta Democrética Interamericana. Tal y como el
Secretario Almagro lo resumio®.

“ningun pais de la OEA, ni de la ONU, ni mucho menos de este Consejo de Seguridad cuya
responsabilidad primordial es el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales puede
ignorar lo que esta sucediendo en Venezuela, ni ser complaciente con la violacion sistematica
de los derechos humanos de su poblacion”.

Por ello, es posible aludir a la “doctrina Almagro” para describir el proceso de reinter-
pretacion del rol de la OEA y de los 6rganos regionales en la soberania estatal y la autode-
terminacion de los pueblos. Este cambio consiste en traspasar la simple valoracion formal de
la soberania para atender a la esencia del ejercicio del poder politico en Gobiernos que de
manera sistematica violan derechos humanos. Traspasar este umbral formal es derivacion del
principio de responsabilidad para proteger, en tanto en las acciones de la comunidad interna-
cional, amparadas por el Derecho Internacional, para prevenir graves violaciones a derechos
humanos. Fue por ello que el Secretario Luis Almagro promovi6 una investigacion indepen-
diente que dictamin la sistemética violacidn de derechos humanos por el régimen de Madu-
ro, todo lo cual llevé a la recomendacion de que tales violaciones fuesen denunciadas ante la
Corte Penal Internacional.

Este cambio en el Derecho Internacional Pdblico, anclado en la globalizacion de los de-
rechos humanos, encuentra soporte juridico especifico en la reinsercion de Venezuela al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, en concreto, a tres instrumentos: la Carta
de la OEA, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el TIAR. Todo ello permi-
te, por un lado, promover la reconstruccion de la democracia constitucional centrada en los
derechos humanos y, por el otro, crear incentivos apropiados para apalancar el proceso de
transicion. Muestra de ello es la decision del Gobierno del Presidente encargado Juan Guaidd
de crear la Comision sobre derechos humanos, dentro del Centro de Gobierno.

4 Entre otras muchas noticias, véase El Nacional, 28 de octubre de 2016: http://www.el-
nacional.com/noticias/mundo/grupo-lima-gobierno-venezuela-eligio-camino-dictadura_209396.

4 Declaracion durante la reunion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en formula Arria, sobre la situacion de Venezuela, 13 de noviembre de 2017.


http://www.el-nacional.com/noticias/mundo/grupo-lima-gobierno-venezuela-eligio-camino-dictadura_209396
http://www.el-nacional.com/noticias/mundo/grupo-lima-gobierno-venezuela-eligio-camino-dictadura_209396
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Resumen: La formacion de la Administracion Publica Nacional, bajo el régimen
de Juan Vicente Gémez, fue consecuencia directa del proceso de centralizacion
iniciado en 1908, todo lo cual se tradujo en diversas Leyes administrativas. De ello
surgi6 la Administracion organizada del Estado central, con multiples cometidos
que le llevan a limitar la actividad de los particulares y a prestar actividades eco-
némicas. Esa Administracion se regia por las multiples Leyes administrativas o es-
peciales dictadas y, también, por el Derecho comun. Sin embargo, no hay eviden-
cias de la existencia un Derecho Administrativo especial y auténomo, exorbitante
del Derecho comun.
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Abstract: The historical origins of the National Public Administration, under the
regime of Juan Vicente Gdmez, was a direct consequence of the centralization pro-
cess started in 1908 based on several administrative laws. As a result, an orga-
nized Administration of the central State emerged, with multiple tasks aimed to re-
strict the activity of citizens and to render economic activities. That Administration
was governed by the multiple administrative or special laws issued and, also, by
common law. However, there is no evidence of the existence of a special and au-
tonomous Administrative Law, “exorbitant” from the common law.
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INTRODUCCION

EL ORIGEN HISTORICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA VENEZOLANA Y EL RE-
GIMEN DE JUAN VICENTE GOMEZ

1. El problema del origen histérico de la Administracién Publica y la formacion del Estado venezo-
lano. 2. El origen histérico del Estado en Venezuela: perspectivas juridicas. 3. La formacién del Es-
tado centralizado en Venezuela (1899-1935). 4. El origen académico del Derecho Administrativo en
el régimen de Juan Vicente Gémez. 5. ¢ Influyé el petréleo en la formacion histérica de la Adminis-
tracion Publica en Venezuela durante el periodo 1899-1935?

Este trabajo resume significativamente, el trabajo de ascenso presentado en 2010 en la Universidad
Central de Venezuela. Desde entonces he avanzado en la investigacion del periodo gomecista. Con
lo cual, solo presento aqui algunas de las principales conclusiones a las cuales he llegado en un
trabajo todavia en desarrollo.
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Il. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA VENEZO-
LANA BAJO EL REGIMEN DE JUAN VICENTE GOMEZ
1. El desarrollo de la organizacién administrativa al amparo del Estado central: la creacion de fi-
guras especiales subjetivas y los origenes de la Administracion Descentralizada. 2. La Hacienda
Publica y su influencia sobre la Administracion. 3. La actividad administrativa: acotaciones sobre
el liberalismo de Gomez. 4. Las formas de la actividad: acto, contrato y procedimiento. Especial re-
levancia a la concesion. 5. Justicia administrativa, separacion de poderes y las “apelaciones”.

CONCLUSIONES

INTRODUCCION

Cuando en el Derecho Administrativo venezolano se indaga sobre sus origenes histori-
cos, la discusion suele centrarse en si ese Derecho Administrativo surgié o no con la Revolu-
cién Francesa. Consideramos que hay en ese enfoque un error de método, pues lo que surgio
con la Revolucion Francesa fue una especial forma de organizacion del Derecho Administra-
tivo en el Derecho Comparado, conocida como régimen administrativo. Esto es, el Derecho
Administrativo concebido como un Derecho auténomo, especial y exorbitante del Derecho
Comun, caracterizado por reconocer a la Administracion privilegios y prerrogativas, como la
“potestad de autotutela administrativa”.

Por nuestra cuenta, preferimos un enfoque distinto. Partiendo de la estrecha relacion en-
tre Estado y Administracion Publical, hemos indagado cudndo en Venezuela se consolidd el
Estado como poder “unitario y unificador”. Ello nos lleva a colocar la vista en el periodo
iniciado en 1899, y especialmente, en el régimen de Juan Vicente Gdmez (1908-1935).

En efecto, entre 1908 y 1935, el proceso de centralizacién del Estado iniciado en 1899
paso por consolidar a la Administracion Pablica Nacional como herramienta de cohesion del
Estado. Esa centralizacion elevo las exigencias de una Administracion Publica que sirviese
de instrumento para materializar los cometidos del naciente Estado nacional. Cometidos
asumidos, en un claro régimen autocratico, desde los valores de “orden, paz y trabajo” y de
acuerdo con un orden liberal: el Estado no debia intervenir en la sociedad civil més alla de lo
estrictamente necesario, siempre y cuando, por supuesto, la permanencia en el poder del
régimen no estuviese en riesgo.

El crecimiento de la Administracion Publica bajo el periodo en estudio estuvo acompa-
fiado de Leyes administrativas, esto es, Leyes orientadas a regular la actividad de la Adminis-
tracion. Debe aqui recordarse que la Ley tuvo, en el régimen de Gémez, una importancia
practica fundamental. Asi se asomoé en la alocucion de Gomez de 20 de diciembre de 1908,
en la cual se sintetizo su “programa politico”. Alli se invocd como objetivo “dejar que so6lo la
ley impere con su indiscutible soberania’?, y se afirmd, en la Ley, la justificacion de la de-
nominada “evolucion dentro de la Causa”:

! Véase nuestro libro Introduccion al concepto constitucional de Administracion Pablica en Vene-
zuela, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2011.

2 “Manifiesto de Juan Vicente Gémez al asumir el poder”, de 20 diciembre de 1908. Documentos
que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo Il, Caracas, 1962, pp. 135 y ss.
Otro fiel ejemplo de ello es la carta enviada por Gdmez al entonces Presidente J.B. Pérez de 22 de
mayo de 1930, sobre el pago de la deuda externa. Alli se alude nuevamente a la aspiracion de rea-
lizar la independencia econdmica “fundando la paz y organizando la hacienda publica”. Documen-
tos que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo I1, cit., pp. 163y ss.
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“Ya sabéis que vine a desempeiiar el Poder Ejecutivo Nacional, en virtud del titulo legal que
invisto, sin ser empujado por ninguna ambicion personal. La Ley me llam¢ al puesto, y desde
el primer momento me di a conciliar las aspiraciones populares con mis deberes pliblicos”.

Esto anuncia la importancia que la Ley tuvo en la formacion del Estado central y en
concreto, las Leyes administrativas dictadas durante este periodo. Pues lo cierto es que el
estudio de tales Leyes, como ha insistido Ramén J. Velazquez?, resulta un dato fundamental
pues permite caracterizar mejor al régimen de Juan Vicente Gdmez y al Derecho Administra-
tivo formado bajo su amparo. Como ha sefialado Diego Bautista Urbaneja‘:

“Las caracteristicas formales del régimen gomecista, tal como estan planteadas en las diver-
sas Constituciones y en otros instrumentos de derecho publico, tienen una cierta importancia
para el conocimiento del sistema politico gomecista.

En primer lugar, porque permiten conocer los marcos legales formales de una actividad legis-
lativa y administrativa que transcurria en un sentido modernizador sin sufrir por ahora mayo-
res desvios patrimoniales o personalistas, en tanto esa actividad cayera en el mapa mental de
Juan Vicente Gomez en una zona que pudiésemos llamar de favorecimiento, de tolerancia o
de indiferencia (...)

En segundo lugar, la variabilidad del régimen constitucional y legal, al son que le toquen los
deseos e intereses del General Gomez, demuestra que el régimen legal no tiene consistencia
propia y sélo funciona su dindmica mientras esté en la zona de tolerancia”

Aqui podemos emplear la expresion personalismo legalista, por el apoyo de la Ley en la
escuela positivista, como ya vimos, y en especial con sus cuatro principales exponentes (Ar-
caya, Gil Fortoul, Vallenilla y Zumeta), quienes ocuparon posiciones destacadas durante el
periodo en estudio. Tanto desde el pensamiento como desde la accion®, uno de los temas
fundamentales del periodo fue la necesaria ordenacion del Estado venezolano, orientada a la
“transformacion del medio™®.

Al ser el personalismo del gendarme una condicién necesaria, Arcaya también postuld
la conveniencia de emplear ese personalismo a favor de la estabilidad social “mediante la
sumision del magistrado querido de las multitudes a las prescripciones de bien meditada
leyes”. Igualmente, en el pensamiento de Vallenilla, la Ley ocupa lugar destacado. En su
trabajo Por qué escribi “Cesarismo Democrdtico”, puede leerse’:

8 Referencia realizada en entrevista mantenida con Ramoén J. Velazquez el 14 de mayo de 2010.

4 Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, en Juan Vicente Gomez y su época,
Montedvila, Caracas, 1993, p. 68. Sobre la relevancia de la Ley en este periodo, y el prestigio de
los juristas involucrados en su confeccion, vid. Chiossone, Tulio, Formacion juridica de Venezue-
la en la Colonia y la Republica, Universidad Central de VVenezuela, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Caracas, 1980, pp. 225y ss.

5 Una posicion critica a esta aseveracion en Pino lturrieta, Elias, “Ideas sobre un pueblo inepto: la
justificacion del gomecismo”, en Juan Vicente Gomez y su época, cit. pp. 200 y ss. En relacion
con estos cuatro personajes, escribe Elias Pino: “aunque se proclaman como escogidos por el or-
den de las cosas para hacer un pais formidable, no son abundantes sus iniciativas sobe cambios y
novedades de entidad (...) sin embargo, logran el progreso de su peculio particular”.

6 Pino Iturrieta, Elias, Positivismo y gomecismo, segunda edicion, Academia Nacional de la Histo-
ria, Caracas, 2005, p. 61

7 Vallenilla Lanz, Laureano, Cesarismo democratico y otros textos, Biblioteca Ayacucho, Caracas,
1991, p. 207.
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“Yo he querido oponer lo que es organico a lo que es mecénico. El derecho nuestro, venezo-
lano, criollo, al derecho importado, superpuesto, cuyo fracaso constante ha traido como con-
secuencia la falta de respeto y de fe en las instituciones, porque ain no hemos tenido ni la
cultura ni el valor suficientes para crear aquel codigo de leyes venezolanas con que sofi6 el
Libertador en Angostura”

Esto explica, por ejemplo, la importancia dada a la conformacion de Comisiones Revi-
soras de Leyes y Reglamentos, como es el caso de la Comisién creada mediante Decreto de
22 de enero de 19098, El Congreso no tendria, ciertamente, funciones politicas, pero si de
organizacion juridica de la Republica.

Pero hay que matizar el alcance de la Ley, pues en realidad, no puede obviarse que el
régimen de Gémez fue un régimen autoritario y por ello, el dominio de la Ley no era absolu-
to. Habia asi lo que Diego Bautista Urbaneja llama “zona de tolerancia”. Las Leyes eran no
solo toleradas sino promovidas por Gomez, cuando ellas tenian “implicaciones positivas para
la estabilidad del régimen o sin implicaciones negativas inmediatas para dicha estabilidad, o
sin significar obstaculos inmanejables para la actividad patrimonialista del Jefe”. Los “doc-
tores” tenian un margen de maniobra, incluso de debate técnico®. Fuera de esa zona, la Ley
no tenia vigencia alguna®°.

Todo lo anterior permite comprender el auge de las Leyes administrativas, todo que im-
pulsé la creacion de la Clase de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Vene-
zuela, por Decreto de Juan Vicente Gomez en 1909. El nimero de Leyes habia crecido tanto
que su “lectura” debia efectuarse en un curso especial. De alli que, en sus origenes, nuestro
Derecho Administrativo se limito al estudio exegético de esas Leyes'. Como concluy Car-
los F. Grisanti, segin quedara recogido en diciembre de 1911 en la Revista Universitaria

“La legislacion que tiende a descubrir y sancionar el mejor y mas cientifico aprovechamiento
de nuestras riquezas naturales, la que se propone comunicar vitalidad a las industrias, domi-
ciliar y asegurar entre nosotros los inventos industriales y los cientificos de otros paises, en
una palabra, la que mas directamente se encamina al fomento y a la prosperidad del Pais, to-
da esa abundante y rica legislacion esta atribuida al Derecho administrativo”

Tomando en cuenta este contexto, el presente trabajo aborda los aspectos béasicos del
proceso de formacién de la Administracion Publica y del Derecho Administrativo en Vene-
zuela bajo el régimen de Juan Vicente Gomez. A tal fin, la primera parte se orienta al estudio
del origen histérico de la Administracién Publica de acuerdo con la evolucion del Estado
entre 1908 y 1935. Luego, la segunda parte se orienta a caracterizar a la Administracién
Publica del periodo, de acuerdo con su organizacion, medios y actividad.

8 Documento N° 10.494. Las Leyes y Decretos se citan por la Coleccion de Leyes y Decretos de
Venezuela, de acuerdo con el nimero del documento.

o Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, cit., p. 68 y 72.

0 Ramdn J. Velazquez estudié en este sentido la peculiar relacion entre el mando y la Ley. Permi-
taseme la cita directa de los mondélogos imaginarios de Gémez: “(...) pues para eso estd uno, para
manejar las leyes y no que las leyes lo amarren a uno y el que manda debe saber cuando es buena
una ley y cuéndo uno tiene que hacerse el olvidadizo y hacer como si no se acordase de la Ley (...)
pues una cosa es la ley y otra es el mando”. Cfr.: Velazquez, Ramon J., Confidencias imaginarias
de Juan Vicente Gdmez, Ediciones Centauro, Caracas, 1982, cit., pp. 309-310

1 Vid. Memoria que presenta el Ministro de Instruccion Pdblica al Congreso de los Estados Unidos
de Venezuela en sus sesiones de 1909, Caracas, Empresa El Cojo, p. XXXVI.

2 Revista Universitaria, Afio V, Mes |, diciembre de 1911, pp. 1y ss.
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I.  EL ORIGEN HISTORICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA VENEZOLANA
Y EL REGIMEN DE JUAN VICENTE GOMEZ

1. El problema del origen histérico de la Administracién Publica y la formacién del
Estado venezolano

Sabido es que el Derecho Administrativo, en su mas sencilla definicion, es el Derecho
de la Administracion Publica®®. De esta premisa interesa destacar tres conclusiones: (i) sin
Administracion Puablica no puede haber Derecho Administrativo. Ademas, (ii) es posible
concluir que el origen histérico del Derecho Administrativo estd asociado al origen histérico
de la Administracién Publica. Por dltimo, (iii) el surgimiento y evolucion histérica de la
Administracion Publica es dependiente del surgimiento y evolucion histérica del Estado. De
alli otra premisa fundamental: el Derecho Administrativo es un Derecho estatal. Esto es, es
un Derecho que regula a la Administracion, entendida como una institucion que resume un
area del quehacer del Estado*. De esta premisa podemos extraer una cuarta conclusion: (iv)
no puede haber Derecho Administrativo sin Estado.

Estas cuatro conclusiones permiten comprender por qué el analisis historico del Derecho
Administrativo debe partir del analisis histérico de la Administracion Pablica y por ende, del
Estado. Frente a ello, en Venezuela ha predominado la tesis segun la cual el Derecho Admi-
nistrativo surgié como resultado del advenimiento del Estado de Derecho, tipicamente como
un producto de la Revolucién Francesa.

No compartimos esa conclusion. Lo que surgié con el Estado de Derecho fue una espe-
cial forma de organizacion de la Administraciéon Publica. Pero ésta, como instrumento del
Estado, es anterior al advenimiento del Estado de Derecho. De otro lado, lo que surgi6 con la
Revolucién Francesa fue uno de los varios modelos de Derecho Administrativo existentes, a
saber, el régimen administrativo. Junto a éste hay otros modelos distintos cuya formacion
historica es, en cierto modo, independiente de la Revolucion Francesa.

Es por ello que, en el caso de la Administracion Publica venezolana, la discusion no
puede centrarse en el origen histérico del Derecho Administrativo luego de la Revolucion
Francesa. Por el contrario, entendemos que la perspectiva correcta es examinar el origen
historico del Derecho Administrativo a través del origen de la Administracion Publica vene-
zolana, lo que a su vez dependerd del origen del Estado venezolano. Esta conclusion, en
Espafia, ha sido afirmada por Sebastidn Martin-Retortillo Baquer*®:

13 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Central de VVenezuela-Sucesion de Eloy Lares Martinez, Caracas, 2013, p. 66.

14 Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en lberoamérica,
Tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 28 y ss. Del autor, igualmente, vid. Derecho
administrativo. Tomo |, Universidad Externado de Colombia/Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2005, p. 185.

15 Instituciones de Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2007, pp. 37 y ss. Véase también a
Ballbé, Manuel, “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo I, F. Seix, Edi-
tor, Barcelona, 1985, p. 66. Para el autor, “la funcion administrativa, y por ende, el Derecho admi-
nistrativo supone la existencia de un Estado constituido”. En Venezuela, vid. Rodriguez Garcia,
Armando, “Libertad, Estado y Derecho administrativo. El papel del Derecho administrativo en la
modernidad democratica”, Revista de Derecho Publico N° 117, Caracas, 2009, pp. 45y ss.
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“(...) advertir que no puede hablarse de Derecho administrativo hasta que no existe Adminis-
tracion publica; y, obviamente, no cabe hablar de ella, hasta que no existe Estado e, incluso,
hasta que dentro de él, aquélla no se estructura como una organizacion diferenciada de las
que desempefian otras funciones del propio Estado y se establece también el régimen de sus
relaciones con los ciudadanos”

En tal sentido, la relacion entre la Administracién y el Estado es doble. Por un lado, co-
mo vimos, la Administracion requiere del Estado. Pero a su vez el Estado requiere de la Ad-
ministracion. Dicho en otros términos: el surgimiento histérico del Estado esta vinculado,
entre otros condicionantes, al surgimiento de la Administracion Pablica como una herramien-
ta de dominacién que fomenta la cohesion social®. Aqui conviene recordar que el concepto
de Estado es nuevo, en el sentido que esa expresion describe a una especial forma de organi-
zacion social que es de reciente datal’. Siguiendo a autores como Heller y Jellinek?®, el con-
cepto de Estado como poder unitario y unificador requiere de la Administracion Publica
como herramienta que permite la cohesion social y la actuacion concreta del Estado. Es por
ello, precisamente, que el surgimiento historico del Estado se asocia a la existencia de la
Administracion Puablica®®. Es por ello, también, que la Administracion Publica es una herra-
mienta del Estado para la consecucién practica de sus cometidos®.

Todo lo anterior puede resumirse, citando a Villar Palasi, que la Administracion Publica
“implica la culminacion de todo un proceso —con sus retrocesos y rapidos adelantos— de
concentracion paulatina de poder, que abocd a una organizacion institucional”®. Con lo
cual, el centro del problema historico sobre el origen histdrico de la Administracion Publica
en Venezuela debe trasladarse al problema del origen histdrico del Estado en Venezuela.

6 Dentro de esta misma linea encontramos a Sanchez Morén, Miguel, Derecho administrativo. Parte

general, Tecnos, Madrid, 2005, p. 44. De acuerdo con el autor, “presupuestos basicos de la exis-
tencia del Derecho administrativo son, en primer lugar, la presencia de una Administracion, mas o
menos extensa pero articulada como organizacion estable y jerarquizada, encargada de la gestion
cotidiana de los asuntos publicos; en segundo lugar, el sometimiento de esa organizacion y de
quienes la dirigen a unas normas juridicas de funcionamiento y de relacion que les impongan el
deber de respetar derechos de individuos y grupos sociales; por Gltimo, un sistema de garantias
que permita asegurar la primacia de la normas y el respeto de los derecho frente a eventuales ex-
tralimitaciones de las autoridades publicas y sus agentes”. Si bien el autor sostiene que estos pre-
supuestos “preexisten a la época de las revoluciones liberales”, en realidad, en estricto sentido, es-
tos tres requisitos son propios del Estado de Derecho.

Es por ello que el presupuesto historico de la Administracion Publica no es el Estado de Derecho

sino el Estado (Baena del Alcazar, Mariano, Curso Ciencia de la Administracion, Volumen I,

Tecnos, Madrid, 1995, p. 25.). De alli que el Estado absolutista contaba con una Administracion,

con lo cual, antes del Estado de Derecho —especialmente, antes del siglo XVII- ya existia una

Administracion Publica, cuyas técnicas de intervencion se preservaron en parte bajo las formas del

Estado de Derecho. Puede verse entre otros a Cassese, Sabino, Las bases del Derecho administra-

tivo, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 1994, p. 28.

18 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1981, pp. 130y ss., ¥
Heller, Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2002, pp. 169 y ss.

¥ Moles Caubet, Antonio, “Estado y Derecho (configuracién juridica del Estado)”, en Estudios de
Derecho publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, p. 104.

2 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Tomo I, Fondo de Cultura

Econdmica, México, 1974, pp. 170 y ss.

2L Villar Palasi, José Luis, Curso de Derecho administrativo, Tomo I, Universidad Complutense,
Facultad de Derecho, Madrid, 1972, pp. 59 y 22. En similar sentido, vid. Polanco Alcantara, To-
mas, La administracién publica, Caracas, 1952, pp. 141y ss.

17
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2. Elorigen historico del Estado en Venezuela: perspectivas juridicas

Siendo que el origen histérico de la Administracion Publica estd asociado al origen
histérico del Estado, es preciso identificar cuando surgi6é el Estado en Venezuela. Una
respuesta que, obviamente, por razones del enfoque de este trabajo, no podremos exponer
en su sentido pleno. Basta con sefialar que, desde una perspectiva juridica, hay diversas
posibles respuestas.

Una primera respuesta, muy evidente, es que el Estado venezolano surgi6 el 21 de di-
ciembre de 1811, esto es, con la promulgacién de nuestra primera Constitucion. Ese dia,
sin duda, surgid el Estado venezolano como entidad juridica. Pero es una respuesta muy
relativa, pues pudiera inducir a considerar que el Estado venezolano surgié espontanea-
mente ese dia. En realidad, como se ha observado, antes de esa fecha ya existia lo que se
ha denominado la nacionalidad venezolana, en alusién al proceso de centralizacion que,
desde el siglo XVIII, fue desarrollado entre nosotros, proceso que alcanzé como cota rele-
vante la creacion de la Real Audiencia. Asimismo, esta respuesta no consideraria que antes
de 1811 existia una Administracion Colonial, algunas de cuyas técnicas se preservaron
luego de ese afio?.

Es necesario por ello ensayar otra aproximacion. Ya sabemos que en 1811 surgi6 el Es-
tado venezolano como realidad juridica, organizada como Estado de Derecho. Sabemos tam-
bién que antes de esa fecha ya existia una Administracion Publica, parte de cuya organizacion
y técnicas de actuacion se preservaron. Sin embargo, el punto que ahora debemos indagar es
a partir de qué momento el Estado venezolano comenzé a actuar, efectivamente, como un
poder unitario y unificador. Obviamente, esto no implica ubicar un momento desde el cual,
instantaneamente, surgio el Estado como realidad juridica, politica y social: el Estado vene-
zolano es resultado de una lenta evolucion, caracterizada por signos de continuidad y ruptura.
El interés es mas bien otro: tratar de indagar a partir de qué periodo de nuestra historia el
Estado venezolano adquirié las cualidades que permitieron su efectivo funcionamiento como
poder unitario y unificador.

Para ello, es preciso recordar que luego de 1811, la existencia juridica del Estado fue
accidentada. Como consecuencia de los conflictos no resueltos de la Independencia, el poder
en Venezuela fue ejercido fragmentariamente, en lo que Elias Pino ha denominado Pais
Archipiélago®. Ello no quiere decir que no existieron intentos de unificacion institucional del
Estado. Antes por el contrario, bajos regimenes de José Antonio Paez* y Antonio Guzman
Blanco? se hicieron importantes esfuerzos por crear el entramado institucional necesario para

22 Sobre la nacionalidad venezolana anteriores a 1811, véase a Oropeza, Ambrosio, La nueva consti-
tucion venezolana 1961, serie estudios, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, Caracas, 1986, pp. 1 y ss. En cuanto a la Administracion Colonial, vid. Chiossone, Tulio,
“Administracion y Derecho administrativo en Venezuela”, en Libro Homenaje al Doctor Eloy La-
res Martinez, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Insti-
tuto de Derecho Publico, Caracas, 1979, pp. 93y ss.

2 Pino lturrieta, Elfas, Pais archipiélago, Venezuela, 1830-1858, Fundacién Bigott, Caracas, 2004,
pp. 210-211

2 Entre otros, vid. Pino lturrieta, Elias Las ideas de los primeros venezolanos, UCAB, Caracas,
2003, pp. 21y ss. y Plaza, Elena, El patriotismo ilustrado, o la organizacion del Estado en Vene-
zuela. 1830-1847, Universidad Central de Venezuela, 2007, pp. 1y ss.

% Entre otros, vid. Rivas, Elide, Antonio Guzman Blanco y la realizacién constitucional de su régi-
men, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2010, pp. 111y ss.
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centralizar el poder, creando asi efectivamente un aparato estatal que actuase como el poder
Unico y unificador. Distintos condicionantes impidieron, sin embargo, que ese propoésito se
alcanzara®.

A partir de 1899 la situacion comenzaria a cambiar. El ascenso al poder de Cipriano
Castro permitié la consolidacion progresiva del entramado institucional necesario para la
centralizacion del Estado. Luego, bajo el régimen de Juan Vicente Gémez, ese proceso avan-
z6 hasta alcanzar cotas importantes. El cambio principal —como lo resumi6 Inés Quintero—
puede enfocarse en cuanto a la forma de ejercicio del poder, pues de un régimen de domina-
cién carismatico —representado en el caudillo— se pasd progresivamente a un régimen de
dominacién institucional?.

En conclusidn, el andlisis del surgimiento histérico de la Administracion Publica en Ve-
nezuela debe prestar atencién a la evolucion del Estado venezolano entre 1899 y 1935, muy
especialmente, a partir de los cambios introducidos, desde 1908, por el régimen de Juan
Vicente Gdmez. No quiere decir ello, advertimos, que el Estado venezolano surgi6 subita-
mente en esa etapa. Ya sefialamos que no es posible identificar el momento exacto de crea-
cién del Estado venezolano como realidad juridica, politica y social, ni por ello, el momento
exacto del surgimiento de la Administracion Publica. Al tratarse de realidades sociales, el
Estado y la Administracién son resultado de una evolucion progresiva. Especialmente, la
Administracion es resultado del amalgamiento de fases histdricas, con lo cual, ella es una
categoria histdrica. Lo que queremos observar es que, entre 1899 y 1935, la evolucion del
Estado venezolano permitié la consolidacion definitiva de las estructuras institucionales del
Estado y, dentro de ellas, de su Administracion Pablica. Conviene entonces examinar, desde
una panoramica general, cudl fue el resultado de ese proceso de consolidacién o centraliza-
cion del Estado nacional.

3. Laformacion del Estado centralizado en Venezuela (1899-1935)

La llegada de Cipriano Castro al poder, en 1899, ha dado pie a lo que un sector de la
historiografia ha denominado la hegemonia andina, representada por los regimenes de Cas-
tro, Gémez, Lopez y Medina?®. No es posible, creemos, encerrar el periodo que va desde
1899 y “finaliza” con la Revolucién de Octubre de 1945 en un bloque homogéneo pues,

% Vid. Urbaneja, Diego Bautista, La idea politica de Venezuela: 1830-1870, Fundacién Manuel
Garcia-Pelayo, Caracas, 2004, pp. 14 y ss. Véase igualmente a Straka, Tomas, Instauracion de la
Republica liberal autocratica. Claves para su interpretacion, Fundacién Rémulo Betancourt, Ca-
racas, 2010, pp. 7 y ss. Carrera Damas apunta como el desmoronamiento del proyecto nacional al-
canzo su cénit en 1895. En este periodo la Administracion perdio su tendencia centralizadora na-
cional, en consonancia con el progresivo debilitamiento del sistema politico, resurgiendo férrea-
mente el caudillismo militar, produciéndose asi el estancamiento y en algunos puntos retroceso de
la estructura de poder interna. El autor sitla esta epata —advirtiendo la relatividad de los ciclos his-
toricos— entre 1890 y 1920. Carrera Damas, German, Formulacion definitiva del proyecto nacio-
nal: 1870-1900, Serie Cuatro Republicas, Cuadernos Lagoven, Caracas, 1988, pp. 92 y ss. Vid.
también, del autor, Una Nacién llamada Venezuela, Monte Avila Editores, Caracas, 1983, p. 133.

Quintero, Inés, “El sistema politico guzmancista (tensiones entre el caudillismo y el poder central”,
publicado originalmente en Antonio Guzman Blanco y su época (Monteavila, Caracas, 1994), tomado
de Quintero, Inés, El ocaso de una estirpe, Editorial Alfa, Caracas, 2006, pp. 11y ss.
% Vid. Rangel, Domingo Alberto, Los andinos en el poder, Mérida editores, Mérida, 2006. Analiza
el autor lo que él denomina el régimen andino, iniciado con el ascenso de Cipriano Castro y que
culmina formalmente con la denominada Revolucion de octubre, de 1945 (p. 309).
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como apunta Jorge Olavarria, cada uno de estos regimenes tuvo rasgos particulares®. Pero
tampoco pueden obviarse las estrechas relaciones existentes entre quienes gobernaron duran-
te esa época, no s6lo en cuanto a su lugar de nacimiento aun cuando Ignacio Andrade, quien
nace en Mérida, no es incluido en esa hegemonia*. Muy en especial, Castro, GOmez y L6pez
Contreras participaron —con roles muy distintos— en la Revolucién Liberal Restauradora.
Ademés, Gémez form¢ parte importante del Gobierno de Castro, al igual que en su momento
lo hizo Lépez, respecto al régimen de Gémez.

Preferimos, por ello, aludir —en un plano general- al periodo comprendido entre 1899
y 1935, para referir los cambios producidos con Castro y Gomez, en lo que German Carre-
ra Damas ha denominado la consolidacién del proyecto nacional al amparo del “ideario
liberal™st:

“En el lapso comprendido entre 1909 y 1930 se produjo la consolidacion de la estructura de
poder interna cuyo restablecimiento se habia logrado durante el Gobierno de Guzman Blan-
co. La clave de este proceso fue el firme y creciente enrumbamiento de la clase dominante
hacia su conformacion como una burguesia moderna”

Se trata de una reflexidn bastante recurrente. Entre 1899 y 1935 se perfecciona el inten-
to de consolidacion del Estado nacional. Elias Pino Iturrieta ha observado en este sentido lo
siguiente:

“si el analisis parte de considerar a la Venezuela del siglo XIX como una nacion desinte-
grada, debe concluir sefialando la modificacion substancial del fendmeno en el periodo
subsiguiente. En 1899 Venezuela no es un todo compacto. Sus partes evolucionan separa-
damente, asi en sentido politico como en las relaciones de naturaleza econémica (...) En
1945, sin embargo, Venezuela se hace mas uniforme, cohesionada, reunida en sus ingre-
dientes medulares™.®

Desde una perspectiva juridica, Allan Brewer-Carias ha sefialado que, entre 1899 y
1935, se “consolida el Estado autocratico centralizado”. Este periodo, para el autor®:

“tiene la especial significacion de haber consolidado al Estado nacional centralizado median-
te un proceso de centralizacion politica, militar, de los ingresos publicos, fiscal, administrati-
va y legislativa. El centralismo del Estado, sin duda bajo la inspiracion de la idea autoritaria
del gendarme necesario, fue el proyecto politico que las generaciones de comienzo de siglo
realizaron, y cuyo legado nos dejaron”

Este proceso de centralizacion fue resultado del desmoronamiento de las estructuras ins-
titucionales fundadas desde 1830, proceso que a fines del siglo XIX resultaba ya evidente3.
Por ello, la llegada de Castro al poder inaugura una etapa de centralismo, arraigada desde un

2 QOlavarria, Jorge, Gémez. Un enigma histérico, Fundacion Olavarrfa, Caracas, 2007, pp. 21y ss.

30 Diccionario de Historia de Venezuela, Tomo I, Fundacién Polar, 2010, pp. 154-155.

8L Carrera Damas, German, Formulacién definitiva del proyecto nacional: 1870-1900, cit., p. 114.
32 Venezuela metida en cintura. 1900-1945, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2006, p. 89

33 Brewer-Carias, Allan, El desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela (1899-
1935) y sus proyecciones contemporaneas, Universidad Catdlica del T4chira, San Crist6bal, 1988,
p. 17.

En cuanto a los antecedentes de la Revolucion Liberal Restauradora, y las condiciones de la llega-
da de Castro al poder, puede verse en general a Velasquez, Ramon J., “Cipriano Castro (1899-
1908)”, De la revolucidn restauradora a la revolucion bolivariana, EI Universal-UCAB, Caracas,
2009, pp. 471y ss.
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primer momento en el ejercicio de “un mandato autoritario”, entendemos, pues tal centralis-
mo era una condicion necesaria para rescatar y preservar las estructuras internas del poder.
En similar sentido, nos resefia Inés Quintero que Castro®:

“en los primeros afios de su administracion adelanta una rapida centralizacion politica que
tiende a concentrar cada vez mas el poder en manos del Ejecutivo y tiene como resultado el
progresivo deterioro de la capacidad politica de los jefes regionales”

Esta centralizacion supuso no sélo articular un sistema de dominacion legal civil, sino
también, y en especial, un sistema de dominacién legal militar: la fundacién de la Academia
Militar tiene lugar en 1903, con el propdsito de “atender a la educacion militar de las clases
que han de constituir el Ejército Nacional™®’. Ello suponia, por ende, la también centraliza-
cién del parque militar, con el consecuentemente debilitamiento de la fuerza de los caudillos
locales® y con ello, la modificacion del pacto sobre el cual se venia ejerciendo el poder na-
cional desde 1870%. Como indica Ramén J. Velasquez, “Castro rompia el pacto mantenido
por Guzman Blanco y Crespo de reservar a los politicos y militares de cada estado la admi-
nistracion respectiva”.

El alejamiento de Cipriano Castro del grupo de actores que lo acompaiio en la revuelta
de 1899; la inestabilidad derivada de su régimen que, en especial luego de 1904, devino en
especialmente erratico, y en fin, su acalorada relacion con las potencias extranjeras —par-
ticularmente luego del bloqueo de 1902— minaron un régimen que aparecia ya agotado*. El
desenlace es muy conocido: el Presidente Castro viaja al exterior por motivos de salud, en
noviembre de 1908, quedando encargado del ejercicio de la Presidencia Juan V. Gémez, a la
sazdn, Vicepresidente. Con ocasion de un nuevo conflicto, ahora con Holanda, comienza la
reaccion contra el Presidente, y luego, el 19 de diciembre de 1908, invocando un supuesto
plan de insurreccion por parte del Presidente Castro, Gomez, encargado de la Presidencia,
decide asumir el poder promoviendo el enjuiciamiento del Presidente, cuya inhabilitacion es
reconocida, meses después, por la Corte Federal. Cuando menos, se tratd del ejercicio abusi-
vo de las formas legales para desplazar del poder al Presidente titular.

3 Pino Iturrieta, Elias, “Rasgos y limites de la Restauracion liberal”, en Cipriano Castro y su época,

Monte Avila Editores, Caracas, 1991, pp. 19 y ss. Véase igualmente a Caballero, Manuel, Gémez,
el tirano liberal, Alfadil ediciones, Caracas, 2007, pp. 73y ss.

A diferencia del régimen de Guzman, que se basé en pactos locales que preservaron el poder de
los caudillos, Castro modificé las relaciones de poder a favor de un centralismo que socavo las ba-
ses de estos pactos locales. Vid. Quintero, Inés, El ocaso de una estirpe, cit., pp. 55y ss.

87 Cfr.: Documentos que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo I, cit., pp. 126 y
ss. Seguimos la tesis alli defendida, es decir, que la Academia es creada en 1903, pero entra en
funcionamiento en 1910, ya bajo el mando de Gémez.

% Quintero, Inés, El ocaso de una estirpe, cit., pp. 85y ss.

% Tal y como refiere Carrero, Manuel, Cipriano Castro. El imperialismo y la soberania nacional
venezolana. 1895-1908, Biblioteca de Autores y Temas Tachirenses, Caracas, 2000, pp. 234y ss.
De acuerdo con Carrero, “Castro decidié desmontar el pacto amarillo cambiando el mosaico poli-
tico para establecer su propio sistema de relaciones. Colocando sus hombres podia iniciar su
proyecto centralizador”.

4 Veladsquez, Ramon J., “Cipriano Castro (1899-1908)”, cit., p. 481.

4 Sobre la “crisis final del castrismo”, vid. Velazquez, Ramén J., “La politica”, en Cipriano Castroy
su época, Cit., pp. 84 y ss.
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Con todo, la salida de Castro no implic6 ni una ruptura violenta y frontal con el orden
constitucional, ni el abandono del cuadro administrativo por él estructurado: salvo algunas
excepciones, ese cuadro se mantuvo, en lo que se denomind la “evolucién dentro de la misma
Causa”. Una evolucion cuyo apego formal a la Ley fue muy cuidada: en todo momento,
Gomez aludié al titulo legal por el cual habia asumido provisionalmente la Presidencia, apo-
yandose incluso en una decisién de la Corte Federal*2.

El proceso de centralizacion y, por ende, de consolidacion del Estado nacional, iniciado
por Castro en 1899, continuara y, en cierto modo, se consolidara bajo el largo régimen de
Juan Vicente Gémez. A tal fin, Gmez se apoy6 en una de las caracteristicas medulares del
régimen de Castro, es decir, la sustitucion del poder basado en el pacto con los caudillos por
el poder central fundado en el Ejército Nacional y, por extensién, en el poder basado en la
Administracion Publica Central. La superacion del pacto local con los caudillos no fue solo
politica, sino militar, pues con Castro se finiquita el largo ciclo de guerras iniciadas con la
Independencia®®. Es preciso subrayar esta idea: la centralizacion del Estado nacional tiene
—citando a Quintero— su “expresion particular durante el gobierno de Cipriano Castro y su
continuacién y consolidacion definitiva en la administracion de Juan Vicente Gomez™*.

Lo que fue un proceso en formacion bajo el régimen de Castro, adquirira bajo el régi-
men de GOmez rasgos mas definitivos, al punto que segln un sector, Juan Vicente Gomez es
el “fundador del Estado moderno venezolano”, pues lleva a la Venezuela desfragmentada,
anarquica e inestable del Siglo XIX, a un pais ordenado, institucionalizado y con cierta cohe-
sion social, econdmica e incluso politico-territorial*>. Arturo Uslar Pietri, en tal sentido, ha
sostenido que el papel de Juan Vicente Gomez en la historia de Venezuela “es de una magni-
tud extraordinaria”, pues permite alcanzar la integracion del Estado nacional, de una “unidad
nacional” luego de la “anarquia” que caracterizo al pais luego de la Independencia. Un anhe-
lo que, para Uslar, habia sido pretendido antes por Péez y Guzman Blanco, siendo Gémez
quien “completa el programa”, al acabar con la guerra civil y el caudillismo, y organizar el

4 Luego, puede asumirse que la sustitucion de Castro por Gdmez respondi6 a un golpe de Estado,
pero basado en la utilizacion —ilegitima— de las propias instituciones juridicas. En cierto modo, es-
to marcara una de las caracteristicas del régimen que entonces se iniciara, a saber, su apego a las
formas juridicas. Vid. Polanco, Tomas, Perspectiva histdrica de Venezuela, Ediciones Formentor,
Caracas, 1976, p. 101 y ss. El analisis detenido de este episodio, en Consalvi, Simon Alberto, La
guerra de los compadres, Los Libros de EI Nacional, Caracas, 2009, pp. 91 y ss., quien califica al
episodio como golpe de Estado. En contra de esta calificacion, al entender que el acceso de Gomez
al poder se llevé a cabo por medios institucionales, vid. Olavarria, Jorge, Gmez. Un enigma his-
torico, cit., p. 19.

4 Ademas de lo previamente sefialado sobre este punto, véanse las reflexiones que sobre lo ante-
rior realiza Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, Alfa, Caracas, 2010,
pp. 31yss.

44 Quintero, Inés, El ocaso de una estirpe, cit., p. 137.

45

Una apretada pero muy convincente sintesis de esto, en Herrera Luque, Francisco, “Fundador del
Estado moderno”, en Juan Vicente Gémez ante la historia, Biblioteca de autores y temas tachiren-
ses, San Cristobal, 1986, pp. 315y ss. El autor expresa esta idea en boca de uno de sus personajes
de la novela En la casa del pez que escupe agua (Alfaguara, Caracas, 2009): “Juan Vicente Gémez
es el fundador del Estado moderno venezolano; el héroe a quien le corresponde enterrar el feuda-
lismo, el César Borgia de los tropicos, el Luis XI venezolano. EI hombre que liquidé al caudillis-
mo” (p. 391). Advertimos que acudimos a esta fuente literaria para ilustrar una apreciacion que,
ciertamente, es generalizada.
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Ejército Nacional y la Hacienda Nacional*. Ramén J. Velasquez ofrece, asimismo, el si-
guiente balance*”:

“La liquidacion de la guerra civil, del caudillismo regional y de los poderosos partidos del si-
glo XIX, las modificaciones fundamentales de la economia ocasionadas por la presencia y
predominio de la industria petrolera, y la ausencia durante la dictadura gomecista de toda
empresa de adoctrinamiento ideolégico o partidista abrieron el camino, al final de la década
de los aflos treinta, al tan anhelado régimen democratico...”

Es por ello que, como se ha insistido, Gdmez logra la consolidacién del Estado venezo-
lano en 1935. Como resume Caballero®:

“En 1936, Venezuela era un Estado unico y centralizado, y una nacion consolidada.”

Estas afirmaciones podrian ser consideradas polémicas, vista la “leyenda negra” que so-
bre este periodo se ha lanzado. A tal punto tal leyenda existe, que no abundan los estudios
que sobre esta etapa deberia haber, visto su duracion asombrosa no tanto hoy dia, sino muy
en especial en aquella época®. Hay, por lo tanto, afirmaciones en sentido contrario, que des-
tacan el talente autoritario del régimen negando cualquier resultado favorable para el Esta-
do®, o que subrayan las amplias carencias existentes para 19355, Es relevante tener en cuen-
ta, en este sentido, la afirmacion de Augusto Mijares®2:

“En cuanto a la paz como un don del caudillo autocratico es una teoria que, precisamente al
ponerla a beneficio de Gémez, exhibe mejor su simpleza y absurdo. Porque nos llevaria a la
conclusion de que este ignaro jefe primitivo logrd, por si mismo, lo que no habian alcanzado
ni el genio y la gloria de Bolivar, ni el valor y la sagacidad de P&ez, ni el talento y la activi-
dad de Guzman Blanco.”

46 Entrevista de Uslar Pietri en el programa Historia Viva, 1995. Tomado de: http://www.youtube.
com/watch?v=nww9IDVxYRA (Consulta: 20-08-12).

47 Velasquez, Ramon J., “Balance de unas jornadas”, Balance del siglo XX venezolano, Grijalbo,
Caracas, 1996, p. VIII

48 Caballero, Manuel, Gémez, el tirano liberal, cit., p. 360.

49

Sobre este sesgo negativo al régimen de Gomez, véase la introduccion que hace Olavarria, Jorge
Gomez. Un enigma histdrico, cit., pp. 1y ss.

%0 Uno de los relatos de esta época, que probablemente mas ha contribuido a la “leyenda negra”, o
como la denomind el autor, la verglienza de América, en Pocaterra, José Rafael, Memorias de un
venezolano de la decadencia, Monte Avila Editores, Caracas, 1997. Pocaterra califica a Gémez
como “el hombre mas temido y mas odiado que cruzd las paginas de la historia de Venezuela”
(Tomo Il, p. 471).

Por ejemplo, Salcedo-Bastardo subraya las carencias en materia educativas. Para el autor, “para el
afio final de Gémez, Venezuela posee nada mas que sesenta maestros titulares; uno sélo se gradla
en la nacion” (Historia fundamental de Venezuela, Ediciones de la Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 2006, p. 444). El juicio final que expone el autor es muy grafico: “cuando en 1936
la Patria se recobra, es mucho el tiempo malbaratado; peor todavia, el venezolano se ha cargado de
un lastre negativo que entorpece de modo sustancial el proceso de civilidad” (p. 455). Una refe-
rencia similar, en cuanto a las notables carestias en educacién, en Moron, Guillermo, Breve histo-
ria de Venezuela, Espasa, 1979, p. 226 y ss.

“La evolucion politica de Venezuela”, en Venezuela independiente 1810-1960, Fundacion Eugenio
Mendoza, Caracas, 1962, p. 151.

51
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Es preciso también aludir a la afirmacion de Picon-Salas, en cuanto a que el siglo XX
comienza, en Venezuela con la muerte de Gomez®. Como se observa, el contraste entre estas
dos visiones de la historiografia venezolana es notorio: mientras que unos sefialan a Gomez
como el fundador del Estado moderno, otros sostienen que poco o ningln saldo favorable
puede imputarse a tal régimen. Nos atreveriamos a afirmar que, en este contraste, la mayoria
de la historiografia se inclina por la segunda posicion.

No es objeto de este trabajo fijar posicidn en cuanto a una u otra tesis. Mas bien, hemos
querido realizar un aporte a este debate —polémico, sin duda, por la cercania del periodo en
estudio— a través de una Optica distinta: estudiar cual fue el desarrollo de la Administracion
Puablica Central bajo el régimen de Gomez. La hipotesis de la que se parte es que el sefiala-
do proceso de centralizacion del Estado Nacional tuvo que haber aparejado la consolida-
cion de una Administracion Nacional igualmente centralizada, como herramienta de domi-
nacion legal. A tal fin, es necesario considerar que el desarrollo centralizado de la Admi-
nistracion Publica bajo el régimen de Gémez encontro, fue resultado de las modificaciones
al cuadro politico y de dominacion legal alcanzados durante Castro, por la superacion del
esquema basado en el caudillo y su sustitucion por el esquema basado en instituciones
politicas centrales.

En otras palabras: de mecanismos de dominacion carismaticos propios de Estados pa-
trimoniales, se pasé a mecanismos de dominacion institucionales propios del Estado mo-
derno. La Administracion Publica Nacional fue la pieza clave de este cambio.

¢Cual fue, en concreto, el resultado de este proceso de centralizacion? En apretada sin-
tesis, podemos resumirlo en tres grandes hitos.

.- En primer lugar, como resultado de este proceso de integracion Venezuela paso a ser
un pais territorialmente unificado. Al final el régimen de Juan Vicente Gomez, Venezuela no
era mas ese pais archipiélago al cual aludiamos antes. No se cruzo el pais de ferrocarriles,
ciertamente, pero si de carreteras.

El cambio derivado de esta politica fue relevante: desde el transporte de bienes, pasando
por el transporte del naciente Ejército Nacional, la cohesion territorial de Venezuela logré
uno de los cometidos constantes en el proyecto nacional. Muestra elocuente de ello fue el
Decreto sobre vias de comunicacion, de 24 de junio de 1910, que impulsé la ejecucién de
contratos de obras para la construccion de carreteras.

.- En segundo lugar, destacamos la efectiva creacion del Ejército Nacional, como exten-
sién del Poder Nacional. Liquidados los caudillos locales, se liquidaron también los rudimen-
tarios cuerpos militares regionales, inicidndose la profesionalizacion del Ejército, lo que
permitira la transformacion del régimen de Gémez en una dictadura militar nacional®. El
propio Caballero® resume asi esta idea:

5 Suma de Venezuela, Montedvila, Caracas, 1988, p. 13

% Caballero, Manuel, Caballero, Manuel, Instauracién del Estado moderno y auge de la Republica
Liberal Autocréatica, Fundacion Rémulo Betancourt, Caracas, 2010, p. 8. A ello se le agrega la
formacion de las jefaturas civiles, el desarme acordado en 1919 y la sancion de férreos Codigos de
Policia (p. 10). En general, sobre la formacion del Ejército Nacional y su impacto en el Estado
central, vid. Ziems, Angel, EI gomecismo y la formacién del Ejército Nacional, Ateneo de Cara-
cas, 1979, pp. 201 y ss.

55 Caballero, Manuel, Gomez, el tirano liberal, cit., p. 204.
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“El ejército es la base del Estado: Gomez no hace sino exponer el fruto de su experiencia, sin
saber (o sin mostrarlo) que en los hechos eso es siempre asi; y también en la doctrina liberal,
para la cual Estado era la palabra aglutinadora de aquellos arms, police and justice propues-
tos como sus solos atributos por Adam Smith.”

Ramon J. Velasquez®® destaca, en este sentido, que frente al binomio Partido-Ejército
imperante en el Siglo XIX, Gémez consolida la relacion Jefe-Ejército-Administracion, cuyos
primeros pasos, como vimos, fueron adelantados por Cipriano Castro, tripode que perdurara
hasta 1945, como caracteristica del régimen centralista por él consolidado.

.- En tercer lugar, destacamos el fin del caudillismo y la consolidacion de la Adminis-
tracion Publica como herramienta de dominacion legal y burocrética. Tanto el gobierno de
Castro, como en mayor medida, el de Gémez, responden a una forma de gobierno personal,
es decir, que su base Ultima es el poder personal del lider, del caudillo. Lo peculiar en el caso
de GOmez es que esta situacion fue no s6lo aceptada, sino justificada, por un destacadisimo
grupo de intelectuales, partidarios de la doctrina positivista®’.

En apretada sintesis, esta doctrina positivista propugn6 que las propias condicionas na-
turales de Venezuela no solo condicionaron el azaroso transcurrir en el Siglo XX, sino que
ademas, propendieron también al gendarme necesario, al lider Gtil para cohesionar a Vene-
zuela. Se trataba de un sistema no institucional, pues en Venezuela —explicé Vallenilla— “ya
no se busca en las instituciones sino en los hombres el mejoramiento de nuestra condicion”,
Este personalismo, conforme a la corriente que se comenta, estaba arraigado en el siglo XIX,
destacandose la figura de Paez, ello, a pesar del principio formal de la alternancia, calificado
por Vallenilla como un fetiche®. Por lo anterior, lejos de renegar este personalismo, la pro-
puesta fue su utilizacién en “pro de la estabilidad social”, de acuerdo con Arcaya®,

No obstante, el mecanismo de dominacidn carismatico mut6 en mecanismos de domina-
cion legales y burocréticos, esto es, institucionales. Un rasgo distintivo de ello fueron las
Leyes administrativas, esto es, el conjunto de Leyes dictadas para organizar y consolidar al
Estado nacional como un aparato institucional y organizado®'. Como resume Polanco, en esta
época “algunas instituciones comienzan a adoptar formas que luego podran prosperar en
otras épocas™®?.

% Velasquez, Ramoén J., La caida del liberalismo amarillo, cit., pp. 53y ss.

57 Véase las reflexiones criticas de Betancourt, en Venezuela, politica y petréleo, Monte Avila Edito-
res Fundacion Romulo Betancourt, Caracas, 2001, p. 68.

% La frase corresponde a las anotaciones que Vallenilla hiciera a la proclama del 5 de julio de 1902.
Cfr.: Vallenilla Lanz, Laureano, Cesarismo democratico y otros textos, cit., p. 5. Debe acotarse, en
todo caso, que esta vision del gendarme necesario fue asumida por Vallenilla no sélo como una
condicion natural, sino también, transitoria.

% Las referencias a la posicion de Gil Fortoul sobre este punto en Pino lturrieta, Elias, Positivismo y
gomecismo, cit., p. 55.

Pino Iturrieta, Elias, Positivismo y gomecismo, cit., p. 62. Vallenilla aludia a la “vigorosa persona-
lidad” que es como “la encarnacion misma de la patria” (p. 65). Pino concluye afirmando que el
régimen personalista de Gémez acabd con la disgregacion de los caudillos, y en la conformacion
de un régimen centralista, todo lo cual permiti6 la “ejecucion de un proyecto coherente cuyas con-
secuencias serian de incalculable entidad” (p. 69).

61 Brewer-Carias, Allan, Historia constitucional de Venezuela, Tomo |, Editorial Alfa, Caracas,

2008, p. 417.

62 Polanco Alcantara, Tomas, Perspectiva historica de Venezuela, cit., p. 106.
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En especial, destaca la centralizacién de las finanzas publicas —con la creacion de la
hacienda publica nacional- asi como el cambio monumental derivado de la irrupcion del
petroleo.

4. El origen académico del Derecho Administrativo en el régimen de Juan Vicente
Gomez

El proceso de centralizacién del Estado nacional, iniciado en 1899, estuvo acompafiado
del proceso de creacion de la Administracion Nacional. Se trat de un proceso juridico, en el
sentido que se expreso en diversas Leyes administrativas que paulatinamente organizaron al
Estado central. El aumento del nimero de esas Leyes administrativas, precisamente, fue la
principal causa que llevé a crear la Clase de Derecho Administrativo en la Universidad Cen-
tral de Venezuela y, con ello, el estudio sistematico inicial de esa disciplina®.

En efecto, siguiendo el informe que dirigiera el Consejo Universitario de la Universidad
Central de Venezuela al entonces Presidente de la Republica, General J.VV. Gomez, fue crea-
da, mediante Decreto de 4 de enero 1909, la “clase” de Derecho Administrativo. La memoria
que presenta el Ministro de Instruccion Publica al Congreso de los Estados Unidos de Vene-
zuela en sus sesiones ordinarias de 1909, da cuenta de las particularidades de la creacion de
esa materia, que integraba la Catedra de “Derecho Constitucional y Derecho administrativo”,
y que se leeria en el segundo afio de la carrera, bajo la denominacién “Derecho administrati-
vo, Codigo de hacienda, Cédigo de Minas y demds Leyes sueltas € historia del Derecho” La
Resolucion 274 de 5 de enero de 1909, dictada por el Ministerio de Instruccion Publica,
acordd que:

“por disposicion del General Juan Vicente Gomez, Presidente de la Republica, se crea en la
Universidad Central, conforme al Decreto Ejecutivo de fecha de ayer, la cétedra de Derecho
Constitucional y Derecho Administrativo y se nombra para desempefiarla al ciudadano Doc-
tor Federico Urbano”.

En la Universidad de los Andes (segln la némina al 22 de enero de 1909 contenida en la
citada memoria) se impartia la clase de “Derecho Politico y Administrativo”, a cargo del
Doctor Marcial Hernandez S.% Es decir, que a pesar de formar una sola cétedra junto con el
Derecho Constitucional, su lectura se llevo a cabo de manera independiente, pues su “exten-
sion y utilidad (...) han hecho imposible hasta hoy, que ambas asignaturas puedan leerse en
un solo afio”. Es por ello que J.M. Hernandez-Ron, primer tratadista del Derecho Administra-
tivo en Venezuela®, sefialo que “a partir de 1909, se hizo efectiva la ensefianza del Derecho
administrativo en Venezuela®.

8 Seguimos aqui lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “Los origenes de la doctrina de Dere-

cho Administrativo en Venezuela”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano
N° 7, Caracas, 2015, pp. 101y ss.

6 En especial, de Hernandez-Ron, véase “Historia del Derecho administrativo venezolano”, origi-
nalmente publicado en Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, N° 6, Caracas, 1938,
pp. 95y ss. Nuestros comentarios sobre la creacion de la clase de Derecho administrativo, en Her-
nandez G., José Ignacio, ”Una mirada al Derecho Administrativo en el centenario de su ensefian-
za”, en 100 Afos de la Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009. Tomo |,
Universidad Central de Venezuela, Centro de Estudios de Derecho Publico, Funeda, Caracas,
2011, pp. 38y ss.

8 Los iniciales cursos publicados por los profesores de la clase constituyen los primeros textos —co-
nocidos— del Derecho Administrativo venezolano, cuyo origen fue basicamente los apuntes de sus
clases. El primer Tratado, y en realidad, el primer Libro no limitado a los apuntes de clase- del
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¢Cual era la situacion del Derecho Administrativo en la Venezuela de inicios del siglo
XX? Como antes referiamos, el estudio del Derecho Administrativo no era mas que la lectura
de las Leyes administrativas que, con mayor frecuencia —e impulsadas luego por el petréleo—
incidian en distintos &mbitos del quehacer cotidiano. Se le denominaba a tal clase Leyes
nacionales, lo que condujo a un pobre desarrollo del Derecho administrativo, fomentado
también (lo sefiala asi Herndndez-Ron) en la ausencia de una burocracia profesional. En todo
caso, la importancia que se le dio al Derecho Administrativo en 1909 era la de las citadas
Leyes administrativas, a cuya glosa se limitaba su formacién universitaria. No obstante,
Federico Urbano, primer profesor de la asignatura, advertia en 1910 (con ocasion de las ex-
posiciones que sobre el Derecho Administrativo publicara en la Revista Universitaria) que
“no comprendemos el estudio de las leyes administrativas sin el de los principios que han de
ser su base y fundamento, por lo que juzgamos inseparable, a lo menos para el que haya de
recibir el grado de Doctor en Ciencias Politicas, el conocimiento de las leyes administrati-
vas, y los principios de la ciencia de la Administracion”. Empero, al examinar el Curso de
Derecho administrativo de Federico Alvarez Feo, editado sobre la base de sus clases, com-
probamos que la ensefianza del Derecho Administrativo giraba principalmente en torno a las
Leyes administrativas, al punto de prestarse atencion, por ejemplo, a la recoleccion y explo-
tacion de las plumas de garza®.

Junto a este estudio exegético, el Derecho administrativo se caracterizé por la carencia
de textos universitarios. La Revista Universitaria, en su nimero 54 (diciembre de 1911) dio
cuenta de esta realidad, a consecuencia de la peticion cursada por varios estudiantes de Cien-
cias Politicas en la cual exhortaron al Ministro de Relaciones Interiores a ordenar la recopila-
cién de un volumen de las “diversas leyes y decretos que forman el Derecho administrativo
Venezolano”. La importancia del Derecho Administrativo se justificd, de esa manera —glo-

Derecho administrativo venezolano, es el Tratado de Elemental de Derecho Administrativo de
Herndndez-Ron, que en dos volimenes, fue publicado en 1937. La segunda edicion, de 1943,
constd de tres volimenes. Como nuestro objeto es analizar los dos primeros textos del Derecho
administrativo venezolano, los comentarios al Tratado serdn mas bien marginales.

6  Hernandez-Ron, “Historia del Derecho administrativo venezolano™, cit., pp. 95 y ss. Sobre la
ensefianza del Derecho administrativo en Venezuela, véase en especial a Araujo-Juarez, José, Dere-
cho administrativo. Parte general, Paredes, Caracas, 2007, pp. 53 y ss., y Villegas, José Luis, “La en-
sefianza del Derecho administrativo en VVenezuela. En la bisqueda de nuevos métodos y sistemas”, en
Derecho administrativo iberoamericano. Tomo 111, Paredes, Caracas, 2007, pp. 2.517 y ss.

67 El texto de Derecho Administrativo del profesor Federico Urano fue publicado en la Revista
Universidad, a partir de los nimeros editados desde 1910. Lamentablemente, como comprob6 en
su momento Hernandez-Ron, luego Allan R. Brewer-Carias y, mas recientemente, nosotros, estos
textos estan incompletos, al menos, en la Biblioteca Rojas Astudillo (Caracas). El segundo texto
conocido de Derecho Administrativo es el del segundo profesor de la Clase, Federico Alvarez Feo,
correspondiente a sus clases de las década de los veinte. Brewer-Carias refiere, citando a Hernan-
dez-Ron, que estos textos nunca fueron publicados. Habia, en todo caso, una edicion mimeogra-
fiada que recoge el Curso de finanzas y leyes de hacienda y el Curso de Derecho administrativo
del Profesor Alvarez (Caracas, 1975). Los textos de Federico Urbano y Federico Alvarez Feo, jun-
to al articulo de Herndndez-Ron, fueron luego recogidos en el libro Textos Fundamentales del De-
recho Administrativo (Cien afios de la creacion de la Catedra de Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, Caracas,
2010, en el cual nos correspondi6 escribir el estudio introductorio. Un completo analisis compara-
tivo de los programas de Urbano y Alvarez puede ser visto en Brewer-Carias, Allan, “Una pince-
lada historica sobre el sistema de ensefianza del Derecho administrativo”, en Desafios del Derecho
administrativo contemporaneo, Tomo I, Paredes, Caracas, 2009, pp. 23 y ss.



ESTUDIOS 95

sando las palabras de Carlos F. Grisanti, en la reapertura de clases de la Universidad— en que
él resume la legislacion dictada para alcanzar “la mayor suma de felicidad”. A la carestia de
textos, la Revista agregaba la dificultad en encontrar ese cuerpo de Leyes administrativas.

El vacio tardaria en ser llenado. El Tratado Elemental de Derecho administrativo de
J.M. Hernandez-Ron de 1937 (profesor, desde 1931, de la catedra, entonces denominada
Derecho administrativo y leyes especiales), constituye la primera obra de sistematizacién no
exegeética del Derecho Administrativo, en especial, en su primer tomo. Sucedia, asi, el presu-
puesto que V.E. Orlando ha sefialado para arraigar el estudio juridico del Derecho adminis-
trativo como sistema. Empero, la llamada parte especial del Derecho Administrativa seguia el
curso de las Leyes administrativas, como luego haria Tomas Polanco Alcantara en su extra-
ordinario Derecho administrativo Especial de 1959%.

5. ¢Influyo el petrdleo en la formacion historica de la Administracion Publica en Ve-
nezuela durante el periodo 1899-1935?

Una referencia comdn consiste en calificar al régimen de Juan Vicente Gémez como
una “dictadura petrolera”. Allan R. Brewer-Carias, al estudiar ese régimen, resalta como los
ingresos derivados de la industria petrolera resultaron determinantes para la consolidacion de
la dictadura®.

La relacién entre el régimen de Gomez y la industria petrolera es innegable™. Sin em-
bargo, debe considerarse que cuando el petrdleo irrumpe en Venezuela, el régimen de Gomez
estaba ya asentado. De hecho, para cuando el petr6leo pasa a ser una fuente fundamental de
ingresos —década de los veinte— ya el régimen de Gdmez habia adelantado buena parte del
proceso de formacion del Estado centralizado que tan bien calzd con los inicios de la indus-
tria petrolera™.Tal y como ha sefialado Manuel Caballero™:

“Definir a Gémez como la dictadura del petréleo serviria tan poco para explicar su esencia
como referirse a algunos de los regimenes posteriores como la democracia del petréleo (...)
es cierto que en 1914, al estallar el pozo Zumagque Uno, se descubre el petrdleo que prefia las
entrafias venezolanas; que, en 1917 comienzan a llegar las inversiones extranjeras, anglo-
holandesas primero, norteamericanas después; que en 1922, con el reventén de Los Barrosos,
se constata su enorme potencial.

Pero se encuentra con una dictadura consolidada, en cuya implantacion no han tenido las
compaiiias aceiteras una fuerza determinante asi hubiese la intencion”

8 Recientemente se ha reimpreso en Venezuela el trabajo del profesor Tomas Polanco Alcantara
(Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2012). El profesor Brewer-Carias realizd, para la ocasion,
un estudio de la relevancia de esa obra (pp. IX y ss.).

8 Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica, Tomo I, cit., p. 456.

0 Un completo estudio de la politica petrolera de Gomez en McBeth, B.S., Juan Vicente Gomez and
the oil companies in Venezuela, 1908-1935, Cambridge University Press, 1983, pp. 5y ss. Véase
nuestro anlisis en Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en el Derecho
de los Hidrocarburos, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2016, pp. 67 y ss.

L Sobre el analisis fiscal del impacto del petréleo en las finanzas venezolanas, durante el régimen
gomecista, vid. Komblith, Miriam y Quintana, Luken, “Gestion fiscal y centralizacion del poder
politico en los gobiernos de Cipriano Castro y de Juan Vicente Gémez”, Revista Politeia nimero
10, Caracas, 1976, pp. 143y ss.

2. Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, Editorial Alfa, Caracas, 2010, p. 81.
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En sentido similar, explica German Carrera Damas que cuando se identifica a Gdmez
como una dictadura petrolera, no se considera que “casi la mitad de los 27 afios que dur6 esa
dictadura transcurrieron en la Venezuela agraria tradicional, sin que el petroleo desempe-
fiase un papel equiparable con el que ciertamente represent6 en 19287,

El principal impacto del petroleo sobre el régimen de Gémez, en nuestra opinion, lo ve-
remos al final de ese régimen, cuando la imposibilidad de la economia venezolana de absor-
ber los ingresos generados por la industria petrolera impulsé al Gobierno de Gémez a crear
las primeras empresas publicas. EI Estado empresario tiene su origen, asi, en el régimen de
Gomez, lo que fuerza a matizar el calificativo de “liberal” con el cual ese régimen suele ser
calificado™.

En especial, el avance de la industria petrolera produjo otro importante cambio: el Esta-
do se vio obligado a intervenir a fin de controlar esa actividad, lo que se tradujo en una cre-
ciente actividad administrativa de limitacion sobre el sector, impulsada por las reformas
introducidas por Gumersindo Torres. Tal intervencidn, en todo caso, era cénsona con el
“dogma liberal” de acuerdo con el cual el Estado no podia intervenir directamente en las
actividades extractivas, pues éstas debian confiarse a la iniciativa privada. Sin embargo, tal
iniciativa privada debia conducirse bajo ciertos principios englobados la idea de “orden pU-
blico”, todo lo cual justifico el mayor control de ese sector a través de la Administracion
Publica. Desde esta perspectiva, sin duda, el petrdleo contribuy6 al desarrollo de la Adminis-
tracion Publica en Venezuela™.

Empero, lo anterior no modificd la relacion entre Estado y petréleo. Por el contrario, el
Estado actio como propietario de los yacimientos de hidrocarburos cuyo uso confiaba a
terceros a través de contratos civiles, considerados “propiedad” del concesionario, como
consecuencia de la traslacion al sector de los hidrocarburos de los principios del Derecho
Minero. Esto explica por qué se otorgaron tantas concesiones de extension notable, en lo que
Roémulo Betancourt denominé la “danza de las concesiones”. En realidad, ello responde a los
principios liberales del Derecho Minero, de acuerdo con los cuales, el Estado no podia inter-
venir en el aprovechamiento de los yacimientos, los cuales debian confiarse en “propiedad”
al sector privado’.

II. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
VENEZOLANA BAJO EL REGIMEN DE JUAN VICENTE GOMEZ

Diversos historiadores —como vimos en la seccién anterior— han venido sefialando que
la formacion del Estado venezolano o del Estado moderno venezolano comienza a partir de
1899 con la Revolucién Liberal Restauradora; se fortalece desde 1908 con el advenimiento
de Juan Vicente Gomez y puede decirse que culmina con el fin del régimen de Gomez, aun
cuando no necesariamente —acotamos— con el fin del gomecismo como sistema politico. A tal
fin se resaltan las cualidades del Estado en este periodo: (i) un Estado centralizado, frente a la

8 Carrera Damas, German, Petréleo, modernidad y democracia, Fundacién Rémulo Betancourt,
Caracas, 2006, p. 15.

" Sobre los origenes del Estado empresario en Venezuela, vid. Caballero Ortiz, JesUs, Las empresas
publicas en el Derecho venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 31y ss.

5 Seguimos aqui lo que exponemos en Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezo-
lano en el Derecho de los Hidrocarburos, cit.

6 Betancourt, Romulo, Venezuela, politica y petréleo, cit, pp. 17 y ss.
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existencia de débiles pactos entre caudillos formados al amparo de la Constitucion de 1864;
(i) un Estado con Ejército Nacional, en contraposicion a las montoneras del siglo XX; (iii)
un Estado con una burocracia sélida, que estructuré la relacion Jefe-Ejército-Administracion,
en contraposicion a la forma de poder basada en la relacion del Jefe con el partido y (iv) un
Estado con una Hacienda Nacional centralizada, frente a la dispersion de recursos, remates y
medianerias del siglo XX. En fin, un pais integrado y cohesionado, frente al pais archipiélago
del siglo XIX™.

Asunto muy distinto es pretender derivar estos cambios a la obra personal de Juan Vi-
cente GOémez. Seria, ciertamente, una conclusion excesiva. Por supuesto, el carisma de Go-
mez pudo ser factor determinante en la “pacificacion del Estado”, empleando censurables
métodos de represién comunes a todo autoritarismo. Pero a la sombra de ese férreo mando
(que no necesariamente directa conduccion de la Administracion, pues Gomez se separ0 de la
conduccion directa o cotidiana de la Administracion en varias oportunidades), y en lo que
Diego Bautista Urbaneja ha llamado la zona de tolerancia, la Administracién pudo desarro-
Ilarse como instrumento del Estado central en formacion.

En otro sentido, cierta historiografia pretende explicar los cambios alcanzados en el Es-
tado venezolano (formacion del Ejército Nacional, creacion de la hacienda, entre otros) de
manera sencilla: la formacién del Estado central y de esa Administracion, fue simplemente
una herramienta para la consolidacion del poder de Gémez. Las carreteras, por ejemplo, no
pretendieron uniformar al pais sino dotar de vias de acceso seguras para la movilizacion del
Ejército. La creacion de la Hacienda Publica no pretendié modernizar las finanzas, sino pro-
veer al Ejército y a Gomez, de recursos para mantenerse en el poder™. Por lo cual se ha sefia-
lado —Salcedo Bastardo— que las Leyes del periodo gomecista carecieron de vigencia alguna,
pues Gomez ejercio un poder arbitrario, déspota y no subordinado a la Ley®. Sin embargo,
esta explicacion, un tanto simplista, no se adentra en la utilidad y trascendencia de las Leyes
administrativas o Leyes especiales de la época, y de la Administracion Pablica que alli surge:
para preservar el Poder no se requeria, ciertamente, de tal desarrollo legislativo.

El andlisis aparece afectado, sin duda, por la leyenda negra del gomecismo. Siendo
GAmez un tirano, no puede concebirse que bajo su mando la Ley haya tenido alguna relevan-
cia. Lo cierto, sin embargo, es que el estudio objetivo de las Leyes especiales que se dictan
entre 1908 y 1935 (publicadas en la coleccion Leyes y Decretos de Venezuela) asi como de la
jurisprudencia de la Corte Federal y de Casacion en este periodo, permite visualizar la exis-
tencia de una Administracion formada con técnicas de intervencidn que se extenderan mucho
mas alla de 1935, incluso hasta nuestros dias. Por lo anterior, coincidimos con Rogelio Pérez
Perdomo en el sentido que, al margen de la poca o mucha vigencia de esas Leyes (que vigen-
cia plena nunca hubo: recuérdese que se tratd de una dictadura) ellas crearon ciertas costum-
bres que trascendieron al periodo en estudio®:.

" Vid. por todos, Caballero, Manuel, Historia de los venezolanos en el siglo XX, cit., pp. 31y ss.
8 Urbaneja, Diego Bautista, “El sistema politico gomecista”, Cit., p. 68.

™  Por ejemplo, Caraballo Perichi, Ciro, Obras publicas, fiestas y mensajes (un puntual del régimen
gomecista), Biblioteca de la Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1981, pp. 11y ss.

8 Salcedo-Bastardo, J.L., Historia fundamental de Venezuela, cit., p. 454.

8L Pérez Perdomo, Rogelio, “Estado y justicia en tiempos de Gémez (Venezuela 1909-1935)”, Revis-
ta Politeia N° 39, volumen 30, Instituto de Estudios Politicos, Universidad Central de Venezuela,
2007, pp. 129y ss.
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Cuando se agrega a lo anterior que la clase de Derecho Administrativo fue creada por
Juan Vicente Gémez, y que los primeros textos de esa disciplina fueron elaborados bajo ese
régimen (y por colaboradores directos del sistema), entonces, la relacién entre la Administra-
cion, el Derecho Administrativo y Gdmez es sin duda notable. Esto lo comprobamos al aden-
trarnos en la lectura sistematica de las Leyes especiales y la jurisprudencia de la época, de
acuerdo con las conclusiones preliminares que aqui se expondrdn de manera esquematica.
También, al examinar los primeros textos de esta disciplina, en los cuales se realza la con-
cepcion liberal de la Administracion.

Cierto sector del Derecho Administrativo (Herrera Orellana) se ha opuesto a algunas de
estas conclusiones, incluso sostenidas por nosotros, al considerar que no puede calificarse de
liberal al Estado formado bajo Gomez pues fue una dictadura®. Esta posicién, creemos, igno-
ra el sentido del “liberalismo a la venezolana”, como ha sefialado Straka®, el cual no coinci-
de con la cierta vision del liberalismo anclada en el Estado de Derecho: mal podria hacerlo,
ademas, pues nuestro liberalismo se forma en el siglo XIX, dentro de cuya concepcién cobra
realce la Administracion de Gomez. Bajo la historiografia venezolana, Gomez seria liberal
pues llevo adelante el programa liberal. Como ha sefialado Carrera Damas®, quienes critican
al liberalismo autocratico dan muestras:

“(...) de la subvaloracion de lo hispanoamericano, en contraste con la reconocida autenticidad
de lo europeo; ademés de ser prueba de pobre sentido histérico el que lleva a no comprender
que la realidad, historicamente valida, de una ideologia, es su realizacion en la practica.”

Salvando esta discusion, lo cierto es que la afirmacion de la historiografia venezolana
no ha encontrado eco en la doctrina del Derecho Administrativo, salvo en una obra concreta
del Profesor Brewer-Carias®. Fuera de este caso, los origenes de la Administracion y del
Derecho Administrativo en Venezuela bajo el periodo de Gémez, son eclipsados por la fre-
cuente mencion a los origenes del Derecho Administrativo en la Revolucion Francesa.

No obstante, desde una perspectiva historica, entendemos que la “etapa fundacional” de
la Administracion Publica en Venezuela y por ende, del Derecho Administrativo venezolano,
lo encontramos en el régimen de Juan Vicente Gémez. No quiere decir ello, por supuesto,
que antes de ese régimen no existia la Administracion. Lo que queremos sefialar es que la
Administracion Puablica venezolana actual, y por ende, nuestro Derecho Administrativo, son
resultado directo de un largo proceso historico que se consolida en las tres primeras décadas
del siglo XX, bajo la dictadura de Gomez.

8 Herrera Orellana, Luis Alfonso, “Defensa de las bases liberales de la Constitucion de 1999 ante su

negativa por la sentencia 1.049/2009 de la Sala Constitucional”, en Del Estado social de Derecho
al Estado Total, FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 28 y ss. Sorprende que para rebatir el caracter libe-
ral de Gomez, se indique que ese caracter generaria sorpresa en “muchos ilustres venezolanos”
como José Gil Fortoul y César Zumeta. No podemos entender coémo puede, al mismo tiempo, re-
chazarse el caracter liberal de Gomez e invocar a Gil Fortoul y Zumeta, destacadisimos actores
ideoldgicos y politicos del positivismo y por ende, del régimen en cuestion. Sobre esto Ultimo, vid.
Pino, Elias, Positivismo y gomecismo, cit., pp. 11y ss.

Straka, Tomas, Instauracion de la Republica liberal autocratica. Claves para su interpretacion, cit.
Carrera Damas, German, Colombia, 1821-1827: aprender a edificar una Replblica moderna, cit.,
p. 115.

Brewer-Carias, Allan, El desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela (1899-
1935) y sus proyecciones contemporaneas, Cit.
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A continuacion resumimos cudles son los principales rasgos que la Administracién Pu-
blica venezolana adquirié durante este régimen.

1. El desarrollo de la organizacion administrativa al amparo del Estado central: la
creacion de figuras especiales subjetivas y los origenes de la Administracion Des-
centralizada

Uno de los rasgos mas destacados del periodo bajo examen es la formacion y consolida-
cién del Estado central, pues como Allan Brewer-Carias ha sefialado, entre 1899 y 1935, se
“consolida el Estado autocratico centralizado™®.

Tal centralismo influyé en la organizacion administrativa mediante (i) el inicial proceso
de consenso de Gobierno para pasar luego a un sistema presidencialista basado en la distin-
cién entre la Administracion civil y la militar; (ii) la ampliacién de competencias de los Mi-
nisterios y (iii) la creacion de figuras subjetivas especializadas para atender los nuevos come-
tidos de ese Estado central, incluso, con personalidad juridica propia. En efecto:

.- En primer lugar, preciso es advertir cdmo al comienzo del periodo se asume un mode-
lo consensuado de Gobierno para pasar luego a un sistema presidencialista, pero diferen-
ciandose la Administracion civil de la militar y, también, el Gobierno (mando) de la Admi-
nistracion (Ley). En efecto, la figura del Consejo de Gobierno, creada en Constitucion de
1909 como un érgano de co-gobierno®, (que incluso podia derivar en el ejercicio de la Presi-
dencia), puede ser explicada desde la conformacién del Estado Liberal de Derecho reconoci-
do en el Texto de 1909 y la forma federal asumida, para garantizar la participacion de los
Estados en el ejercicio del Poder Ejecutivo Nacional, centrado en el Presidente.

Pero al mismo tiempo, esta figura puede ser vista como un instrumento que facilito la
concentracién del Poder de J.V. Gomez, debilitando a los caudillos regionales y a los parti-
dos, 0 mas exactamente, al partido liberal®. De hecho, puede decirse que la creacion de tal
Consejo, hasta 1913 cuando desaparece, marca el inicio del fin del caudillismo en Venezuela
y la consolidacién de la centralizacion del Estado.

8  Brewer-Carias, Allan, El desarrollo institucional del Estado centralizado en Venezuela (1899-
1935) y sus proyecciones contemporaneas, cit., p. 17.

8 En el mensaje del General Juan Vicente Gomez, Presidente de la Republica, al Congreso Nacio-
nal en 1909, fechado el 29 de mayo, se justifica asf la creacién del Consejo de Gobierno: la misién
del Congreso de templar “la natural tendencia del Poder” a acumular responsabilidades “llamando
a compartirlas a consejeros que en cierto modo representen las autonomias federales” (Mensajes
Presidenciales, Tomo Ill, p. 398). La Ley de 19 de mayo de 1913 reglamentaria de las atribucio-
nes del Consejo de Gobierno (Documento N° 11.381, que deroga la Ley de 11 de julio de 1911),
define sus funciones bésicas.

8 Pino lturrieta, Elfas, Venezuela metida en cintura 1900-1945, cit., p. 36. Entre 1909 y 1913 se
consolida, paulatinamente, el proceso de unificacion en torno a Gomez, lo que pasaba por dar co-
bijo a los caudillos y, en especial, a aquellos partidarios de Castro. Cfr.: Caballero, Manuel, G6-
mez, el tirano liberal, cit., pp. 113 y ss., asi como Veldazquez, Ramon J., La caida del liberalismo
amarillo, cit., p. 63. Alude Velazquez al llamado “banquete de las definiciones™: en el medio de
una cena al inicio del régimen, se ofrece un brindis en nombre del partido liberal, a lo que Gomez
responde con un brindis por la unién, la paz y el trabajo.
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Para ello, fue fundamental el ejercicio de las potestades extraordinarias que la Constitu-
cion de 1909 atribuy¢ al “Presidente Provisional”, y que, en la prictica, permitieron a Gémez
designar a todos los 6rganos del Poder Publico, entre ellos, a los miembros del Consejo de
Gobierno®.

En todo caso, luego de 1913 desaparecera ese sistema consensuado para iniciar un ré-
gimen presidencialista, pero con una particularidad: Gémez fue designado Presidente pero
nunca asumio el cargo, mientras que Victorino Marquez Bustillos permanecié como Presi-
dente Provisional por siete afios. De acuerdo con el Estatuto y luego la Constitucién de 1914,
Gomez fue designado Comandante en Jefe del Ejército Nacional, cargo que si ejercid. Bajo
esta atipica division, se alcanzaron al menos dos consecuencias de las que conviene dar cuen-
ta en este trabajo: (i) la consolidacion del Ejército Nacional, bajo la conduccion directa del
Comandante en Jefe y a la sazdn, Presidente electo, y (ii) la delegacion de las tareas adminis-
trativas rutinarias en el Presidente Provisional, Victorino Marquez Bustillos, pero siempre
bajo el control politico ultimo del Presidente Electo. Una formula que se repetira después, en
1929, con la designacion de Juan Bautista Pérez como Presidente.

.- En segundo lugar, por lo que concierne a la organizacion ministerial, cabe advertir
que su composicion ciertamente no muestra un desarrollo notable dentro del régimen de
Gbmez en términos numéricos. Esto se explica pues se acudio a la division de tareas dentro
de cada Ministerio y por ende, a la creacion de 6rganos con competencias sectoriales, las
Ilamadas Direcciones, antes que a crear nuevos Ministerios, politica que demuestra la efi-
ciencia en las técnicas de la organizacion administrativa.

En efecto, la estructura tradicional del siglo XIX apenas si es modificada®, basicamente,
por la refundicién de los antiguos Ministerios de Agricultura, Industria y Comercio, y Co-
rreos y Telégrafos, en el Ministerio de Fomento, de acuerdo con la Ley de Ministerios de 10
de junio de 1913%, que derogd a la Ley de 9 de marzo de 1898 sobre organizacion de Minis-
terios. Es decir, que lejos de incrementarse la organizacion ministerial, ésta se vio reducida.
Ello fue asi hasta 1930, cuando el Decreto de 11 de agosto de 1930 cre6 el Ministerio de
Sanidad y de Agricultura y Cria%. Su primer considerando, al justificar la creacion de este
Ministerios, resume cudl habia sido el desarrollo de la organizacion ministerial:

“la importancia y desarrollo que han alcanzado en la Republica todos los ramos de la Admi-
nistracion Puablica, exigen la creacion de un nuevo Ministerio que sirva al despacho de de-
terminadas materias de las multiples y variadas con que estan recargadas algunos de los otros
Departamentos de conformidad con lo previsto en 1 Ley de Ministerios”.

8 Todo ello de acuerdo con el articulo 156 de la Constitucion de 1909. Cfr.: Brewer-Carfas, Allan,
Historia constitucional de Venezuela, Tomo I, cit., p. 426. VVéase también a Delgado, Francisco,
“Procesos constituyentes y reformas constitucionales durante el régimen gomecista”, en Procesos
constituyentes y refirmas constitucionales en la historia de Venezuela: 1811-1999, Tomo I, Uni-
versidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 2005, p. 515.

%0 Véase Bautista Urbaneja, Diego, Pueblo y petréleo en la politica venezolana del siglo XX, Monte
Avila Editores, Caracas, 1992, p. 63. En general vid. Brewer-Carias, Allan, Derecho Administrati-
vo. Tomo |, Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Central de VVenezuela, Caracas,
1996, p. 358.

1 Documento N° 11.395.
9 Documento N° 17.349.
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Pero la estabilidad de la organizacién ministerial lejos reflejar el estancamiento de la
Administracion Publica, permite apreciar las técnicas de organizacion administrativa a las
que se acudio: el desarrollo de las competencias de los Ministerios y la relevancia de la figura
de la Direccion, como ya vimos. En efecto, si comparamos las competencias de los Ministe-
rios al inicio del régimen de Gémez (1913) con las competencias existentes al final (1933),
podra apreciarse el incremento importante de competencias e incluso, de las Direcciones®.
Podemos citar como ejemplo al Ministerio de Relaciones Interiores, con la creacién, en 1910,
de la Direccion de Higiene y Salubridad Publicas®.

.- Por ultimo, y en tercer lugar, dentro de este proceso de asignacion de competencias
por el principio de especialidad, resalta la creacion de figuras subjetivas especiales para aten-
der especificos cometidos. Primero se acudi6 a figuras sin personalidad juridica propia: por
ejemplo, la Oficina de Sanidad Nacional creada mediante Decreto de 13 de noviembre de
1911%, Pero también en este periodo, y a partir de la Ley Organica de la Hacienda Nacional,
de 1928, comienzan a surgir los primeros entes administrativos con personalidad juridica
propia. Asi, la Ley Orgénica de la Hacienda Nacional dictada ese afio®® modificd el principio
de unidad del tesoro, al disponer que:

“Por Leyes o decretos ejecutivos que creen u organicen institutos o establecimientos ofi-
ciales, dependientes de la Administracion Federal, podra conferirseles personalidad juri-
dica autbnoma y en este caso tendran patrimonio propio distinto e independencia del Fisco
Nacional”.

El Titulo IV de esa Ley desarroll6 a los institutos y establecimientos oficiales auténo-
mos. Esta reforma permitio crear, en 1928, dos entes con personalidad juridica: el Banco
Obrero y el Banco Agricola y Pecuario, que tenian personalidad juridica propia y distinta al
Fisco Nacional. En efecto, el Banco Agricola y Pecuario fue creado mediante Ley de 13 de
junio de 1928°, con personalidad juridica y patrimonio propio independiente del Fisco Na-
cional, y por ende, con régimen presupuestario propio. Ademas, con similar naturaleza, el
Banco Obrero es creado por Ley del Banco Obrero de 30 de junio de 1928%. Con ello, segln
ya vimos, se inici6 la formacidn del Estado empresario en Venezuela.

% La primera Ley de Ministerios dictada dentro del periodo en examen, es la Ley de Ministerios de
10 de junio de 1913 (Documento N° 11.395), la cual deroga la Ley de 9 de marzo de 1898 sobre
organizacion de Ministerios, es decir, que hasta 1913 se mantuvo la organizacién ministerial pre-
via a la Revolucion Liberal Restauradora. La Gltima Ley dictada fue en 1933 (Documento N°
18.562). Las competencias de las Direcciones quedaron detalladas en el Decreto Reglamentario de
la Ley de Ministerios de 31 de julio de 1933 (Documento N° 18.583).

% Documento N° 10.805.

% Documento N° 11.171. En su primer considerando se sefiala que “a fin de hacer eficaces para la
salud puablica las medidas de la Higiene se deben establecer con perfecto rigor cientifico y practi-
co y de modo regular, estable y uniforme en todo el pais”.

% Documento N° 16443.
%  Documento N° 16.405.

98 Documento N° 16.432. En general, sobre estos primeros entes descentralizados, vid. Caballero
Ortiz, Jesus, Los institutos autbnomos, FUNEDA-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995,
pp. 86 y ss., y Garrido Rovira, Juan, Temas sobre la Administracion Descentralizada en Venezue-
la, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pp. 39y ss.
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2. LaHacienda Publicay su influencia sobre la Administracion

El proceso de formacidn de la hacienda publica nacional, a través de la centralizacion de
recursos, establecimiento del principio de unidad del tesoro y modificacion de los ingresos
fiscales para dar mayor predominancia a la renta interna, tuvo —como légico es esperar—
incidencia en la Administracién Publica®. Queremos aqui establecer dos consecuencias:

.- En primer lugar, resefiar cdmo la centralizacién de hacienda publica nacional promo-
vid la racionalizacion de la actuacion de la Administracion en el marco del principio de lega-
lidad®, todo ello, de la mano de las reformas promovidas por Roméan Cardenas*®:.

Por ejemplo, la prohibicién de hacer contribuciones sélo por Ley implicé el expreso re-
conocimiento de la reserva legal, lo que era para entonces ciertamente excepcional. Junto a
ello hay que considerar, también, como la regulacion de la hacienda nacional implicé recono-
cer al Fisco prerrogativas, como la inembargabilidad de sus bienes e incluso, un procedimien-
to previo a las demandas patrimoniales, para preservar el principio de legalidad presupuesta-
ria. Esto es relevante pues tales prerrogativas no se reconocieron en funcion al “interés gene-
ral” tutelado por la Administracion, sino como mecanismo de salvaguarda del principio de
legalidad. La intencion especifica, de la mano de Roman Cardenas, fue la racionalizacion del
gasto publico y de alli la afirmacion del principio de unidad del tesoro*®,

.- Luego, y en segundo lugar, la modernizacion de la hacienda publica implicé que tri-
butos cuya administracion se delegaba en particulares —cigarrillos, alcohol, entre otros- fue-
sen asumidos por la Administracion y, de alli, se desplegase una intensa actividad de poli-
cial®®. También esa actividad, a través de la inspeccidn, se llevo a cabo para verificar el cum-
plimiento de los deberes tributarios'®. Frente al modelo del arrendamiento —la Administra-
cién delegaba a particulares la administracion del tributo— se aprecia la asuncién de tributos
por el Estado, lo que implico el desarrollo de la correspondiente actividad administrativa de
recaudacion y fiscalizacion tributaria.

3. Laactividad administrativa: acotaciones sobre el liberalismo de Gomez

Al calificar de liberal al régimen Gomez, como ya se advirtio, debe tenerse en cuenta
que tal calificativo se emplea de acuerdo con su significado histérico en Venezuela. Asi, Juan
Vicente Gomez apeld a los principios liberales del siglo X1X venezolano en su proclama de
20 de diciembre de 1908, llamada el “Programa de Diciembre%;

9 Komblith, Miriam y Quintana, Luken, “Gestion fiscal y centralizacion del poder politico en los
gobiernos de Cipriano Castro y de Juan Vicente Gomez”, cit., pp. 143 y ss.

100 Véase la Ley Organica de la Hacienda Nacional de 4 de julio de 1918 (Documento N° 12.683).
nacho.

101 Vid. Olivar, José Alberto, Roman Cardenas, cit.

12 vid. Olivar, José Alberto, Roman Céardenas, Biblioteca Biografica Venezolana, El Nacional-
Fundacion Bancaribe, Caracas, 2009, p. 67.

103 Por ejemplo, la Ley Organica de la Renta Nacional de Cigarrillos de 19 de junio de 1915 (Docu-
mento N° 11.819).

104 Entre otras, véase el Decreto de 19 de diciembre de 1914, relativo a la administracion de varios
ramos de la Renta Nacional (Documento N° 11.680).

105 “Manifiesto de Juan Vicente Gomez al asumir el poder”, de 20 diciembre de 1908. Documentos
que hicieron historia. Siglo y medio de vida republicana. Tomo I1, cit., pp. 135y ss.
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“(...) pretendo dar a mi gobierno el caracter nacional que reviste, hacer efectivas las garan-
tias constitucionales, practicar la libertad en el seno del orden, respetar la soberania de los
Estados, amparar las industrias contra odiosas confabulaciones, buscar una decorosa y paci-
fica solucién para todas las contiendas internacionales, vivir vida de paz y armonia y dejar
que solo la ley impere con su indiscutible soberania”

Desde sus inicios, Gémez se orientd a promover la libertad econédmica y libertad de tra-
bajo, en el marco de la “paz”, es decir, en un contexto de seguridad'®. Es por ello que Ma-
nuel Caballero ha sostenido el caracter liberal de Gdmez, pero entendido bajo la 6ptica del
Siglo XIX. De alli el énfasis en la igualdad formal ante la Ley —no la igualdad real, propuesta
mas bien por los adversarios al gomecismo que comienzan a surgir en 1928—, en la seguridad,
en el respeto a la propiedad y las garantias constitucionales. Todo ello por supuesto, en un
régimen autocratico. Que sea ello contradictorio o no, en el plano conceptual, no es aqui
relevante, pues atendemos a su manifestacion historica.

Para la Administracion Publica, este “programa liberal” tuvo al menos dos consecuen-
cias directas: el desarrollo de una minuciosa actividad de policia y el incipiente desarrollo de
una actividad prestacional.

A. Rasgos de la actividad de policia: la ordenacion cotidiana de la libertad

La Administracion del Estado centralizado se caracterizd por una amplia actividad de
policia. Recordamos que durante el siglo XIX correspondié a los Estados de la Federacion,
principalmente, a través de sus Cddigos de Policia, reglamentar la accion de limitacion a
favor del orden publico, como concluye Jacqueline Lejarzal®’. Concepto de policia anclado
en la nocién de orden publico en los Codigos de los Estados de la Federacion. El orden publi-
co consistia, asi, “en la general sumisién a la Constitucion y a las leyes y en la obediencia a
las autoridades que deban cumplirla”. Tranquilidad, seguridad, salubridad son algunos de los
conceptos que conforman al orden puablico. José Manuel Hernandez Ron® igualmente, dio
cuenta de la existencia de una actividad de policia recogida en los Cédigos de Policia de los
Estados (complementados por las Ordenanzas y Acuerdos de los Concejos Municipales, y de
la alta policia o policia nacional)*®,

Actividad de policia que en el marco del proceso de centralizacion adelantado, se con-
centrd en la Administracion Publica Nacional, pero siempre, anclada en la idea de orden
publico. Asi, traves de la actividad de policia el Estado Centralizado procurd corregir los
efectos de las actividades que inciden sobre bienes juridicos considerados esenciales: seguri-
dad, libertad, propiedad. Es decir, los bienes juridicos fundamentales de la Republica Liberal.

16 Vid. Gonzéalez Deluca, Maria Elena, “La paradoja de la libertad escindida: el gremio mercantil de

Caracas Yy las relaciones entre lo publico y lo privado”, en Lo puablico y lo privado. Definicién de
los ambitos del Estado y de la sociedad, Tomo I, Fundacién Manuel Garcia Pelayo, Caracas, 1996,
pp. 102-103.

07| ejarza, Jaqueline, La actividad de policia administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1997, pp. 23y ss.

108 Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Tomo Il, Editorial Las Novedades, Caracas, 1944,
pp. 80y ss.

199 La doctrina de época no se ocupé de dar un concepto de policia, sino a esbozar muy genéricamente
sus atributos. La atencion se centré en la descripcion de las medidas de policia contenidas en las
Leyes administrativas. Cfr.: Alvarez Feo, Federico, Curso de Finanzas y Leyes de Hacienda. Cur-
so de Derecho Administrativa, Caracas, cit., p. 214.
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Por ejemplo, el Decreto Organico Provisorio del Distrito Federal, de 15 de agosto de 19141
dispuso en su articulo 5, numeral 7, la competencia del Gobernador de velar por el manteni-
miento del orden publico y proteger las personas y las propiedades en el término de su juris-
diccion, pudiendo a tales fines, cuando lo estimare necesario, pedir el auxilio de la fuerza
publica.

Esta actividad de policia se caracterizd ademas por medidas amplias y muy detalladas
en sectores econdmicos que hasta entonces, no habian ameritado la intervencion del Estado
para regular su actividad, como es el caso del petréleo**t. Otro buen ejemplo lo constituye la
Ley de Telégrafos y Teléfonos, de 30 de junio de 1915'*? La Ley acometio la regulacion del
contenido de las comunicaciones, disponiendo en este sentido en su articulo 8 que el Go-
bierno tenia la facultad “de impedir la comunicacion y la circulacion y entrega de los despa-
chos, de cualquier naturaleza que ellos sean y que a su juicio considere contrarios al orden
publico, a la seguridad individual y a las Leyes y buenas costumbres”. De igual manera, el
Gobierno quedd facultado para suspender, “cuando lo juzgue conveniente, por motivos de
orden puablico por infraccidon de la presente Ley y su Reglamento, la comunicacion telefénica
particular, en parte o en la totalidad de la red” (articulo 8).

En cuanto al detalle o casuistica de la policia administrativa, podemos citar el ejemplo
del Reglamento de la Escuela de Artes y Oficios de Mujeres aprobado por el 3 de enero de
19143, En las funciones de esa Escuela, el detalle de la regulacion es peculiar. Asi, en cuan-
to al sirviente, se prevé que “el lavado de los pisos y de los patios y corredores se hara todos
los sabados, y el de los locales de clase, en el curso de cada semana” (articulo 6). Debemos
recordar que esta regulacion se desarrollaba, apenas, en 1914. Que el Estado nacional inter-
venga para regular como debe efectuarse el lavado de los pisos y para prohibir la aglomera-
cion de personas en las puertas del salon, demuestra la ampliacion de los cometidos de ese
Estado nacional, en vias de centralizacion.

La ampliacion de la actividad administrativa de policia, con estos detalles, implicé un
cambio en la relacion entre el Estado y la sociedad civil, pues el Estado intervino en areas
hasta entonces copadas exclusivamente por la iniciativa privada. Ello explica ciertos conflic-
tos judiciales que se presentaron. Asi, la Corte Federal y de Casacion anuld Leyes de policia
consideradas restrictivas a la libertad. Nos referimos a la demanda nulidad que el Poder Eje-
cutivo Nacional —a través del Procurador, Alejandro Urbaneja— present6 contra algunas nor-
mas del Codigo de Instruccién Publica de 1912, al considerar que ese Codigo no se funda en
la libertad de ensefianza sino en el monopolio de ensefianza del Estado. La Corte Federal y de
Casacion, en sentencia de 14 de diciembre de 1914, estim6 procedente la nulidad, al consi-
derar que:

10 Documento N° 11.603.

11 Gumersindo Torres promovid, desde 1920, la ampliacion de la regulacion sobre el petréleo, con el
propdsito de garantizar el orden publico. De ello surgiria la primera Ley especial en la materia, asi
como la primera Administracion Publica del sector petrolero. Vid. Hernandez G., José Ignacio, El
pensamiento juridico venezolano en el Derecho de los Hidrocarburos, cit.

12 Documento N° 11.928.
13 Documento N° 11.482.
114 Memoria, pp. 98.
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“existen en el Codigo de Instruccion Publica articulos que vulneran la libertad de ensefianza,
al extender su radio de accion a la ensefianza privada, respecto de la cual no cabe otra regla-
mentacion concerniente a la higiene, moralidad y orden publico”.

Es decir, que se admite la limitacion a la libertad pero s6lo por razones de orden publico
—aqui referido en las expresiones de “higiene y moralidad”— con lo cual, toda limitacion que
no atienda a esa finalidad sera inconstitucional. Por ello, la sentencia estima que los poderes
de vigilancia reconocidos al Ministerio sobre la ensefianza privada “con fines restrictivo de la
libertad de ensefianza y que limitan los estudios privados”, resultan inconstitucionales®®.

B. La actividad de prestacion y las Leyes sociales. Las actividades “asumidas”
por el Estado. Las obras publicas

Durante el periodo en estudio, la actividad de prestacion fue objeto de un especial desa-
rrollo. Asi, la Administracion de ese Estado central asumio incipientemente la realizacion de
tareas materiales. Primero, referidas principalmente a la realizacion de las obras publicas
necesarias para la unificacion territorial. Luego, hacia el final del régimen —y concordante-
mente con los eventos de 1928 se aprecia también la creacion de los primeros entes descen-
tralizados y a la aprobacion de Leyes también de proteccion social. Se traté de un preludio de
la actividad prestacional que, a partir de 1936, comenzard a desplegar la Administracion
venezolana.

Esta actividad administrativa prestacional se apoyé en la concepcion segun la cual la ac-
cién administrativa es requerida para promover las transformaciones econémicas y sociales
necesarias. Tal concepcion la encontramos plasmada tempranamente en las actas y conclu-
siones del Primer Congreso de Municipales de Venezuela, realizado en 19116, César Zume-
ta, promotor del Congreso, habia ya advertido sobre la necesidad de ampliar los cometidos
del Estado en funcion al nuevo orden social’.

Otra muestra de esta accion prestacional la encontramos en las Leyes que reservaron a
la Administracidon del Estado central la gestion de determinados servicios, como por ejemplo,
correos. Esto implico no solo la realizacion de actuaciones prestacionales por la Administra-
cién sino ademas, la creacion de figuras subjetivas propias y, muchas veces, la gestion de los
recursos (incluyendo tributos) derivados de estos servicios!e.

En suma, esta actividad administrativa prestacional fue consecuencia del cometido asu-
mido por el Estado de transformar del orden social para asegurar condiciones adecuadas para
el ejercicio de la libertad, en lo cual, por supuesto, el programa positivista fue fundamen-

15 Esta sentencia motivo a la sancion del Decreto organico de la Instruccion Nacional de 19 de di-
ciembre de 1914. Documento N° 11.672.

16 El pensamiento politico venezolano del Siglo XX. Documentos para su estudio. Nimero 9, Con-
greso de la Republica, Ediciones Conmemorativas del Bicentenario del Natalicio del Libertador
Simon Bolivar, Caracas, 1983, pp. 3y ss.

17 Véase la introduccién de Salamanca, Luis, en El pensamiento politico venezolano del Siglo XX.
Documentos para su estudio. Ndmero 9, cit., pp. XV1y ss.

118 por ejemplo, Ley de Correos de 20 de junio de 1911, establece en su articulo 1 que el servicio de
correos de Venezuela queda reservado Unica y exclusivamente a la Nacion y dependera del Minis-
terio de Fomento, practicandose conforme a las disposiciones de la Ley (Documento N° 11.135).
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tal'*°, Asi se afirma en el mensaje presidencial de 1910, en el cual la actividad prestacional
del Estado se conecta con el desarrollo de la Administracion:

“Asi, lenta y maduramente, se ha venido meditando un vasto y fecundo programa administra-
tivo, cuya progresiva realizacion deberd encaminar, en lo material, las industrias nacionales
hacia la prosperidad; y en lo moral, hacia el mayor desarrollo y altitud del espiritu publico
venezolano”.

Y es que, en efecto, otro de los rasgos distintivos de la Administracion fue la ejecucion
directa de obras publicas, en especial, la vialidad'®. La relevancia de las vias de comunica-
cién fue un elemento no sé6lo determinante, sino explicitamente concebido. El propio Juan
Vicente Gomez lo resumira en comunicacion de 16 de junio de 1910%%:;

“Las vias de comunicacion necesitan ser atendidas con diligencia y eficacia porque ellas son
las arterias por donde circula la riqueza nacional”.

La ejecucion de obras publicas se desarroll6 principalmente a través de la gestion direc-
ta, lo que fue regulado en el Decreto de 14 de abril de 1909, reglamentario de las Obras PU-
blicas'?, Entre las obras nacionales se citan las de necesidad publica, como carreteras y ca-
minos; de comodidad y utilidad publica, como edificios para ramos de administracion pabli-
ca; de ornato publico, como monumentos y estatuas (articulo 2). Tales obras seran siempre
sufragadas con recursos publicos, no con recursos privados, aun mediando contrato con el
Gobierno Nacional (articulo 3). De manera destacada, ademas, y en contraposicion formal a
la politica de obras publicas del siglo anterior, en este caso se partié de la necesidad de fo-
mentar las obras de vialidad e infraestructura por sobre las obras de ornamentos'?®. Esto real-
za la visién segun la cual las obras publicas —cuya ejecucion fue, preponderantemente, de
ejecucion directa por la Administracion— se vincularon con el desarrollo nacional.

Ademas, la Administracion también adelantd la actividad de fomento, para coadyuvar a
paliar los efectos de las crisis econdmicas sucedidas a partir de 1929'?*, Esto fuerza a matizar
el caracter “abstencionista” que se ha acufiado al régimen de Gémez, quien por el contrario
demostro, al final, una muy acentuada faceta prestacional.

Finalmente, esta accidn prestacional del Estado estuvo acompafiada de las primeras Le-
yes sociales. Es el caso de la Ley del trabajo de 23 de julio de 1928%, cuyo articulo 4 dispuso
que corresponde al Ejecutivo Federal, por 6rgano el Ministerio de Relaciones Interiores, velar
por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias del trabajo, a cuyo fin
podra crearse un “servicio especial para todo lo relativo al trabajo”. El articulo 41, incluso,
permitié a la Administracion de los Estados constituirse en arbitros para resolver “cuestiones
laborales”.

19 Urbaneja, Diego Bautista, Pueblo y petréleo en la politica venezolana del siglo XX, cit., pp. 55y ss.

120 Cfr.: Segnini, Yolanda, La consolidacion del régimen de Juan Vicente Gémez, Biblioteca de la
Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1982, p. 32.

2L Citado por Segnini, Yolanda, La consolidacién del régimen de Juan Vicente Gomez, cit., p. 81.
122 Documento N° 10.556.

123 Arcila Farias, Eduardo, Centenario del Ministerio de Obras Pablicas: influencia de este Ministerio
en el desarrollo, 1874-1974, Caracas, 1974, pp. 203 y ss.

124 Véase el Decreto de 24 de julio de 1934, por el cual se acuerda un crédito adicional al Presupuesto
del Ministerio de Salubridad y de Agricultura y Cria, por la cantidad del Bs. 10.000.000 (Docu-
mento N° 18. 847).

125 Documento N° 16.482.
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4. Las formas de la actividad: acto, contrato y procedimiento. Especial relevancia a
la concesion

La actividad administrativa a la cual acabamos de hacer referencia fue asumida por el
Estado centralizado a través de actos, procedimientos y contratos. Algunas conclusiones
queremos extraer en este sentido, luego del examen de las Leyes especiales del periodo:

.- En primer lugar, el concepto de acto administrativo no aparece con un criterio sustan-
tivo propio, sino como referencia al acto dictado por el Poder Ejecutivo en el marco de la
separacion de poderes, distinto por ello al Poder Judicial. Asi, por ejemplo, la Ley de extran-
jeros de 24 de junio de 1919'% sefiala que “las disposiciones de la presente Ley se refieren a
la expulsion de extranjeros, considerada como un acto administrativo, como medida de sim-
ple policia y en nada se opone a la expulsion que como pena trae el Cédigo Penal”. Pero ese
concepto no estad acompafiado de un régimen sustantivo propio en cuanto a las condiciones de
validez y eficacia del acto administrativo.

Tampoco hemos podido observar el reconocimiento de la potestad de autotutela como
rasgo general de estos actos, es decir, en el sentido que tales actos pueden crear, extinguir y
modificar relaciones juridico-subjetivas; pueden ser revisados por la Administracion y pue-
den ser ejecutados forzosamente por ésta. Hay, en todo caso, dos materias especiales en las
cuales hemos podido apreciar el interés que la Ley otorgé al cumplimiento de los actos: (i) la
ejecucion de medidas de policia administrativa, en especial sanitarias, en las cuales se admi-
ti6 incluso el uso de la fuerza pablica®? y (ii) la necesidad de pagar y afianzar la multa antes
de ejercer, contra ella, llamado “recurso de apelacion™?. Pero se tratd més bien de un desa-
rrollo préctico, basado en la imperiosa necesidad de adelantar la ejecucion de medidas de
policia o de asegurar la recaudacion de ingresos provenientes de multas. La ausencia de un
tratamiento especifico de la autotutela administrativa se explica por una consecuencia de
mayor envergadura: la ausencia de un régimen administrativo como tal, esto es, de un régi-
men que atribuye al Derecho Administrativo el cardcter de “Derecho exorbitante del Derecho
ComUn™?,

.- En segundo lugar, tampoco hemos apreciado el desarrollo del procedimiento adminis-
trativo como garantia del ciudadano frente al acto administrativo: lo comun es que, incluso en
materias de sanciones, las Leyes s6lo hagan referencia a la imposicion de la sancién y no al
procedimiento previo contradictorio'*°. Por el contrario, el procedimiento licitatorio tuvo un
desarrollo notable. El inicio de ello puede situarse en el Decreto de 14 de abril de 1909, re-

126 Documento N° 12.955.

127 Por ejemplo, véase la Ley de Sanidad Nacional de 10 de julio de 1923 (Documento N° 14.443). Su
articulo 7 establece que la ejecucion de las érdenes de reparacion o reforma de inmuebles podra
ser efectuada por la Administracion quedando el duefio obligado al reembolsar el valor de las
obras.

128 Entre muchas otras, vid. Ley de Bosques y Aguas de 13 de agosto de 1931 (Documento 17.668).

129 La autotutela no es s6lo la ejecucion de actos administrativos por el Poder Ejecutivo, como parece
entender Herrera Orellana (La potestad de autotutela administrativa, cit., 109 y ss.) La autotutela
es, para nosotros, uno de los signos del régimen administrativo: tan autbnomo y especial es el De-
recho Administrativo, y tan sustraida esta la Administracion de la justicia ordinaria, que ella puede
tutelar sus intereses (es decir, el interés general) sin intervencion de los Tribunales (Giannini,
M.S., Diritto Amministrativo, V. I., Dott. A. Giuffré, Milan, 1970, pp. 590-591).

130 Veéase, por ejemplo, la Ley Orgénica de la Renta de Licores de 7 de julio de 1930 (Documento N°
17.319).
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glamentario de las Obras Plblicas™!. Segun el articulo 7, toda obra publica nacional debia
someterse previamente a licitacion®,

.- En tercer lugar, encontramos el frecuente uso del contrato como técnica de colabora-
cién entre la Administracion y los particulares. En especial, sobresale la concesién, muy
propia del dogma liberal conforme al cual no debe el Estado asumir la conduccion de empre-
sas. Podemos citar el ejemplo de la Ley de concesiones de ferrocarriles de 13 de junio de
1912 de acuerdo con la cual las “concesiones de ferrocarriles se haran por medio de con-
tratos”, acotandose que “la propiedad ferrocarrilera adquirida de conformidad con la pre-
sente Ley es plena y perfecta” (articulo 3). Destaca también el régimen liberal de la concesion
de mina®* y, a partir de 1920, la concesion de hidrocarburos, que llegé a representar un papel
destacado por la impronta del petrdleo en la economia. De acuerdo con la Ley de 30 de junio
de 1920 sobre Hidrocarburos y demés Minerales combustibles'®, el derecho a explorar se
asignaba mediante permisos y el de explotar se asigna mediante contratos especiales (articulo
2), luego unificado por el régimen de la concesion'®,

Ninguno de estos contratos fue en todo caso calificado —por legislacion o jurispruden-
cia— como contrato administrativo'®”. Asi, ninguno esos contratos se sometieron exclusi-
vamente al Derecho Administrativo, al reconocerse la aplicacion del Derecho Civil. Asi, el
principio rector en la materia —que cont6 con excepciones*®- fue el del dogma de la fuerza
de Ley del contrato y, como consecuencia de ello, la prohibicidn de la Administracion de
modificar o resolver el contrato unilateralmente, dogma reconocido en la sentencia de la

131 Documento N° 10.556.

182 También se reguld el procedimiento licitatorio, por ejemplo, en el remate de deuda. Vid. Ley de
crédito publico de 28 de junio de 1928 (Documento N° 16.416).

133 Documento N° 11.240.

134 Asi fue desde el Codigo de Minas de 16 de agosto de 1909 (Documento N° 11.240). El régimen
liberal puede apreciarse en el articulo 10 del Codigo de Minas: la propiedad del derecho que se
adquiere en virtud del titulo de la concesion es plena y el concesionario puede disponer de ella
conforme a los principios generales del derecho y a las disposiciones del Codigo.

135 Documento N° 19. 587.
136 Desde 1922, y hasta la Gltima Ley del periodo (Documento N° 19.094).

187 La calificacion solo se encuentra en la doctrina posterior. Cfr.: Gonzalez Miranda, Rufino, Estu-
dios acerca del régimen legal del petréleo en Venezuela, Universidad Central de VVenezuela, Cara-
cas, 1958, pp. 187 y ss. Acotamos que la obra termina de escribirse hacia 1938. Es por ello que
hemos sefialado que el contrato administrativo fue asumido por la doctrina y en especial por la ju-
risprudencia (en 1944) en oposicion al ordenamiento venezolano (Hernandez G., José Ignacio,
“Hacia los origenes historicos del derecho administrativo venezolano: la construccion del contrato
administrativo, entre el derecho publico y el derecho privado”, en Boletin de la Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 39-72).

138 Por ejemplo, en el Decreto de 9 de octubre de 1918 reglamentario del carbon, petréleo y sustan-
cias similares (Documento N° 12.815). Algunos contratos celebrados también reconocieron el de-
recho de la Administracion de resolver el contrato, pero en contra de lo sostenido por Herrera Ore-
llana (La potestad de autotutela administrativa, cit., 109 y ss.) no creemos que pueda afirmarse
que ello constituyd un principio general. Y menos ain que pueda hablarse de autotutela. Por el
contrario, se tratd de excepciones al principio general de no-intervencion de la Administracién so-
bre el contrato.
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Corte Federal y de Casacion de 7 de diciembre de 1907, Es decir, que la Administracién no
podia, con su propia voluntad, resolver el contrato: tal decision le correspondia al Juez.

Este criterio llevé a la Corte a declarar la nulidad del Decreto Ejecutivo de 13 de enero
de 1908, por el cual el Gobierno Nacional habia reasumido la administracién de salinas y
demas yacimientos, otorgadas a través de contrato. Sefiala en este sentido la sentencia de la
Corte Federal y de Casacion de 7 de junio de 1909 que:

“entre las facultades concedidas al Ejecutivo Federal por el articulo 80 de la Constitucion
Nacional, no consta la de declarar por si resueltos los contratos que se celebren en interés na-
cional, no obstante que la otra parte haya hecho procedente dicha resolucion, por falta de
cumplimiento a las obligaciones contraidas”

El principio de fuerza de Ley del contrato se interpretd conjuntamente con el principio
de buena fe, a fin de sostener que el contratista debia cumplir las obligaciones de buena fe,
resultando presente en todo contrato bilateral la clausula resolutoria, que permite a las partes
demandar ante el Poder Judicial la resolucion del contrato'*. De esa manera, el principio
sostenido en este periodo fue que los contratos tienen fuerza de Ley entre partes y deben ser
ejecutados de buena fe, por lo que obligan a cumplir no s6lo lo expresado en ellos sino todas
las consecuencias que se deriven de los mismos. De acuerdo con este principio, tomado del
Cadigo Civil, la condicion resolutoria va siempre implicita en contratos bilaterales (sentencia
de 15 de junio de 1914)%,

Este principio fue incluso aceptado en relacién con contratos disciplinados por Leyes
especiales, como el contrato para la explotacién de yacimientos de hidrocarburos, que son,
para la Sala Federal*®, y a “todas luces” “un contrato bilateral que debe regirse por la legis-
lacion civil ordinaria”. Como puede observarse, junto al régimen derivado de las Leyes
especiales, estos contratos se sometian al Derecho comun y al principio civilista de la “fuerza
de Ley” de los contratos.

139 Memoria, pp. 85 ss.

140 Memoria, pp. 124 y ss. Véase en idéntico sentido la sentencia de 17 de junio de 1909, que declara
nulidad del Decreto de 9 de enero de 1907 sobre fabricacion, exportacion y ventas de fosforos
(Memoria, pp. 127).

141 Veéase la sentencia de la Corte Federal y de Casacion de 13 de agosto de 1912, dictada en la de-
manda propuesta por el Procurador General de la Nacién contra The Orinoco Lumber Company,
intentada por incumplimiento de contrato (Memoria, pp. 96).

142 Memoria, pp. 75.

143 Sentencia de 4 de febrero de 1921, en Memoria, pp. Y ss. Véase en este sentido similar, la senten-
cia de la Sala Federal de 4 de marzo de 1919 (Memoria, pp. 1239). El Ejecutivo interpuso deman-
da Estado contra la “Canadian Venezuela Ore Company Limited”, por falta de pago de cuotas del
contrato de arrendamiento celebrado. La sentencia recuerda el principio conforme al cual los con-
tratos tienen de fuerza de Ley, por lo cual, “no habiendo obtenido el Gobierno Nacional el con-
sentimiento que solicité de la Compafiia para la resoluciéon amigable del contrato, ha tenido que
hacer valer la condicion resolutoria implicita en los contratos bilaterales para que uno de los
contratantes no cumpla con sus obligaciones”. Asimismo, vid. sentencia de la Sala Federal, 18 de
diciembre de 1920 (Memoria, pp. 190).
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5. Justicia administrativa, separacion de poderes y las “apelaciones”

Se ha sefialado que la jurisdiccién contencioso-administrativa se consolidé dentro del
periodo en estudio, en concreto, en la Constitucion de 1925, Sin embargo, preferimos des-
cribir a grandes rasgos cudl fue el sistema de revision judicial de la Administracion en la
época, para luego tratar de acotar si en efecto cabe hablar, alli, de una jurisdiccion contencio-
so-administrativa.

.- En primer lugar, dentro del periodo en examen, lo Gnico que puede apreciarse es el
esfuerzo por especializar las funciones asignadas a la Corte Federal y de Casacion. En efecto,
reunia la Corte Federal el conocimiento de diversas acciones relacionadas con el Poder Pu-
blico: nulidad de Leyes, de actos del Poder Ejecutivo, interpretacion de Leyes y demandas
(contractuales o no). En 1915 se opt6 por distribuir estas competencias entre la Sala Federal,
que quedaria para asuntos contenciosos (con algunas excepciones) y una Sala dedicada a
asuntos no contenciosos, de indole politicos y administrativos: la Sala Politico y Administra-
tival®, Esta tarea de especializacion llevo a que luego, en la Constitucion de 192, el control
de constitucionalidad de la Ley se separara del control judicial del Poder Ejecutivo. Pero, se
insiste, lo Unico que cabe desprender de estas reformas es la necesidad de especializar los
Tribunales competentes para controlar judicialmente a la Administracion con mayor eficacia,
pues no hemos encontrado ninguna Ley o decision judicial que asumiese la competencia de
estos Tribunales en funcidn a criterios materiales.

.- En segundo lugar, la revision de actos administrativos (no de abstenciones)#, tanto
en sede administrativa como en sede judicial, se desenvolvid a través de las “apelaciones”:
los ciudadanos podian apelar de la decision ante el Ministro y contra las decisiones de éste,
podian apelar “para ante la Corte Federal y de Casacion™¥. Incluso, la apelacion de actos
del Poder Ejecutivo ante la Corte era concebida e interpretada con un claro sentido procesal,
es decir, como si se tratase de un recurso judicial de apelacion. Ello incluso admitiéndose el
principio de separacion de poderes: la Corte, como “alzada”, modificaba actos administrati-
vos, siempre y cuando el recurso de apelacion estuviese expresamente reconocido*,

.- En tercer lugar, el control judicial el Poder Ejecutivo se basé en una muy bien dife-
renciada separacion de poderes, para negar la competencia del Poder Ejecutivo a fin de inci-

144 Polanco Alcantara, Tomds, “Origen y evolucion histérica del Contencioso-Administrativo”, Revis-

ta de Control Fiscal n° 129, Caracas, 1995, p. 18, asi como Brewer-Carias, Allan R., Las Institu-
ciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezolana, Universidad
Central de Venezuela, 1064, p. 299. Véase en general a Urosa Maggi, Daniela, “Origen y evolu-
cién del contencioso administrativo en Venezuela ¢ Influencia francesa o espafiola? repercusiones
en la situacion actual de la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio”, en
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 113-138.

145 Véase la Memoria de la Corte Federal y de Casacion presentada al Congreso Constitucional de
los Estados Unidos de Venezuela en su reunion de 1915, Tipografia Cosmos, Caracas, 1916, pp. V
y ss. Véase también el Codigo Organico de la Corte Federal y de Casacion y de los demas Tribu-
nales Federales de la Republica, de 16 de junio de 1915 (Documento N° 11.807).

146 Véase la sentencia de la Corte de 5 de mayo de 1922 (Memoria, p. 150), que niega el “recurso de
hecho” contra una negativa de un Ministro.

Entre otros vid. Decreto de 30 de enero de 1930 por el cual se dicta el Reglamento de la Ley de
Minas (Documento N° 17.188).

148 \éase la sentencia de 29 de marzo de 1922 (Memoria, pp. 144 y ss.).

147
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dir en temas contenciosos, reservados a los Tribunales'*, y también, para limitar el control
judicial. La sentencia de la Corte Federal y de Casacion de 10 de diciembre de 1912 lo resu-
me asi*s:

“Es de principio que en virtud de la separacion constitucional de los poderes publicos los ac-
tos administrativos dictados por funcionarios competentes no pueden ser revisados por los
Tribunales sino en cuanto se alegue que lesionan derechos particulares o cuando para deter-
minados efectos los sujeta la Ley al examen judicial”.

Incluso, Tomas Polanco ha llegado a sugerir que las apelaciones de actos del Poder Eje-
cutivo ante la Corte Federal, implicaba que ésta actuaba como un 6rgano administrativo, lo
que implicaria reconocer que rigié, en Venezuela, un sistema de justicia administrativa en
sentido estricto, para la revision de actos'>'. No obstante, no hemos encontrado ninguna evi-
dencia que apunte a que en efecto ésa fuese la concepcidn, por mas que sea paraddjico el
sistema de “apelaciones” desarrollado.

Estas son las Gnicas conclusiones que cabe extraer de las Leyes y sentencias referidas al
control judicial del Poder Ejecutivo. Como se observa, no hay alli la conceptualizacion de ese
control judicial a la usanza del modelo francés, por lo cual, el Derecho sustantivo aplicable
no resultaba relevante. Por ello, toda pretension deducida contra contratos celebrados por el
Poder Ejecutivo se residenciaba en la Corte Federal y de Casacidn, sin necesidad de analizar
el contenido sustantivo del contrato®®2.

Con lo cual, en sentido técnico, este sistema de revision judicial no podia ser calificado
de “contencioso-administrativo”, en el sentido que no se basé en la aplicacién del Derecho
Administrativo para dirimir disputas con la Administracion Publica. Se trato, simplemente, de
un sistema judicial de resolucion de disputas entre los particulares y la Administracidn, aplican-
do el Derecho Civil con las excepciones derivadas de las Leyes administrativas dictadas.

CONCLUSIONES

Las Leyes administrativas, entre 1908 y 1935, no definen contenido propio del Derecho
administrativo. En el periodo en examen existieron, ciertamente, Leyes especiales, aplicables
a la Administracion, pero que no configuraron a un Derecho Administrativo como categoria
autonoma y exorbitante del Derecho civil. EI Derecho Administrativo bajo el régimen de
Juan Vicente GOmez, en la legislacion y jurisprudencia, sélo era el conjunto de Leyes admi-
nistrativas que, con gran prolijidad, regularon especialmente a la Administracion, la cual
acudia también al Derecho Privado.

De esa manera, la formacion de la Administracién Plblica Nacional, bajo el régimen de
Juan Vicente Gomez, fue consecuencia directa del proceso de centralizacion iniciado en
1908, todo lo cual se tradujo en Leyes administrativas cuyo estudio motivé la creacion de la
clase de 1909. Ese primer Derecho Administrativo venezolano quedé marcado por un conjun-
to de principios que conviene resumir:

149 En especial, las oposiciones ejercidas para la adjudicacion de concesiones eran resueltas por el Poder
Judicial si entrafian conflictos de propiedad. Por ejemplo, véase el articulo 16 de la Ley de 16 de junio
de 1921 sobre hidrocarburos y deméas minerales combustibles (Documento N° 13.890).

%0 Memoria, p. 152.
151 La Administracion Publica, Caracas, 1952, pp. 290 y ss.

152 Insistimos en que, en jurisprudencia y legislacion, la figura del contrato administrativa era desco-
nocida.
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.- En primer lugar, destaca la relevancia dada a la Ley, lo que —adelantamos— nada tie-
ne que ver con el concepto de reserva legal como limite a la Administracion. Importancia por
el nimero de Leyes dictadas y también por su minuciosidad. Ello, sin considerar ademas
cémo algunas de esas Leyes han mantenido su vigencia formal hasta fecha muy cercana: la
Ley de ensefianza antialcohdlica, de 1910, sigue vigente, por ejemplo*®,

.- En segundo lugar, destacamos la progresiva acumulacién de cometidos en la Admi-
nistracion, lo que se tradujo en el crecimiento importante de la organizacién administrativa,
no asi de Ministerios. Una técnica comudn en la época fue crear una organizacion especial
para cada cometido, lo que permitié que en 1928 se crearan entes con personalidad juridica
propia. Su actuacidn quedaba sujeta, en todo caso, a una incipiente jerarquia de los Ministros
y al control directo del Presidente de la Republica.

.- En tercer lugar, apreciamos en esta época la distincion nitida entre Gobierno y Admi-
nistracion: Juan Vicente GOmez mantuvo siempre la conduccion del Gobierno, no asi de la
Administracion, durante los periodos en los cuales la Presidencia fue ejercida por Marquez
Bustillo y Pérez. Gobierno relacionado ademas con el mando militar y la distincion entre la
Administracion Civil y la Administracion Militar, traducida en el Ejército Nacional, que se
consolida en la época resultando fundamental en el proceso de cohesion del Estado. El impe-
tu legalista se vio aqui reflejado también, pues ese Ejército fue minuciosamente reglamentado.

.- En cuarto lugar, los recursos de la Administracion fueron administrados al amparo de
una naciente hacienda publica centralizada. Hay aqui una doble relacién de la que conviene
dar cuenta: al asumir nuevos cometidos, los requerimientos de gastos eran mayores, todo lo
cual promovié a la modernizacion de la hacienda. Pero esa modernizacién a su vez asignoé a
la Administracion nuevos cometidos, al asumir la gestion de tributos otrora encomendada a
particulares.

Estos recursos, por supuesto, sufren una dréstica transformacion con la aparicion del in-
greso petrolero. Pero no cabria simplificar este aspecto reduciendo la dictadura de Gomez a
una dictadura petrolera: en realidad, cuando el petréleo irrumpe en las finanzas, ya el sistema
de poder de Gomez estaba instalado y la hacienda publica estaba en vias de consolidacion.

.- En quinto lugar, es posible apreciar la intervencion progresiva de la Administracion
en la economia, ordenando y limitando la actividad de los particulares e incluso, prestando
directamente actividades econémicas. En especial, la actividad de policia administrativa —de-
sarrollada por el Poder Nacional ante la reduccidn de competencias de los Estados de la Fe-
deracion y el declive de los Codigos de Policia— es notablemente minuciosa en detalles. Lo
que surge es, en realidad, una Administracion encargada de promover el desarrollo del pais,
lo que debe forzar a matizar —en nuestra opinion— el caracter liberal del Estado moderno
creado, pues es realidad, este Estado termina asumiendo actividades prestacionales, no abs-
tencionistas.

.- En sexto lugar, encontramos un notable desarrollo del contrato como herramienta de
la Administracion y del procedimiento licitatorio necesario para la firma de ciertos contratos,
lo que se adquirira rasgos mas relevantes todavia con el inicio de la actividad petrolera. Em-
pero, las figuras del acto y del contrato administrativo no aparece conformada. Nos explica-

158 Esto s6lo desde el ambito del Derecho Administrativo. Pues dentro del Derecho Privado, cabria
recordar el formidable proceso de codificacion —cercano al de Guzman Blanco- del cual han sur-
gido las versiones actuales o proximas de nuestros Codigos. Una codificacion, ademas, como
apunta Rogelio Pérez Perdomo, liberal: “Estado y justicia en tiempos de Gomez (Venezuela 1909-

1935), cit., p. 130.
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mos: muchos de los cometidos de la Administracién implican, ciertamente, dictar actos que
ocasionalmente se califican como actos administrativos. Pero no existe un régimen claro y
uniforme en torno a estos actos, ni tampoco hemos podido evidenciar la existencia —como
principio— de la potestad de autotutela, es decir, el reconocimiento del poder de la Adminis-
tracion para crear, extinguir y modificar relaciones juridico-administrativas de manera unila-
teral. Hay, a lo sumo, algunas dispersas disposiciones sobre la ejecucion de ciertas medidas —en
especial, en el &mbito sanitario— pero nada més.

De hecho, el principio general que puede apreciarse es que la Administracién no podia
intervenir en relaciones contractuales privadas ni tampoco en controversias sobre la propie-
dad: ambas cuestiones, como regla, quedaban reservadas al Poder Judicial. La excepcién que
confirma esa regla es el reconocimiento de la Administracion del poder de resolver unilate-
ralmente ciertos contratos, pero se insiste, como excepcion a un principio admitido incluso
por la jurisprudencia.

.- En séptimo lugar, no hemos encontramos una configuracion especifica de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Ciertamente, las Constituciones y Leyes de la época atribu-
yeron al Poder Judicial la competencia para conocer demandas contra el Estado, e incluso, la
nulidad de actos, variando en todo caso la distribuciéon de competencias con la creacion de la
Sala Federal y la Sala Politica y Administrativa, basada en la necesidad de racionalizar las
técnicas de control judicial, lo que termina luego en un proceso de especializacion de compe-
tencias. La referencia a la Constitucion de 1925, por ello, no es mas que una consecuencia
de esta necesidad de distribuir tareas, pero no hemos apreciado la concepcion segun la cual
existian Tribunales especiales que conocian de un Derecho también especial —el Derecho
Administrativo—. A lo anterior se le suma que el régimen de impugnacion de actos en sede
administrativa y sede judicial se uniformoé con el sistema de las “apelaciones”.

.- Por ultimo, y el octavo lugar, ni de las Leyes ni de la jurisprudencia hemos podido
apreciar el reconocimiento en cuanto a la existencia de un Derecho Administrativo como
Derecho especial, autbnomo y exorbitante del Derecho comun, con figuras propias como el
contrato administrativo, y basado en la idea de la potestad administrativa de autotutela. Méas
bien, lo que se aprecia es un complejo de 6rganos de ese Estado nacional central que llevan a
cabo distintas actividades a través de Leyes especiales, pero también, en ejecucion del Dere-
cho privado.

En resumen, de la investigacion que hemos realizado, emerge la Administracion organi-
zada del Estado central, con multiples cometidos que le llevan a limitar la actividad de los
particulares y a prestar actividades econdmicas, de acuerdo con un complejo ordenado de
Leyes especiales, cuya actuacion se somete siempre al Poder Judicial, existiendo algunas
reglas de distribucién de competentes entre 6rganos judiciales, pensadas mas en criterios de
eficiencia. Esa Administracion se regia por las multiples Leyes administrativas o especiales
dictadas y, también, por el Derecho comun. De la existencia de un Derecho Administrativo
especial y autbnomo, exorbitante del Derecho comun, no hemos encontrado evidencia. Ad-
ministracion Puablica sin régimen administrativo. Su génisis por ello debera ubicarse después
de 1935.
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Resumen: Todo modelo de procura existencial, estado social o del bienestar, se
caracteriza por la concrecion de politicas publicas donde sobresalen los beneficios
socioecondmicos estatales, asi como, garantias laborales de acceso y proteccion
de los puestos de trabajo para los grandes grupos poblacionales. Para ello, cuenta
con un sinndmero de mecanismos y tecnologias para hacer mas eficaz y eficiente
la materializacion de las medidas. Sin embargo, visto que los modelos de procura
pueden calzar en democracias o regimenes dictatoriales, su puesta en practica ha
incluido formas precisas de control social, como en efecto, ocurre en Venezuela
con varios programas (Vgr. Clap, billetera virtual bolivariana, etc.) sobresaliendo
la historica “Lista Tascon” y “El carnet de la patria” como instrumentos estatales
para controlar el acceso y disfrute de las subvenciones publicas.
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Abstract: Any model of procuring existence, social or welfare state, is character-
ized by the concretion of public policies where the socio-economic benefits of the
state stand out, as well as labor guarantees of access and protection of jobs for
large population groups. To do this, it has countless mechanisms and technologies
to make the implementation of measures more effective and efficient. However,
since the procurement models can fit in democracies or dictatorial regimes, their
implementation has included precise forms of social control, as indeed occurs in
Venezuela with various programs (Vgr. Clap, Bolivarian virtual wallet, etc.) high-
lighting the historic “Lista Tascon” and “El carnet de la patria” as state instru-
ments to control access and enjoyment of public subsidies.
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NOTA INTRODUCTORIA

Desde 1999, el gobierno de Venezuela ha puesto en marcha politicas e instrumentos
de supuesto “beneficio colectivo” para la poblacion. Muchos de ellos han sido programas
“bandera” de la administracion central. Otros, han sido evidentes focos de corrupcion de
inusitada magnitud por los escandalosos costos y magros resultados. Sin embargo, algu-
nos, tras una elaborada fuente de desinformacion y trasmutacion conceptual, han sido em-
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blematicos por su sofisticada forma para menoscabar los derechos fundamentales en Vene-
zuela. En la presente investigacion, haremos referencia a dos en especifico: “Lista Tas-
con” y “El carnet de la patria”.

Como ocurre en toda sociedad tecnificada, las politicas publicas de subsidio directo para
la poblacion, se traza y ejecuta a través de instrumentos estatales que se encargan de la distri-
bucién y acceso a los beneficios socioeconémicos estatales. Pareciera que estos instrumentos
se convierten en férreos mecanismos de control social discriminatorios y ventajistas. En este
mismo sentido, tomando como referencia lo sefialado por Blanco (2019) en alusion a las
conclusiones preliminares de la ONG Amnistia Internacional (Al); existe una escalada de la
politica de represion del régimen de Nicolas Maduro para controlar a la sociedad venezolana
y castigar, particularmente a habitantes de zonas populares, puesto que:

“(...) La estrategia de control social que tratan de imponer las autoridades de Nicolas Maduro
a través del miedo y el castigo contra quienes exigen un cambio, es repulsiva. Su gobierno se
esta ensafiando con la gente mas empobrecida que dice defender, pero que luego asesina, de-
tiene y amenaza”, dijo Erika Guevara Rosas, directora para las Américas de Amnistia Inter-
nacional, en un comunicado publicado por la ONG vy titulado: “Venezuela: Hambre, castigo
y miedo”, la férmula de represion de las autoridades de Nicolds Maduro (...)”

No cabe duda que todo régimen autoritario como el venezolano, debidamente compro-
bado como notoriedad comunicacional, parte por usar al control social como la verdadera
finalidad de cualquier medida que implique concretar al estado social o del bienestar. En este
contexto debemos ubicarnos en la definicion de control social. Al respecto Lépez (2002)
Sefiala lo siguiente:

“(...) Habitualmente la teoria sociolédgica ha definido control social como el conjunto de me-
canismos y procesos destinados a inducir conformidad con las normas sociales. Las normas
sociales aparecen como principios 0 mandatos y no como resultados de discusion y verifica-
cién permanente. La contradiccion —entre autonomia moral y control social— sera tanto ma-
yor cuanto mas la estructura social y politica esté marcada por la dominacion y sera tanto
menor cuanto mas la estructura social y politica corresponda a una sociedad igualitaria y res-
ponsa a una dinamica realmente democratica. ¢Significa que en esta Gltima desaparece el
control social? Pensamos que no, pero la realidad dispar de estas dos sociedades/estructuras
incita a concebir dos nociones diferentes de control social.(...)”

La definicion de control social que precede sienta las bases de esta investigacion, pues,
sin lugar a dudas estos mecanismos se estarian erigiendo como instrumentos de control social
que de alguna manera estaria privando del derecho al trabajo a los ciudadanos y lo sumerge
en una espiral de dependencia, que le limita varios de sus derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucion y en las Convenciones y Tratados Internacionales concretados a lo
largo de los siglos XXy XXI.

Uno de los puntos donde subyace un caldo especial de cultivo para el control social, esta
relacionado con todo aquello que implique tanto la garantia para trabajar hasta la proteccion
del puesto de trabajo y la estabilidad del trabajador. Como ha sido demostrado el evidente
fracaso e incapacidad de las sociedades enteras subsidiadas por el Estado, los gobiernos de
corte dictatorial emplazan no s6lo las formas de subsidio directo. Usan el trabajo y su acceso
como la manera mas sutil para ejercer el control social y deformar toda vision sobre el estado
social o de procura existencial.

Y es que, el hombre desde tiempos muy antiguos trabaja para cubrir las necesidades ba-
sicas propias y de su familia. Dicho trabajo lo ha realizado de forma individual o bajo la
subordinacion de un patrono o empleador. Este Gltimo, viene definido por un contrato de
trabajo en donde se plantean las condiciones bajos las cuales se prestara el servicio y, conjun-
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tamente, con las disposiciones de las normas sustantivas y constitucionales garantizan la
estabilidad del trabajador en el trabajo, debido a que este es la fuente de subsistencia del
trabajador y su familia para una vida digna.

En los modelos de estados social (welfare state, sozialer Rechtsstaat) o de procura exis-
tencial como lo bautizaria Ernest Forsthoff, el contrato de trabajo o la relacion de trabajo
exigen de los actores sociales involucrados (patrono, trabajador y estado), una amplia gama
de obligaciones y derechos que deben ser cumplidos, pues, no se limitan a las tipicas regula-
ciones prototipicamente liberales de la autonomia de la voluntad de las partes. En situaciones
ideales —dentro del welfare state— el trabajador deberia permanecer en el empleo hasta su
jubilacion, ir ascendiendo con el transcurso del tiempo aumentando asi sus ingresos y forma-
cidn, y solo deberia ser retirado de su trabajo en el momento que exista una causa grave que
justifique su despido o cuando él manifieste su retiro.

El retiro y el despido manifiestan un desinterés de alguno de los actores sociales en
cuento a la relacion de trabajo y el vinculo que mantienen. Cuando existe un conflicto de
intereses y el patrono despide al trabajador con o sin justa causa, se produce una ruptura de la
relacion laboral e inicia el conflicto. En aras de evitar estos conflictos sobre todo cuando el
patrono sin justa causa despide al trabajador, se ha creado la figura de la estabilidad como
una proteccion del empleo que garantice al trabajador seguridad juridica, econdmica y social,
el respeto de sus derechos y de la antigliedad en la empresa.

Esta garantia del empleo nace para frenar los despidos, y que este sea una excepcion, tal
como lo establece la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que promueve entre sus
normas la excepcionalidad del despido. Para esta organizacion se debe garantizar la perma-
nencia en el empleo del trabajador y solo debe ser despedido cuando medie una justa causa y
a través del procedimiento idéneo para ello de manera que no se vulneren los derechos del
trabajador.

En Venezuela, la estabilidad laboral es una garantia constitucional. La Constitucion de
1999, establece que la ley deberd adoptar las medidas necesarias a los fines de garantizar la
estabilidad en el empleo y con ello la antigiiedad, repitiendo una férmula presente desde
1947. En efecto, todos los textos constitucionales promulgados desde esta fecha, contempla
una intromision del Estado venezolano, consagrando la estabilidad como una forma de prote-
ger al trabajador de los abusos del patrono, no solo referente a la estabilidad sino también a
las condiciones de trabajo y del trabajador.

La legislacion laboral venezolana —como garantia constitucional que regula y determina
el mandato del constituyente— por su parte, también precisa y protege al trabajador y a su
estabilidad laboral. En este sentido, se establecen procedimientos de reenganche, de califica-
cién de despido, la inamovilidad, los distintos tipos de fuero, procedimiento de estabilidad,
procedimientos sancionatorios para los empleadores, entre otros, todos ellos tendientes a
buscar un equilibrio entre los derechos de quienes prestan un servicio y quienes tienen a su
cargo trabajadores.

La Ley Orgéanica del Trabajo (LOT, 1997) establecia un régimen de estabilidad relativa
aplicable al trabajo subordinado o dependiente en el cual sus beneficiarios no podian ser
despedidos sin que medie justa causa, a menos que el patrono pagare las indemnizaciones
tipificadas en la ley y un régimen en el cual el patrono podia despedir al trabajador previa
calificacion de falta.

La estabilidad laboral no implica solo la permanencia en el empleo sino también en las
condiciones laborales pactadas, siendo asi, el patrono no puede usar como tactica para obte-
ner la renuncia del trabajador la desmejora de sus condiciones de trabajo. El procedimiento
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aplicable era el establecido en la LOT y en la Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT). El
Estado venezolano no solo cuenta con una de las Constituciones mas avanzadas y proteccio-
nistas del continente, sino que también ha suscrito numerosos convenios internacionales que
le permiten ratificar —en teoria— su empefio por la proteccion de los derechos humanos.

Uno de los problemas objeto del presente analisis, surge de la publicacion de la “Lista
Tascon” y la repercusion que tuvo con la discriminacién politica que afect6 directamente el
derecho al trabajo y a la estabilidad laboral de muchos trabajadores tanto del sector publico
como privado, y por otra parte, la implementacién del carnet de la patria desde hace menos
de un lustro. Desde 2003 se han formulado denuncias y demandas contra el Estado venezo-
lano por esta evidente forma de controlar a la poblacién, desviar recursos presupuestarios en
actividades opacas, terminando entonces por deformar el modelo de estado social previsto en
la Constitucion venezolana.

Dividiremos nuestro articulo en tres partes, a saber. En la primera parte abordaremos
todo el marco normativo global que han marcado los estandares “minimos™ de los derechos
fundamentales en materia de beneficios socioeconémicos laborales. Es una suerte de aborda-
je del walfare state de minimos globales, donde, no puede Estado alguno escudarse con haber
adoptado modelos liberales de Derecho. La segunda parte abordaremos el marco constitucio-
nal venezolano relativo a los beneficios socioecondmicos estatales y laborales. La tercera parte
analizaremos los casos de la “Lista Tascon” y el “Carnet de la Patria”, vistos como instrumentos
estatales para la distribucion y acceso a los beneficios socioecondmicos estatales.

I.  EL MARCO NORMATIVO GLOBAL Y LOS ESTANDARES MINIMOS DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN MATERIA DE BENEFICIOS SOCIOECO-
NOMICOS LABORALES. EL WELFARE STATE DE LOS MINIMOS GLOBALES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como indicamos, la version de los estados sociales fue extendido en todo el constitu-
cionalismo de posguerra. El viejo liberalismo pasaba a segundo plano, mientras, la humani-
dad experimentaba la mas grande y sostenida expansion socio-econdmica de nuestra historia,
a lo que Jean Fourastié (1979) denomind en su obra, los Treinta Gloriosos (1945-1975).
América Latina no fue inmune al estado social. Al contrario, desde la Constitucion de Que-
rétaro (1917), fue paulatina la adhesion interamericana al nuevo esquema protectorio de los
derechos fundamentales de corte econdmico y social.

Posteriormente, en 1945 se realiza la Conferencia de Chapultepec (México) para tratar
temas de problemas de guerra y la paz en Chapultepec. En ese afio el Comité Juridico Inter-
americano inicia el proceso de redaccion de un proyecto de declaracion sobre proteccion
internacional de los Derechos Esenciales del Hombre. En 1948, se crea la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos (OEA) y la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos. Ese mismo afio, se adopta la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en Bogota.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Carta de la OEA se
funda en 1959, siendo sus principales funciones la promocién y proteccién de los derechos
humanos, pero con la salvedad de que no tenian competencia para la tramitacion de quejas
particulares o individuales, conforme a lo establecido en el articulo 106 de la Carta de la
OEA que establece:

“(...) Habréa una Comision Interamericana de Derechos Humanos que tendra, como funcion
principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir
como érgano consultivo de la Organizacion en esta materia.
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Una Convencién interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, compe-
tencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros 6rganos encargados de
esa materia. (...)”

Esta Comision empez6 a funcionar en 1960, y en 1965, el Protocolo de Rio de Janeiro
amplia sus facultades, y posteriormente, adquiere el estatus de 6rgano de la OEA a través del
Protocolo de Buenos Aires (1967). El 1969, los Estados se comprometen a fijar estandares
en materia de proteccién de derechos humanos y adoptan la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, creando posteriormente en 1969, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH). Adicionalmente, se han erigido otras Convenciones en aras de abarcar la
mayor cantidad de derechos posibles.

En este sentido, el Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos es
un sistema regional creado por la OEA, para establecer los derechos y garantias de las perso-
nas como seres humanos, las obligaciones de los estados y los mecanismos de proteccion y
promocion de los Derechos Humanos (DDHH). Un sistema que para la presente investiga-
cion, se traduce en un minimo global de derechos fundamentales de corte social 0 una vision
del walfare state latinoamericano.

El Sistema Interamericano est4 conformado por la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, los Protocolos de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (San Salva-
dor, 1988) y el relativo a la abolicién de la pena de muerte (1990), y cuatro convenciones
sobre: proteccion y sancion de la tortura (1985); desaparicion forzada de personas (1994);
prevencion, sancién y erradicacion de la violencia contra la mujer (Convencion de Belém
Para, 1994), y eliminacion de todas las formas discriminacion contra personas con discapaci-
dad (1999). El marco juridico para todo el sistema lo constituye la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), no solo para los paises miembros sino también
para aquello que no han suscrito la Convencion. Los derechos humanos segun Falndez
(1999, p. 28) son:

“(...) Las prerrogativas que, conforme al derecho internacional, tiene todo individuo frente a
los érganos del poder para preservar su dignidad como ser humano, y cuya funcion es excluir
la interferencia del estado en areas especificas de la vida individual, o asegurar la prestacion
de determinados servicios por parte del estado, para satisfacer sus necesidades basicas, u que
reflejan las exigencias fundamentales que cada ser humano puede formular a la sociedad de
que forme parte.(...)”

En este sentido, los derechos humanos abarcan todos los aspectos de la vida de una per-
sona por el solo hecho de ser humano, y lo protege de cualquier accion y omision del Estado
que vulnere su dignidad humana. Los DDHH se caracterizan por ser universales, indivisibles,
inherentes a la persona, inalienables, imprescriptibles, obligatorios e inviolables. Hecha la
observacion anterior, es importante agregar que los derechos humanos estan relacionados
entre si, no existe una jerarquizacion entre ellos y por lo tanto se complementan unos con
otros.

Segun se ha citado, el Sistema Interamericano esta integrado por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, los Protocolos de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les (San Salvador, 1988) y el relativo a la abolicion de la pena de muerte (1990), y cuatro
convenciones sobre: proteccidn y sancion de la tortura (1985); desaparicion forzada de per-
sonas (1994); prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer (Convencion
de Belém Parg, 1994), y eliminacion de todas las formas discriminacion contra personas con
discapacidad (1999) y Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948).
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En materia de derechos humanos, los derechos laborales se encuentran agrupados en los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC). Son considerados como derechos huma-
nos de segunda generacién (econdmicos y sociales), debido a que ellos posibilitan un nivel de
vida adecuado para las personas. Los derechos laborales son considerados derechos sociales
y estos comprende: el Derecho al Trabajo, Libertad Sindical, Negociacién Colectiva, no
discriminacion en el empleo y ocupacion, igualdad de remuneracin entre hombres y muje-
res, abolicion del trabajo forzoso, edad minima de admision en el empleo, estabilidad en el
empleo, salario justo, derecho a la seguridad, prevencién, condiciones y medio ambiente,
huelga y seguridad social.

Como antecedente tenemos la Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador, la
cual fue adoptada un afio antes de la constitucion de la Organizacion de Estados Americanos
y a la adopcion de la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Esta constituida por 39
articulos donde regula los derechos laborales.

Revisemos los instrumentos que establecen esos minimos estandares de walfare state
para la region, y que, indican una suerte de obligatoriedad en los Estados suscribientes de las
mismas.

1. La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos

La Carta de la OEA fue suscrita en la IX Conferencia Internacional Americana del 30 de
abril de 1948, celebrada en Bogota, la misma entro en vigencia el 13 diciembre de 1951, y ha
sido reformada en cuatro ocasiones: Protocolos de Buenos Aires (febrero de 1967), Cartage-
na de Indias (diciembre de 1985), Washington (diciembre de 1992) y Managua (junio de
1993).

En el capitulo VII, titulado Desarrollo Integral, se establecen los derechos sociales, y
especificamente en el articulo 34 establece los siguientes supuestos: salarios justos, oportuni-
dades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos. De igual forma, el articulo
45 dispone:

“(...) Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la plena rea-
lizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo eco-
nomico y verdadera paz, convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los
siguientes principios y mecanismos:

[...]

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe
prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida,
la salud y un nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios
de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de
trabajar;

¢) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de
asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de
negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reconocimiento de la
personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia, todo de
conformidad con la legislacion respectiva;

[...]

g) El reconocimiento de la importancia de la contribucion de las organizaciones, tales como
los sindicatos, las cooperativas y asociaciones culturales, profesionales, de negocios, vecina-
les y comunales, a la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo;

h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social, [...] (...)”
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2. LaDeclaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en 1948 (Bogota, Colombia).
Esta declaracion tiene dos capitulos: Derechos y Deberes, respectivamente. En materia labo-
ral, estan establecidos el derecho al trabajo y a una justa retribucién (articulo 14), el derecho
al descanso y a su aprovechamiento (articulo 15), el derecho a la seguridad social (articulo
16) y el derecho de asociacion que incluye la sindical (articulo 22). En el capitulo de los
deberes, establece el deber de trabajar a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en
beneficio de la comunidad (articulo 37). Esta declaracion a pesar de su naturaleza es vincu-
lante para los Estados miembros de la OEA, segun lo expresé la Corte en opinién consultiva
OC-10 del 14 de julio de 1989:

“(...) Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que determina
cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y
20 del Estatuto de la Comisidn definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de
los derechos humanos enunciados en la Declaracién. Es decir, para estos Estados la Declara-
cién Americana constituye, en lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion,
una fuente de obligaciones internacionales. (...)” (Negrillas nuestras)

3. La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)

La Convencion Americana de Derechos Humanos fue adoptada en San José de Costa
Rica celebrada entre el 7 y el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos.

La Convencion Americana esta dividida en tres partes que a su vez se dividen en capitu-
los. En ella se enlistan los derechos civiles y politicos. En relacion a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, los mismos fueron incorporados en la Carta de la OEA, y por lo
tanto solo se ratifica el compromiso de los estados de adoptar las providencias necesarias
para lograr la progresividad de estos derechos (articulo 26). Dicha clausula fue incorporada
por una mocion de la delegacion de Estados Unidos.

En el capitulo de los derechos civiles y politicos se regulan algunos derechos que guar-
dan estrecha relacién la materia laboral, como son la prohibicion de la esclavitud, servidum-
bre y trabajo forzoso u obligatorio (articulo 6) y la libertad de asociacion (articulo 16). En
relacién a los deberes de los Estados, la Convencion establece la obligacion de respetar los
derechos y las libertades reconocidas en la misma y adoptar las disposiciones de derecho
interno para garantizar el ejercicio de estos derechos. En este sentido, el articulo 33 sefiala
que “Son competentes para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencién: a) la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, y b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, lo
que quiere decir que cualquier violacion de un derecho laboral —materia que nos compete—
puede ser denunciada ante cualquiera de los 6rganos mencionados, segun los procedimientos
establecidos en la Convencion y ya explicados en esta investigacion.

4. El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salva-
dor)

El Protocolo de San Salvador fue adoptado el 17 de noviembre de 1988 y entré en vigor
el 16 de noviembre de 1999 para los Estados Americanos que lo ratificaron. Como marco de
referencia para la creacion de este protocolo esta el articulo 31 de la Convencién que estable-
ce “podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta Convencidon otros derechos y
libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos en los ar-
ticulos 26 y 777
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Este tratado surge por la necesidad de regular los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, no abordados en la Convencion Americana, como ya se expreso, ante este vacio los
estados deciden crear un protocolo adicional que regule especificamente la materia. En este
sentido el predmbulo establece en sus considerandos:

“(...) Teniendo presente que si bien los derechos econémicos, sociales y culturales fundamen-
tales han sido reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto de dmbito uni-
versal como regional, resulta de gran importancia que éstos sean reafirmados, desarrollados,
perfeccionados y protegidos en funcion de consolidar en América, sobre la base del respeto
integral a los derechos de la persona, el régimen democratico representativo de gobierno, asf
como el derecho de sus pueblos al desarrollo, a la libre determinacién y a disponer libremen-
te de sus riquezas y recursos naturales, y considerando que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que pueden someterse a la consideracion de los Estados partes
reunidos con ocasion de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
proyectos de protocolos adicionales a esa Convencion con la finalidad de incluir progresiva-
mente en el régimen de proteccion de la misma otros derechos y libertades. (...)”

De igual forma establece la reafirma la estrecha relacion que existe entre estos y los de-
rechos civiles y politicos y considera:

“(...) constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la digni-
dad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el ob-
jeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacién de unos en aras
de la realizacion de otro (...)”

Bajo estas consideraciones, en el marco normativo establece los siguientes derechos in-
dividuales:

“(..)

1. El derecho al trabajo y a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho
al trabajo (articulo 6),

2. El derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 7),

3. El derecho a una remuneracion minima (inciso a, del articulo 7), que incluye: la libertad de
trabajo, la promocion en el empleo, la estabilidad laboral, la seguridad e higiene en el tra-
bajo, la prohibicion del trabajo nocturno o labores insalubres o peligrosas para los menores
de 18 afios de edad, la prohibicion de trabajos que pongan en peligro la salud, seguridad o
moral de menores de 16 afios de edad, la limitacién de la jornada de trabajo, al descanso,
las vacaciones pagadas y la remuneracidn de los dias feriados.

4. El derecho a la seguridad social (articulo 9). (...)”

Al nivel de los derechos colectivos, el Protocolo establece o reconoce los siguientes de-
rechos:

“(..)

1. Derechos sindicales y en el cual los Estados parte deberan garantizar: el derecho a orga-
nizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, para la proteccion y promocion de sus intere-
ses, el derecho a la huelga y el derecho a la no sindicacién o afiliacidn. (articulo 8) (...)”

En cuanto a derecho a la salud, el protocolo establece o reconoce los siguientes derechos
(articulo 9):

“(..)

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social.
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2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a re-
conocer la salud como un bien pablico y particularmente a adoptar las siguientes medidas pa-
ra garantizar este derecho:

a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a
la jurisdiccion del Estado;

¢. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra
indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de sa-
lud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por
sus condiciones de pobreza sean méas vulnerables. (...)”.

En relacion al derecho de alimentacion el protocolo en su Articulo 12 establece lo si-
guiente:

“()

1. Toda persona tiene derecho a una nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de go-
zar del més alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual.

2. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y a erradicar la desnutricion, los Estados parte
se comprometen a perfeccionar los métodos de produccidn, aprovisionamiento y distribucién
de alimentos, para lo cual se comprometen a promover una mayor cooperacion internacional
en apoyo de las politicas nacionales sobre la materia. (...)”

En cuanto a la presuncién de violacion de los derechos anteriormente mencionados, el
articulo 19 numeral 6 sefiala:

“(...) En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articu-
lo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a un Estado Parte del presente
Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la aplicacién del sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44
a51y61a69 delaConvencion Americana sobre Derechos Humanos (...)”.

A manera de resumen, podemos ver que existe una extensa regulacion de los derechos
sociales, especialmente, los laborales, salud y alimentacion que son el objeto de nuestro estu-
dio, conformando un minimo global interamericano del modelo de estados de bienestar.
Aunado a ello hemos establecido el funcionamiento del Sistema Interamericano, para poste-
riormente, en la tercera parte, analizar los casos objeto de la “Lista Tascon” y “El carnet de la
patria” en donde el Estado venezolano viola sisteméaticamente estos estandares interamerica-
nos de estado social.

Il. EL MARCO CONSTITUCIONAL VENEZOLANO SOBRE BENEFICIOS SOCIO-
ECONOMICOS Y LABORALES ESTATALES Y LA DIGNIDAD DE LA PERSONA
HUMANA PRECISADA EN EL TRABAJO COMO DERECHO SOCIAL

El Derecho surge con el objeto de regular las relaciones juridicas entre los miembros de
una sociedad, y en este sentido las relaciones laborales no se escapan de ello. A través de la
legislacion, y en especial la laboral, se pretende normalizar y garantizar los derechos y debe-
res de los sujetos involucrados en la relacion laboral, es decir, patrono y trabajador. Histori-
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camente se ha considerado al trabajador como el déhil juridico en la relacién laboral, pues
este tiene que prestar un servicio o0 mano de obra a un patrono, en algunos casos, en condi-
ciones minimas de seguridad, remuneracion, excesivas jornadas de trabajo, entre otras.

El patrono tenia el control de los medios de produccion y del capital, y por tanto esta-
blecia las condiciones bajo las cuales se prestaba el servicio, la mayoria de las veces pensan-
do en el interés personal. Poco a poco, los trabajadores fueron ganando terreno en cuanto a
proteccion de sus derechos y les fueron reconocidas ciertas garantias minimas que el patrono
debia respetar y garantizarles, con el objeto de evitar los abusos de poder del patrono al pro-
ceder al despido del trabajador de manera injustificada.

A través de las Convenciones Colectivas del Trabajo los trabajadores logran normalizar
la estabilidad en el empleo. Posteriormente, el Estado asume una funcién protectora en aras
procurar el mantenimiento de las condiciones laborales, evitar el aumento del desempleo
mediante el uso abusivo del despido del trabajador sin justa causa y la subsistencia del traba-
jador y su nacleo familiar. En este sentido, la estabilidad constituye uno de los mecanismos
de tutela concebido por el Estado —dentro del welfare state— para garantizar el empleo frente
al despido arbitrario de los trabajadores por parte del patrono. Esta proteccion tiene rango
constitucional y se desarrolla a través de los procedimientos de estabilidad, solicitud de auto-
rizacion del despido, traslado o modificacion de las condiciones y el de reenganche y restitu-
cién de derechos. Buena parte de dichos mecanismos, también, tienen su asidero en lo que
explicamos en la primera parte de la investigacion, relativa a los minimos prestacionales de
walfare state en todo el sistema interamericano de los derechos fundamentales.

El Estado ha considerado que esta proteccion es necesaria para disminuir los efectos que
ocasiona el patrono a lesionar los derechos de los trabajadores y resarcir los mismos a su
estado original a través de procedimientos breves y sumarios que hagan efectivo la protec-
cion del derecho. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999)
en el Capitulo V de los Derechos Sociales y de las Familias —del Titulo 11— establece las
garantias y principios que orientan el hecho social trabajo entendido como un derecho fun-
damental de cada ser humano.

El Estado debe fomentar el empleo, por lo tanto debe ser coparticipe del sistema producti-
vo brindado las condiciones politicas, legales, econdmicas y sociales necesarias para ello. El
articulo 87 de la CRBYV establece el derecho y deber de todo ciudadano a trabajar en una ocupa-
cién que le garantice una existencia digna y decorosa. Ademas, establece la obligacion del
patrono de garantizar seguridad, higiene y ambiente de trabajo adecuado a sus trabajadores. Por
otra parte, el estado debe garantizar la igualdad de los derechos laborales del hombre y la mujer.

El trabajo considerado como un hecho social —uno de los puntos esenciales de los mi-
nimos de bienestar consagrados luego de postguerra— debe ser protegido y garantizado por el
estado, estableciendo los siguientes principios constitucionales:

1. Intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios laborales.
2. lrrenunciabilidad de los derechos laborales.

3. En caso de conflicto de normas, se aplicara integramente la mas favorable para el traba-
jador.

4. Prohibicion de todo acto de discriminacidn por razones de: politica, edad, raza, sexo,
credo o cualquier otra condicion.

5. Prohibicion del trabajo de adolescentes.

6. Todo acto del patrono contrario a la Constitucion es nulo.
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La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT) establece
en el Capitulo I, Titulo I, los principios rectores del proceso social de trabajo, los cuales
son la base junto a los principios constitucionales de toda nuestra legislacion laboral, como
son la irrenunciabilidad de los derechos laborales, no discriminacion, igualdad y equidad
de género, primacia de la realidad sobre los hechos, administracion de justicia y correcta
aplicacion de la ley.

En este sentido, la Constitucion sefiala que “la Ley dispondrd lo necesario para mejorar
las condiciones materiales, morales e intelectuales de los trabajadores y las trabajadoras”
(articulo 89, CRBV 1999), y en concordancia con ello, la ley sustantiva del trabajo, en su
articulo 4, faculta a las autoridades administrativas o judiciales del trabajo, para tomar deci-
siones administrativas o judiciales restituyan la situacion juridica infringida de caracter labo-
ral, y aplicarén los correctivos y medidas tendientes a lograr la ejecucion de esas decisiones
en el &mbito de aplicacion de la Ley.

El precepto constitucional protege al trabajador de cualquier practica que el patrono
pueda realizar para modificar beneficios laborales ya adquiridos, simular relaciones laborales
como mercantiles, entre otras. En este orden de ideas, agiliza y simplifica la administracion
de justicia laboral, e igualmente establece la responsabilidad objetiva del patrono o la patrona
en relacion con las garantias a que la ley le obliga con sus trabajadores y trabajadoras y con el
pais, con especial énfasis en materia de salud y seguridad laboral.

En concordancia con las normas internacionales en materia de Derecho del Trabajo, la
Constitucion de 1999, establece en el articulo 93: “La ley garantizard la estabilidad en el
trabajo y dispondra lo conducente para limitar toda forma de despido no justificada. Los
despidos contrarios a esta constitucién son nulos”, convirtiéndola en una garantia de rango
constitucional. Esta norma tiende a limitar o restringir las facultades patronales de termina-
cion de la relacion laboral. Con la estabilidad el Estado garantiza la permanencia del trabaja-
dor en su lugar de trabajo impidiendo de esta manera que el patrono sin justa causa pueda
prescindir de su servicio, convirtiéndose en una limitacion al despido no justificado o arbitra-
rio para el patrono y en un derecho para el trabajador de ser reenganchado en su puesto de
trabajo bajo las mismas condiciones.

Ahora bien, cuando el patrono de manera unilateral desee poner fin a la relacion laboral,
deberd cumplir con los requisitos establecidos en la ley y adicionalmente con el procedimien-
to administrativo correspondiente, no siendo igual en el caso del trabajador, quien solo con la
manifestacion de voluntad puede proceder al retiro del lugar de trabajo. A través del derecho
a la estabilidad se pone fin a la desigualdad entre las partes para poner fin a la relacion de
trabajo.

[1l. LA “LISTA TASCON” Y EL “CARNET DE LA PATRIA” COMO INSTRUMENTOS
ESTATALES PARA LA DISTRIBUCION Y ACCESO A LOS BENEFICIOS SO-
CIOECONOMICOS ESTATALES Y MENOSCABO DE LAS GARANTIAS INHE-
RENTES A LA PROTECCION DEL TRABAJADOR Y AL TRABAJO

Desafortunadamente, muchos pensaron que con la eleccién del fallecido Hugo Chavez
Frias, Venezuela superaria la cantidad de problemas sociales y econémico que venia arras-
trando desde la introduccién formal del sistema democrético en 1958. Ascendi6 al Ejecutivo
Nacional, no s6lo con los mecanismos democraticos contemplados en la Constitucion de
1961, sino también, amparado en el modelo de estado social que este texto constitucional
trajo consigo. Pero lejos de eso, en los ultimos veinte afios, manipuld aspectos propios de la
orientacion constitucional, introduciendo una suerte de “gobierno socialista”, que no ha apa-
rece en ningun dispositivo de la Constitucion de 1999, enmendada en 2009.
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De esta forma, el gobierno nacional venezolano, ha instrumentado de manera abierta y
sin tapujo una serie de mecanismos de control social que se convirtieron en politicas de Esta-
do, manipuladas tanto por la estructura del poder como el partido de gobierno (PSUV), sea
para constrefiir, amedrentar y discriminar politicamente a los ciudadanos que no comulguen
con sus ideas 0 no se sometan a sus designios. Entre estos mecanismos de control social, dos
ellos han sido aberrantes y perniciosos por los efectos que ha causados a la poblacién en
general, estos son la “Lista Tascon” y “el Carnet de la patria”. Dos experiencias que desfigu-
raran la concepcion de estado social o procura existencial cimentada teéricamente en la Cons-
titucién y el marco global de minimos de derechos fundamentales de este corte.

Estos instrumentos de constrefiimiento, desigualdades y discriminaciones partieron del
ideal antidemocratico del difunto Presidente Chavez, quien dedic6 esfuerzos por alimentar un
dilema maniqueo arbitrario: “se estaba con la revolucion o se estaba en contra de la revolu-
cion”. “Se estd con Chavez o se esta contra Chavez”.

En contrate con lo anterior, debemos recordar la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establecen que sélo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, tanto como de sus derechos civiles y politicos.

1. La “Lista Tascon”

El primero de estos mecanismos de control social surge cuando en el afio 2003, con el ob-
jeto de convocar a una consulta sobre la revocatoria del mandato presidencial Hugo Chéavez
Frias, para ese momento Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, se inicia un
proceso de recoleccidn firmas y finalmente en el 2004 se realiza el referéndum revocatorio.

En marzo de 2004, luego de varias advertencias del presidente Hugo Chéavez sobre las
implicaciones de la firma, se hace publica la lista de los firmantes en internet con el nombre
de “Lista Tascoén”, denominada asi porque su promotor fue el fallecido Diputado Luis Tas-
con. A raiz de la publicacion de la lista inicia un proceso de discriminacion laboral en el cual
todo trabajador del sector pdblico que hubiese firmado y no retirado su renuncia en el proce-
so de reparo seria despedido debido de sus puestos de trabajo, sin importar los principios de
idoneidad, honestidad y eficiencia establecidos en la CRBV para el retiro de la Administra-
cién Pablica.

Tal es el caso de muchos trabajadores de empresas del Estado como las empresas basi-
cas de Guayana, trabajadores de alcaldias, ministerios, consejos legislativos, Compafiia Ané-
nima Nacional de Teléfonos de Venezuela, entre otras, que fueron amenazados y otros des-
pedidos tras expresar sus derechos politicos con la firma y posterior ratificacion en el refe-
réndum revocatorio. Existen cientos de denuncias documentadas de victimas de tacticas
discriminatorias por haber firmado entre finales de 2003 y 2004 por parte de 42 organismos
publicos que incluyen a dependencias clave del Estado venezolano, entre ellos, 13 ministe-
rios, la Vicepresidencia de la Republica, el Banco Central de Venezuela, el Consejo Nacional
Electoral, Petroleos de Venezuela, el Metro de Caracas, institutos auténomos, alcaldias y
gobernaciones. Esta cantidad de casos vinculados con el Gobierno sélo nos comprueba lo
masiva y sistematica que ha sido esta practica, que junto con las amenazas y el lenguaje
empleado por una gran cantidad de altos funcionarios nos llevan a concluir que la discrimina-
cién, mas alla de un hecho puntual y aislado, se ha convertido en una politica de Estado en
Venezuela.



ESTUDIOS 127

Estos hechos discriminatorios no responden a situaciones objetivas ni mucho menos ti-
pificadas en la ley, segln las denuncias publicas realizadas por sindicatos, federaciones de
trabajadores, periodistas, ONG’s y trabajadores ante las distintas instancias nacionales e
internacionales. Ahora bien, en el caso concreto de las ciudadanas Magally Chang Girdn,
Thais Coromoto Pefia y Rocio San Miguel Sosa, todas trabajadoras del Consejo Nacional de
Fronteras (CNF), dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores, quienes fueron retira-
das de sus cargos bajo la figura de resolucion del contrato sin que medie causa alguna justifi-
cada, ni amonestacion por incumplir labores 0 no cumplir con el horario establecido, y mu-
cho menos una reestructuracion del organismo que amerite la reduccion de personal, siendo
so6lo 5 trabajadores despedidos de los 22 empleados del CNF, y adicionalmente, sélo 4 figu-
raban en la lista Tascon.

En fecha 2004 interponen una demanda de amparo constitucional contra el Consejo Na-
cional de Fronteras por haber violado el derecho constitucional a la igualdad ante la ley, la
garantia a no ser discriminadas asi como los derechos al trabajo y a la estabilidad laboral, por
considerar que

“(...) La violacion de los mencionados derechos y garantias constituyé por parte del mencio-
nado 6rgano publico una actuacion contraria a los articulos 21, 87, 89 y 93 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1.999)y los articulos 24 de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos (Gaceta Oficial nimero 31.256 del 14 junio del977); 2.2y 6.1
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, (Gaceta Oficial nu-
mero 2146 extraordinario del 28 de enero de 1978), y el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, (Gaceta Oficial nimero 2.146 extraordinaria del 28 de enero
de 1978), asi como del articulo 26 de la Ley Orgénica del Trabajo y el literal E, del articulo 8
del Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo.

El acto de discriminacion condujo igualmente a la violacion del derecho de participacion po-
litica normado en el articulo 70 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
(derechos.org.ve) (...)”

Dicho amparo fue declarado improcedente en cuanto al fondo por el Juzgado Cuarto de
Primera Instancia de Juicio del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas en fecha 27 de
julio de 2005, y ratificado Tribunal Tercero Superior del Trabajo del Circuito Judicial del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas el 09 de septiembre
del mismo afio. El caso in comento es el punto de partida para la denuncia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ante la ColDH contra el Estado venezolano
por la violacién de los derechos politicos, el derecho a la libertad de expresion, el derecho a
la igualdad ante la ley y no discriminacion, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
consagrados en los articulos 23, 13, 24, 8 y 25 de la Convencion Americana.

La ColDH dicta sentencia el 8 de febrero de 2018, para lo cual, siendo grafica la misma
pasamos a resumir en los siguientes parrafos:

Identificacion

Organo: Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso: N°12.923

Partes: San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela
Fecha: 8 de febrero de 2018

De los hechos

“(...) A continuacién el resumen oficial de la ColDH
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El 2 de febrero de 2003 partidos politicos y miembros de la sociedad civil realizaron una re-
coleccion de firmas, conocida como “El Firmazo”, para promover un referendo de caracter
revocatorio del mandato del entonces Presidente de la Republica, Hugo Chavez Frias. El 20
de agosto de 2003 las firmas obtenidas fueron presentadas ante el Consejo Nacional Electo-
ral, el cual declar6 inadmisible la solicitud de convocatoria a referendo en septiembre del
mismo afo. El 15 de octubre siguiente el Consejo Nacional Electoral decidié convocar a una
nueva recoleccion de firmas para referendo revocatorio presidencial, para llevarse a cabo en-
tre el 28 de noviembre y el 1 de diciembre de 2003, que seria conocida como “el Reafirma-
z0”. En los meses y dias previos a las fechas estipuladas para la recoleccion de firmas, algu-
nos funcionarios publicos, incluido el Presidente, sugirieron que ésta podria ser fraudulenta o
amenazaron a quienes participaran en el referendo. En las fechas estipuladas, se realizaron
nuevamente jornadas para recoleccion de firmas. Las sefioras Rocio San Miguel Sosa, Ma-
gally Chang Giron y Thais Coromoto Pefia se presentaron a sus centros de votacion a ejercer
su derecho respectivo. El 19 de diciembre de 2003 se presentaron mas de tres millones de
firmas solicitando el referendo revocatorio presidencial.

El 30 de enero de 2004, antes de que el Consejo Nacional Electoral validara las firmas con-
signadas para solicitar el referendo, el Presidente de la Republica inform¢ al presidente del
Consejo “que autorizaba plenamente al ciudadano [diputado] Luis Tascoén Gutiérrez [...] pa-
ra que retir[ara] las copias certificadas de las planillas utilizadas”. Luego de que el Consejo
entregara copias de las planillas al diputado Tascdn, éste publicé dichas listas en la pagina
web www .luistascon.com, acusando a los firmantes de participar en “un megafraude” (en la
pagina se podia acceder a la lista de firmantes de la solicitud de referendo ingresando el nd-
mero de cédula).

Con posterioridad a la publicacion de la “Lista Tascon”, medios de comunicacion y organi-
zaciones no gubernamentales internacionales y venezolanas documentaron denuncias sobre
despidos de trabajadores o funcionarios publicos como represalia a su firma en la solicitud de
referendo, lo que fue precedido de declaraciones de funcionarios publicos que sefialaba a los
firmantes como traidores, entre otros calificativos; asi como otras denuncias de persecucion
contra la asociacion civil “SUMATE” o miembros de ésta (promotores de la solicitud), de
personas que habrian sido coaccionadas para evitar que firmaran o para que, si ya lo habian
hecho, después no revalidaran su firma, asi como de rechazo de solicitudes de trabajo en car-
gos publicos a firmantes o de acceso de éstos a algunos programas de asistencia social.

El referendo revocatorio presidencial fue realizado el dia 15 de agosto de 2004, luego de lo
cual se declaré como ratificado el mandato del Presidente de la Republica.

Las sefioras Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang Girdn y Thais Coromoto Pefia laboraron
en el Consejo Nacional de Fronteras, mediante la suscripcion continuada de contratos tempo-
rales de servicios, entre 1996, 1997 o 2000 y abril de 2004, cuando su relacién laboral fue
terminada por medio de una carta fechada 12 de marzo de 2004 suscrita por el Presidente del
Consejo Nacional de Fronteras.

El entonces Secretario Ejecutivo de dicho Consejo manifestd luego que se decidi6 dar por
terminados estos tres contratos en aplicacion de la clausula séptima de los mismos, la cual
sefialaba que ““EL CONTRATANTE’ se reserva el derecho de dar por terminado el presente
contrato cuando lo considere conveniente, previa notificacion a ‘LA CONTRATADA’, he-
cha con un mes de anticipacion [...]”. Posteriormente, el referido Secretario Ejecutivo tam-
bién manifestd que ya no se requerian los servicios de las victimas “porque estaba prevista
una reestructuracion” del Consejo, la cual no se demostré que ocurriera.

En razon de los hechos descritos anteriormente las sefioras San Miguel Sosa, Chang Girén y
Coromoto Pefa iniciaron e impulsaron las denuncias y acciones judiciales:

- En mayo de 2004 interpusieron denuncia ante la Defensoria del Pueblo, alegando despi-
do injustificado y discriminatorio. En agosto siguiente la Defensoria Delegada de Cara-
cas decidio archivar la denuncia al considerar que no resultaba probado que la adminis-
tracion hubiese actuado con abuso de poder.
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- Enjulio de 2004 interpusieron una demanda de amparo constitucional contra el Consejo
Nacional de Fronteras, en la persona de su entonces Presidente, ante el Juez de Sustan-
ciacion, Mediacion y Ejecucion del Area Metropolitana de Caracas, argumentando que
fueron objeto de discriminacion laboral. En julio de 2005, luego de que la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia se pronunciara sobre una declinatoria de compe-
tencia del juzgado, ésta declaré sin lugar la accién de amparo. En septiembre de 2005 la
apelacion interpuesta contra esa decision fue declarada sin lugar la apelacién, con base
en que las accionantes no demostraron que el ejercicio de la potestad contractual del em-
pleador configurara una practica discriminatoria.

- En mayo de 2004 presentaron una denuncia en la via penal ante la Fiscalia General de la
Republica, solicitando iniciar investigaciones contra los funcionarios que decidieron
terminar sus contratos. Luego de que la Fiscalia solicitara el sobreseimiento de la causa,
en abril de 2005 el Juzgado Vigésimo Primero de Primera Instancia en funciones de
Control asi lo decret6. En mayo y septiembre de ese afio, la Sala Séptima de la Corte de
Apelaciones y la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia declararon sin
lugar los recursos de apelacion y casacién interpuestos contra esa decision. (...)"

Del fondo

(...) La Corte consideré que el derecho a solicitar y participar en un procedimiento revocato-
rio como el referido es un derecho politico protegido por el articulo 23.1.a) y b) de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual estaba, ademas, expresamente previsto
en el articulo 72 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y que las pre-
suntas victimas, como ciudadanas, estaban facultadas a solicitarlo de manera individual o, tal
como ocurrio, en el marco de una organizacion ciudadana que recolect6 las firmas y las pre-
sentd al Consejo Nacional Electoral. El acto de firmar la solicitud de referendo conllevaba
intrinsecamente el ejercicio de un derecho de participacion politica. La Corte reafirmé que en
una sociedad democrética una persona nunca podria ser discriminada por sus opiniones poli-
ticas o por ejercer legitimamente derechos politicos.

Era un hecho notorio que el contexto particular en que se realizaba la recoleccion de firmas
estaba caracterizado por alta inestabilidad y polarizacion politica y por un clima de intoleran-
cia a la disidencia. Asi, la entrega de las planillas, por parte del Consejo Nacional Electoral,
con la informacidn sobre la identidad de los firmantes, a un diputado autorizado por el Presi-
dente para pedirla, pudo ser percibido, en ese contexto, como una falta de garantias ante po-
sibles y eventuales actos de represalia 0 amenazas de represalia. Dadas las dimensiones y al-
cances que se dio a dicha Lista Tascon, en una pagina web bajo la calificacion de un “mega-
fraude”, es evidente que su creacion y publicacion tenia fines ulteriores a garantizar los dere-
chos del funcionario revocable o de los solicitantes, pues la publicacion de la identidad de los
firmantes fue instrumentalizada con fines intimidatorios para desincentivar la participacion y
la disidencia politicas. Ello favorecié o propicié un ambiente para la materializacion de re-
presalias, para la persecucion politica y la discriminacion de quienes fueron entonces perci-
bidos como opositores politicos al gobierno, lo cual fue incompatible con el deber del Estado
de establecer medidas de salvaguarda o proteccion contra presiones indebidas y represalias
en el marco de procesos electorales o de participacion politica.

Los nombres de las victimas podian ser encontrados en esa lista y la terminacién de sus con-
tratos les fue comunicada menos de un mes después de publicada la misma. Es decir, su in-
clusion en esa lista permiti6 a las autoridades del Consejo Nacional de Fronteras conocer que
ellas habian participado en la solicitud de referendo, lo que indica una clara relacion con la
decision de terminar sus contratos.

El Tribunal considerd que, en el referido contexto de polarizacion politica e intolerancia a la
disidencia, mas alla de la naturaleza y alcance de su vinculo contractual con la administra-
cidn publica, y puesto que el Estado no dio una explicacion circunstanciada y precisa acerca
de los motivos de su decision, la terminacion de los contratos constituy6 una forma de des-
viacion de poder, utilizando una clausula contractual como velo de legalidad para encubrir la
verdadera motivacion o finalidad real, a saber: una represalia en su contra por haber ejercido
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legitimamente un derecho de caracter politico, al firmar a favor de la convocatoria al referen-
do revocatorio presidencial, lo que fue percibido por los funcionarios superiores como un acto
de deslealtad politica y como la manifestacién de una opinién u orientacion politica opositora o
disidente. Por ello, la Corte declaré que el Estado es responsable por la violacién del derecho a
la participacion politica, en relacion con el principio de no discriminacién, en perjuicio de las
sefioras Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang Girén y Thais Coromoto Pefia.

En relacién con la libertad de pensamiento y expresion, la Corte reiterd que, sin una efectiva
garantia de la misma, se debilita el sistema democratico y sufren quebranto el pluralismo y la
tolerancia; los mecanismos de control y denuncia ciudadana pueden volverse inoperantes v,
en definitiva, se crea un campo fértil para que se arraiguen sistemas autoritarios. Asi, en el
contexto referido, la sola circunstancia de firmar por el revocatorio implicaba una manifesta-
cién de que se estaba dispuesto a que el mandato del Presidente de la Republica fuese revo-
cado, si asi lo decidia la mayoria, y ademas se asumia un riesgo al enfrentarse a quién deten-
taba el poder, por lo que esa manifestacién constituia un ejercicio de la libertad de expresion.
Consecuentemente, el hecho de que las victimas fueron objeto de discriminacién politica
precisamente como represalia por haber ejercido su libertad de expresion, implica necesaria-
mente una restriccion directa al ejercicio de la misma. Su despido arbitrario tenia la intencién
encubierta de acallar y desincentivar la disidencia politica, pues fue instrumentalizado como
factor ejemplarizante para que otras personas que ejercieron esa misma libertad se vieran
amedrentadas de participar politicamente y eventualmente motivadas de manera ilegitima a
retirar o “reparar” sus firmas. Por lo anterior, la Corte declaré que el Estado es responsable
por la violacién de la libertad de pensamiento y expresion, en relacién con el principio de no
discriminacion, en perjuicio de las victimas.

En relacion con los derechos a las garantias y proteccion judiciales, la Corte consider6 de-
mostrado que la accion de amparo interpuesta por las victimas era un recurso idéneo para
considerar su caso, por lo que las autoridades judiciales estaban facultadas y en posibilidad
de resolver la situacion juridica que se alegaba infringida. Se constat6 que las autoridades de-
jaron de valorar ciertas pruebas; tomaron como cierta la explicacion de la autoridad adminis-
trativa recurrida; no verificaron, por todos los medios a su alcance, si existia una motivacion
0 un propdsito distinto al de la norma que otorgaba la potestad invocada por la autoridad eje-
cutiva para justificar su actuacion, faltando asi a su obligacion de ejercer un “control de con-
vencionalidad” entre las normas internas o los actos estatales y la Convencion. No consta una
motivacidn suficiente en las resoluciones judiciales, particularmente la posible comision de
un acto discriminatorio o de represalia politica en el contexto y con los elementos indiciarios
presentados, afectando asi los derechos de acceso a la justicia y a un recurso judicial efectivo
de las presuntas victimas.

El Tribunal hizo notar que no fueron aportados elementos suficientes para considerar si el
Estado tenia responsabilidad respecto de la alegada falta de garantia de un recurso rapido, en
los términos del articulo 25 de la Convencion, ni para analizar los hechos en relacion con el
derecho de las victimas a ser oidas en la denuncia interpuesta en la via penal, en los términos
del articulo 8.1 de la Convencién. Tampoco fueron aportados elementos especificos para
analizar si, en tales acciones, las autoridades judiciales faltaron a su obligacion de actuar y
decidir con independencia, en los términos del 8 de la Convencion, por lo cual la alegada
responsabilidad del Estado en este sentido no fue demostrada.

Ademés, la Corte consider6é que tenia competencia para examinar el alcance del derecho al
trabajo, en los términos del articulo 26 de la Convencion. Asi, reiter6 que la terminacion ar-
bitraria de la relacion laboral de las victimas, como una forma de desviacion de poder y de
discriminacion politica, en un contexto de denuncias de despidos semejantes y de otras for-
mas de represalia, tenia la intencion encubierta de acallar y desincentivar la disidencia politi-
ca. Por lo anterior, y por no haber garantizado sus derechos de acceso a la justicia y a la tute-
la judicial efectiva ante su despido arbitrario, la Corte declar6 que el Estado es responsable
por la violacion del derecho al trabajo, reconocido en el articulo 26 de la Convencion, en re-
lacion con los derechos a la participacion politica, a la libertad de expresion y de acceso a la
justicia, asi como con el principio de no discriminacién.
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Por ultimo, la Corte considerd que no era necesario pronunciarse respecto de la alegada vio-
lacion del derecho a igualdad ante la ley, contenido en el articulo 24 de la Convencién; que
no fueron aportados elementos suficientes para analizar los hechos bajo el articulo 2 de la
Convencion; y que, en los términos argumentados por el representante de las victimas, no co-
rrespondia analizar, en sentido alguno, los hechos del presente caso en relacién con las defi-
niciones de tortura o de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, pues no revisten la
entidad o magnitud de este tipo de casos. En consecuencia, declaré que el Estado no es res-
ponsable por la alegada violacion del derecho a la integridad personal, sin perjuicio de tomar
en cuenta los efectos que los hechos han tenido en las victimas, al momento de determinar
las reparaciones pertinentes

De las Reparaciones

“(...) Con respecto a las reparaciones, la Corte establecié que su Sentencia constituye per se
una forma de reparacion y, adicionalmente, ordend al Estado: i) adoptar las medidas necesa-
rias para que los hechos relevantes de desviacion de poder no queden en impunidad; ii) pu-
blicar la Sentencia de la Corte Interamericana y su resumen; y iii) pagar las cantidades fija-
das en la Sentencia por concepto de dafios materiales e inmateriales y por reintegro de costas
y gastos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard el cumplimiento integro de la
Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dard por concluido el caso una vez que
el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia. (...)”

Del analisis

En el marco de todo lo anterior, procederemos a analizar la sentencia conforme al pro-
cedimiento y normativa estudiado. La peticién (212-06) fue presentada el 07 de marzo de
2006 por Ligia Bolivar y Héctor Falndez ante la Comisién Interamericana, en representacion
de las victimas: Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang Girén y Thais Coromoto Pefia,
dentro del lapso de los seis meses establecidos por la Convencion. La peticion fue admitida
por la Comisién en fecha 16-07-2013, mediante informe de admisibilidad en el cual establece
la competencia ratione personae ya comentada al inicio por tratarse de personas en represen-
tacion de las victimas, la ratione loci debido a que los hechos ocurrieron en un Estado que
habia suscrito la Convencién, la ratione temporis la Convencion Americana regia para el
Estado a la fecha en que se afirma que ocurrieron las supuestas violaciones de derechos ale-
gadas en la peticion, y la ratione materiae por tratarse de violaciones de derechos humanos;
adicionalmente, establece la posible violacién de la Convencidn, Carta de la OEA, Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Pacto de San Salvador y Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Igualmente, determina el agotamiento de los recursos internos al ejercer ante distintos
organos del Estado venezolano las acciones pertinentes, tal como lo exige el articulo 46 de la
Convencidn, la Comision procede a continuar con el procedimiento. Después de las conside-
raciones anteriores y analizados los hechos, la Comisidn que es competente para examinar los
reclamos presentados por el peticionario sobre la presunta violacion derechos humanos, deci-
de “Declarar admisible los reclamos de Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang Gir6n y
Thais Coromoto Pefia, respecto de los articulos 5, 8, 13, 23, 24 y 25 de la Convencion Ame-
ricana, en relacion con los articulos 1(1) y 2 del mismo instrumento” a los 16 dias del mes de
julio de 2013.

El 28 de octubre de 2015, la Comision emite el informe (75/15) sobre el fondo del asun-
to y establece la responsabilidad del estado venezolano por la violacién de los derechos poli-
ticos, el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la igualdad ante la ley y no discrimi-
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nacion, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en perjuicio de Rocio San Miguel
Sosa, Magally Chang Girén y Thais Coromoto Pefia. Cabe agregar que establece las siguien-
tes recomendaciones:

A. Reincorporar a las victimas a la funcién pablica en un cargo de igual categoria al que
tendrian actualmente de no haber sido separadas de sus cargos.

B. Reparar adecuadamente las violaciones de derechos humanos declaradas en el presente
informe tanto en el aspecto material como moral.

C. Realizar los procedimientos penales, administrativos o de otra indole que correspondan,
relacionados con las violaciones de derechos humanos declaradas en el presente informe,
con el objeto de esclarecer los hechos y establecer las respectivas responsabilidades.

D. Adoptar medidas de no repeticion necesarias para evitar que en el futuro se produzcan
hechos similares.

En este mismo orden y direccion procede a notificar al estado, para posteriormente, de-
cidir el sometimiento del caso ante la ColDH por considerar que se requiere justicia para las
victimas. Cumplidos todos los requisitos previos por parte de la Comision se procede a anali-
zar el caso ante la Corte.

Notificadas las partes y las presuntas victimas, la Corte recibe los escritos, argumentos y
pruebas del representante de las presuntas victimas, alegando la violacion al derecho a “tener
acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais”. Por su parte el
estado venezolano se limito a ratificar el escrito presentado ante la Comisién sin realizar una
verdadera contestacion a la demanda. Se realiza la audiencia publica conjuntamente con la
prueba pericial y testimonial, y se presentan los escritos de alegatos y observaciones finales.

En este caso en particular, es importante sefialar que el estado venezolano denuncié la
Convencidon Americana el septiembre de 2013, pero los hechos y la peticion fueron realiza-
dos con anterioridad a la denuncia. El estado habia suscrito la convencion y aceptado su
competencia a la fecha de la ocurrencia de las presuntas violaciones de derechos humanos
por lo que la Corte se declara competente para conocer del caso.

Habiendo hecho estas consideraciones la Corte considera la violacion de dos derechos
altamente relacionados y que no deben ser tratados por separado, uno de ellos es la discrimi-
nacion politica por el ejercicio del derecho de participacion politica (23.1 b y ¢ de la Conven-
cién) como es el caso del firmazo y del referendo revocatorio, en el cual el estado valiéndose
de su poder dentro de un clima de inestabilidad y polarizacion politica, termina el contrato de
las tres trabajadoras del Consejo Nacional de Fronteras, anteriormente identificadas, lo que
atenta contra el derecho a la no discriminacion establecido en el articulo 1.1 de la Convencion.

El otro derecho es el derecho al trabajo, que si bien es cierto no fue objeto de la solicitud
por parte de la Comision, la Corte —de oficio— paso a revisar conforme a la jurisprudencia de
la misma al respecto, sefialando lo siguiente:

“(...) 142. Tal como fue sefialado en el Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Perd, este Tribunal
tiene el derecho a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion. En este mismo
sentido, el Tribunal ha sefialado anteriormente que los términos amplios en que esta redacta-
da la Convencion indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y
disposiciones. Asimismo, resulta pertinente notar que si bien el articulo 26 se encuentra en el
capitulo III de la Convencion, titulado “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, se ubica
también, en la Parte I de dicho instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Prote-
gidos” y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2
sefialados en el capitulo I (titulado “Enumeracion de Deberes™), asi como lo estan los articulos
3 al 25 sefialados en el capitulo 1 (titulado “Derechos Civiles y Politicos™).
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143. Respecto a los derechos laborales especificos protegidos por el articulo 26 de la Con-
vencion Americana, la Corte observa que los términos del mismo indican que son aquellos
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cul-
tura contenidas en la Carta de la OEA. Ahora bien, los articulos 45.b y c, 46 y 34.g de la Car-
ta establecen que “[e]l trabajo es un derecho y un deber social” y que ese debe prestarse con
“salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos”.
Asimismo, sefialan que el derecho de los trabajadores y trabajadoras a “asociarse libremente
para la defensa y promocién de sus intereses”. Ademas, indican que los Estados deben “ar-
monizar la legislacion social” para la proteccion de tales derechos. Desde su Opinion Consul-
tiva OC-10/89, la Corte sefialo que: [...] Los Estados Miembros han entendido que la Decla-
racion contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere,
de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de de-
rechos humanaos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposi-
ciones de la Declaracion, como resulta de la practica seguida por los 6rganos de la OEA.

149. Como correlato de lo anterior, se deprende que las obligaciones del Estado en cuanto a
la proteccion del derecho a la estabilidad laboral, en el ambito privado, se traduce en princi-
pio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y
fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus érga-
nos competentes, contra el despido injustificado; c) en caso de despido injustificado, reme-
diar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion
y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por ende, d) el Estado debe dispo-
ner de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a fin
de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos [...].

150. Cabe precisar que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en el
puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras medidas, otorgando debidas ga-
rantias de proteccién al trabajador a fin de que, en caso de despido se realice éste bajo causas
justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las razones suficientes para imponer
dicha sancién con las debidas garantias, y frente a ello el trabajador pueda recurrir tal deci-
sion ante las autoridades internas, quienes verifiquen que las causales imputadas no sean ar-
bitrarias o contrarias a derecho. [...] (...)”

Concluye la Corte que en el caso San Miguel Sosa y Otras contra Venezuela, hubo una
terminacion arbitraria de la relacion laboral por desviacion de poder, como una medida de
represalia por el ejercicio de su derecho de participacion politica en el firmazo, reafirmazo y
referéndum revocatorio contra el expresidente Hugo Chavez, y en consecuencia, es responsa-
ble por la violacidn del derecho al trabajo establecido en el articulo 26 de la Convencién,
ademas del derecho a la participacion politica, no discriminacion, libertad de expresion y
acceso a la justicia. Finalmente, la Corte establece un sistema de reparaciones conforme a lo
establecido en el articulo 63.1 de la Convencion.

Es importante sefialar que el Estado venezolano en su Constitucion (1999) establece la
igualdad ante la ley de todas las personas y la no discriminacion por razones politicas, edad,
raza, sexo, creo o cualquier otra condicion, y de la misma forma, la Ley Orgénica del Traba-
jo, los Trabajadores y las Trabajadoras. Aunado a ello, la Convencidn establece el principio a
la no discriminacion, por el cual nadie puede ser discriminado por el goce y ejercicio de otro
derecho humano. En este sentido, los derechos humanos no pueden verse y tratarse como
islas separadas, son un todo, y estan intimamente relacionados, tal es el caso de la violacion
al derecho al trabajo por el ejercicio de un derecho politico, ambos considerados derechos
humanos fundamentales.

2. El “Carnet de la patria”

El Carnet de la Patria fue introducido el 22 de enero de 2017, como un instrumento para
el censo y la automatizacion de la proteccion social en el pais. Aunque nominalmente asi se
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divulgara, el Carnet de la Patria se enmarcé bajo la prioridad N° 5 de la Campafia Carabobo
2017-2021, cuyo objetivo es consolidar el “Nuevo Poder Popular”. En palabras de Nicolas
Maduro:

“(...) El fortalecimiento del poder popular se va a lograr mediante el Carnet de la Patria
como herramienta tecnoldgica que permitira atender todas las necesidades del pueblo y
permitird una mayor organizacion popular (...)” (cursivas nuestras)

Pero hay que decir que, este carnet en principio habia sido concebido por el fallecido
Hugo Chavez Frias bajo la denominacion “Cedula de buen Vivir” en principio, para que los
titulares pudiesen acceder a compra de articulo de primera necesidad subsidiados por el go-
bierno, para luego ser retomado por Nicolas Maduro bajo el nombre de “Carnet de la Patria”
en esta oportunidad con el objeto de que el titular reciba los beneficios socioeconémico esta-
tales “misiones” sociales y también los productos regulados.

Juridicamente este instrumento no tiene un fundamento legal que lo ampare, pues la Ley
de identificacion establece que el instrumento que identifica a las personas es la Cedula de
identidad laminada, de manera pues entonces, que, si no existe una ley, decreto o instrumento
legal que le de fuerza legal, entonces, este instrumento no es de uso obligatorio y pasa a ser
un mero instrumento de control.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) es muy clara al esta-
blecer, en su articulo 21, que todas las personas son iguales ante la ley y que no se permitira
ningun tipo de discriminacion “fundada en la raza, el sexo, el credo, la condicion social o
aquéllas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce 0 ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda
persona”. Asimismo, especifica que la ley ha de garantizar juridica y administrativamente las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.

Definicion
Se trata de un documento de identificacion que incluye un sistema de cddigos QR

(Quick Response Code, “codigo de respuesta rapida”) que permite registrar el estatus socio-
econdmico de los beneficiarios y a agilizar el sistema de las misiones bolivarianas.

Rasgos caracteristicos

Una caracteristica del carnet de la patria es que es gratuito y en principio no obligatorio.
Para obtenerlo se requiere foto, cédula de identidad venezolana e informacion sobre de cuéles
programas sociales esta adscrito la persona. Una vez que es expedido el titular puede acceder
a un portal donde debe completar una serie de datos sobre su grupo familia, condiciones
socioecondémicas entre otras para poder empezar a recibir los beneficios estatales. En el refe-
rido portal tendra acceso a una billetera digital que se articula dentro de un sistema estatal de
pago electrdnico.

Para tramita y obtener esta tarjeta electronica y poder gozar de los beneficios sociales y
laborales, la poblacion debia asistir a los centros de carnetizacion, alli son organizados por y
atendidos por miembros del partido de gobierno (PSUV) sin embargo, todos los equipos
herramientas computadoras pendones e instalaciones son del Gobierno nacional.

Los recursos asignados, el 6rgano de adscripcion, la contratacién, los responsables son
totalmente desconocidos por los ciudadanos. Estas irregularidades en el manejo de los recur-
sos publicos, nos demuestra que en nuestro pais los regimenes no asumen las responsabilida-
des y no se da una adecuada rendicion de cuentas y mas bien estos manejos son arbitrarios y
sesgados. Sin lugar a dudas que, la inexistencia de controles a los gastos secretos del Go-
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bierno continda generando corrupcion y entonces estamos en presencia de un gobierno que
no le rinde cuenta a su pueblo y que en contrates del deber que tiene de proteger a su pueblo,
lo somete y le viola sus derechos, lo cual es antidemocratico:

Naturaleza del Carnet: Instrumento de control social o mecanismo de administracion
de beneficios socioeconémicos estatales.

Un concepto de Control Social utilizado por Smulovitz y (2002) (citado por Elgueta,
2002) podria definirse como el mecanismo de control de las autoridades a través de las acti-
vidades de asociaciones de la sociedad civil, movimientos ciudadanos y medios de comuni-
cacion. Elgueta (2002).

El problema se presenta cuando se usa el control social como herramienta de someti-
miento de la poblacién. Yanes (2018) concluye que:

“(...) No obstante, otras caracteristicas que resaltan a estos gobiernos de naturaleza dictatorial
y es que el ejercicio del poder es llevado a cabo por un segmento social o politico, un partido
especifico o una agrupacion militar, que termina en un secuestro de poderes de manera total.
A través de la historia se han conocido ejemplos de este tipo de gobiernos totalitarios, para
los cuales el sometimiento del pueblo es fundamental. No solo a través de mecanismos de re-
presion sino también por aquellos que inciden en los derechos humanos fundamentales como
la salud y la alimentacion, logrando la mansedumbre, el miedo y la obediencia de la gran
mayoria de la sociedad civil. (...)”

A pesar de todo este vasto control, vamos a encontrar que sectores de la sociedad han
denunciado que funcionarios publicos y ciudadanos pertenecientes a algunos de los 6rganos
del poder popular, han requerido el Carnet de la Patria como requisito indispensable para
acceder a medicinas, alimentos, atencion médica y otros beneficios sociales. También es
utilizado para ingresar en cargos de carrera en la administracion pablica, inscribirse universi-
dades del Estado, asi como para efectuar tramites administrativos que van desde gestiones en
registros y notarias hasta la obtencion de dinero efectivo en la banca plblica.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) establece el derecho
que tienen los ciudadanos a acceder a una vivienda segun el articulo 82. Pero, por mucho
que se contemple el rango constitucional de este derecho, el gobierno establece una condicion
para acceder a una vivienda de caracter social. El carnet de la patria gestionado por los
miembros del partido de gobierno (PSUV) es requisito indispensable para poder acceder a las
viviendas. El propio presidente Nicolas Maduro Moros declaro que:

“(...) De ahora en adelante todas las viviendas se entregaran mediante el plan Carnet de la
Patria”.

Hizo un contacto con Elias Jaua, presidente del Movimiento Somos Venezuela, y destaco
que “el gran plan que es llegar a los 14 millones 538 mil carnets de la Patria”.

Jaua, por su parte, manifestd desde Cartpano, que se han entregado mas de 1300 Tarjetas
Hogares de la Patria identificadas a través del Carnet de la Patria. “Para dignificar la vida de
nuestro pueblo”, sostuvo.

Tenemos que reconocer que algunas misiones cayeron en manos de la burocracia y la co-
rrupcion con gestores, entonces el Movimiento somos Venezuela y el Carnet de la Patria es
para romper con los vicios y las cosas mal hechas (...)”, confeso el Presidente. Banca & Ne-
gocios (2017, Pérr. 2).

Obligar a un ciudadano a obtener el carnet de la patria ante los miembros del partido de
gobierno (PSUV), conllevaba intrinsecamente el sometimiento del ciudadano, de su libertad
de pensamiento y participacion politica. En una sociedad democratica una persona nunca
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podria sometida o ser discriminada por sus opiniones politicas 0 por ejercer legitimamente
derechos politicos. Las declaraciones del presidente de la Republica marcan claramente la
intolerancia a la disidencia y la vulneracién de los derechos humanos y constitucionales.

El carnet de la patria y la desnaturalizacién del trabajo como mecanismo para mate-
rializar la dignidad humana

La Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela en su articulo 87, sefiala lo
siguiente:

“(...) Toda persona tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar. El Estado garantizara la
adopcién de las medidas necesarias a los fines de que toda persona puede obtener ocupacion
productiva, que le proporcione una existencia digna y decorosa y le garantice el pleno ejerci-
cio de este derecho. Es fin del Estado fomentar el empleo. La ley adoptara medidas tendentes
a garantizar el ejercicio de los derechos laborales de los trabajadores y trabajadoras no de-
pendientes. La libertad de trabajo no serd sometida a otras restricciones que las que la
ley establezca.

Todo patrono o patrona garantizara a sus trabajadores y trabajadoras condiciones de seguri-
dad, higiene y ambiente de trabajo adecuados. El Estado adoptard medidas y creara institu-
ciones que permitan el control y la promocion de estas condiciones. (...)” (Negrillas nuestras)

Ahora bien, el Carnet de la Patria esta siendo utilizado como requisito indispensable pa-
ra las nuevas contrataciones y ascensos en la jerarquia de la Direccion Ejecutiva de la Magis-
tratura (DEM). Otros despachos estan siguiendo esa misma linea: “Si la persona no tiene el
carnet, no le dan el cargo”, indic6 una fuente del organismo. La préctica no tiene asidero
legal, y por ende no figura por escrito —hasta el momento— en ninguna circular o resolucion
interna. Pero su aplicacion ha sido verificada luego de la instauracion de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente. Banca & Negocio (2017). Parr.1.

En este contexto es importante destaca lo establecido en el articulo 89 de la Constitu-
cioén de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) que establece:

“(...) El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del Estado. La ley dispondra lo
necesario para mejorar las condiciones materiales, morales e intelectuales de los trabajadores
y trabajadoras. Para el cumplimiento de esta obligacion del Estado se establecen los siguien-
tes principios:

1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y progresividad
de los derechos y beneficios laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre
las formas o apariencias.

2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accién, acuerdo o convenio que
implique renuncia 0 menoscabo de estos derechos. Sdlo es posible la transaccion y conve-
nimiento al término de la relacién laboral, de conformidad con los requisitos que establez-
ca la ley.

3. Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacion o concurrencia de varias normas, o en la in-
terpretacion de una determinada norma se aplicara la mas favorable al trabajador o trabajado-
ra. La norma adoptada se aplicara en su integridad.

4. Toda medida o acto del patrono contrario a esta Constitucion es nulo y no genera efecto
alguno.

5. Se prohibe todo tipo de discriminacidon por razones de politica, edad, raza, sexo o
credo o por cualquier otra condicion.
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6. Se prohibe el trabajo de adolescentes en labores que puedan afectar su desarrollo integral.
El Estado los protegera contra cualquier explotacion econdmica y social. (...)” (Negrillas
nuestras)

Como pude observarse de la norma transcrita anteriormente, nuestra constitucion prohi-
be todo tipo de discriminacién por razones politica o de cualquier otra condicién, pero en
Venezuela es el mismo estado quienes establece una condicién discriminatoria para poder
acceder a un trabajo en un ente publico, cual es, tener que someterse y tener que tramitar el
carnet de la patria.

Como funciona el carnet de la patria y su antagonismo con el trabajo formal

Los trabajos formales, regulados por contratos y con prestaciones laborales como la se-
guridad social, sufrieron fuertes trasformaciones a partir de la implementacion del sistema
socialista impuesto por el difunto Hugo Chéavez Frias. Ciertamente, con la entrada en vigen-
cia de la Ley Organica los Trabajadores y Trabajadoras en el afio 2012, empieza un deterioro
acelerado de trabajo formal, entre las primeras cosas se redujo la jornada laboral y practica-
mente la eliminacion de trabajos en sabados y domingos lo que significd una disminucion
importante de los ingresos del trabajador.

Asi, el salario del venezolano entré en franco deterioro, al extremo que el salario mini-
mo esta por debajo del umbral de la pobreza extrema segin los indicadores del Banco Mun-
dial. EIl gobierno no toma medidas adecuadas para detener la pérdida del poder adquisitivo
de los trabajadores, todo lo contrario, cada medida que anuncia es un acertado impulso para
la hiperinflacién en el pais. En las distorsiones implementada por el gobierno nacional vamos
a encontrar que, a finales de 2018, éste asumié el pago de salario de las empresas del sector
publico y privado a través del carnet de la patria sin ningdn tipo de regulacion o de funda-
mento legal.

Hasta el primer trimestre del afio 2019, un total de Bs. 6.750 bolivares soberanos co-
rrespondientes a la segunda quincena de enero fueron adjudicados a las néminas del sector
privado a través de la plataforma Patria, como parte del complemento salarial asumido por el
Estado, tras el Gltimo aumento de sueldo, decretado el 14 de enero. El total a cobrar men-
sualmente fue de Bs. 13.500,00, que corresponde a la diferencia entre el sueldo minimo ante-
rior (4.500) y el nuevo salario (18.000). Este pago es depositado a los trabajadores quince-
nalmente.

Esta particular situacion genera una serie de violaciones legales y constitucionales, pues,
si la persona no tiene o decidi6 no sacarse el carnet de la patria, entonces, no tendra derecho a
recibir este salario, lo que traduce en una discriminacion por razones politicas prohibida en la
constitucion venezolana. En el supuesto que, la persona si recibe el salario porque tiene
carnet de la patria, entonces, este tipo de pago de salario no tiene, ni tendra, ningin impacto
en las prestaciones sociales, en vacaciones y ni, en ningun concepto de ley. Sin lugar a dudas,
esto atenta con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) especifica-
mente en el articulo 92 y lo establecido en la Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras (2012).

(...) “Todos los trabajadores y trabajadoras tienen derecho a prestaciones sociales que les re-
compensen la antigliedad en el servicio y los amparen en caso de cesantia. El salario y las
prestaciones sociales son créditos laborales de exigibilidad inmediata. Toda mora en su pago
genera intereses, los cuales constituyen deudas de valor y gozaran de los mismos privilegios
y garantias de la deuda principal. (...)”

Menoscabo de los derechos fundamentales por el carnet de la patria.
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La implementacion del carnet de la patria trastoca un sin fin de derechos constituciona-
les y legales, pero en esta oportunidad haremos referencia solo a 4 de ellos que ademas de
estar amparados por la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), se
encuentran amparados por Convencion interamericana de los derechos humanos y légica-
mente se encuadra en los derechos humanos reconocidos universalmente.

Derecho al Trabajo

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) y la LOTTT (2012)
ordena que toda persona tiene derecho al trabajo. El derecho al trabajo es la base para la
realizacion de otros derechos humanos también desarrollados en la Constitucion y para una
vida en dignidad. Incluye la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado. En la realizacion progresiva de este derecho, el estado venezolano por
mandato de la constitucidn esta obligado a garantizar la disponibilidad de orientacion técnica
y profesional, y a tomar las medidas apropiadas para crear un entorno propicio para existan
oportunidades de empleo productivo. Pero con la implementacién de este tipo de mecanismo
que al final se convierte en mecanismos de control social, el estado venezolano no garantiza-
ria el derecho al trabajo y la no discriminacion establecidos en los articulos 88, 89, 91 y 92
constitucional. Todas esas formas de discriminacion contra los trabajadores constituyen vio-
laciones de los derechos humanos contra las cuales los Estados tienen la obligacion de luchar.

La contratacion en el sector pablico los ha manejado al antojo de los miembros del par-
tido de gobierno y estan destinados a dar empleo a personas y familias que no tienen otra
fuente de ingresos; el trabajo suele estar muy mal remunerado. Como se trata de un trabajo
arduo, en precarias condiciones y el sueldo es bajo (o la paga la complementan con alimen-
tos), solo personas que verdaderamente estan necesitadas y no tienen ninguna alternativa
solicitan participar en esos trabajos del sector publico, que, por consiguiente, el que acepta
trabajar en esas condiciones queda sometido y secuestrado de pensamiento y libertad.

Derecho a la Alimentacion

En el informe de la Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas, (ONU, 2013)
se concluye que:

“(...) El derecho a la alimentacion es el derecho a tener acceso regular, permanente y sin
restricciones a la alimentacion, ya sea directamente o a través de la compra, a un nivel sufi-
ciente y adecuado, tanto en términos cualitativos como cuantitativos, que corresponda a las
tradiciones culturales de la poblacidn a la que el consumidor pertenece, y que garantice una
vida psiquica y fisica, individual y colectiva, satisfactoria, digna y libre de temor. (...)”

Asi mismo, en otro informe presentado por la Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas, (ONU, 2014) se define lo que debe entenderse por derecho a una alimentacion
adecuada:

“(...) El derecho a la alimentacion adecuada se ejerce cuando una persona, ya sea sola o en
comun con otras, tiene acceso fisico y econémico, en todo momento, a la alimentacion sufi-
ciente, adecuada y culturalmente aceptable que se produce y consume en forma sostenible,
manteniendo el acceso a la alimentacion para las generaciones futuras. Las personas pueden
obtener el acceso a la alimentacion: a) percibiendo ingresos del empleo o el empleo por
cuenta propia; b) a través de transferencias sociales; o ¢) produciendo sus propios alimentos,
en el caso de los que tienen acceso a la tierra u otros recursos productivos. Por estos medios,
que con frecuencia funcionan simultaneamente, toda persona deberia tener acceso al régimen
de alimentacion que “en conjunto aporta una combinacion de productos nutritivos para el
crecimiento fisico y mental, el desarrollo y el mantenimiento, y la actividad fisica que sea su-
ficiente para satisfacer las necesidades fisiol6gicas humanas en todas las etapas del ciclo vi-
tal, y segun el sexo y la ocupacion™; Asi pues, el contenido normativo del derecho a la ali-
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mentacion puede resumirse refiriéndose a las necesidades de disponibilidad, accesibilidad,
adecuacion y sostenibilidad, que deben constituirse en derechos protegidos juridicamente y
garantizados por medio de mecanismos de rendicién de cuentas. (...)”

En Venezuela el derecho a la alimentacion esti consagrado en el articulo 305 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) que reza:

“(...) El Estado promovera la agricultura sustentable como base estratégica del desarrollo ru-
ral integral, y en consecuencia garantiza la seguridad alimentaria de la poblacién; entendida
como la disponibilidad suficiente y estable de alimentos en el &mbito nacional y el acceso
oportuno y permanente a éstos por parte del publico consumidor. La seguridad alimenta-
ria debera alcanzarse desarrollando y privilegiando la produccion agropecuaria interna, en-
tendiéndose como tal la proveniente de las actividades agricola, pecuaria, pesquera y acuico-
la. La produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental al desarrollo econémico
y social de la Nacion. A tales fines, el Estado dictara las medidas de orden financiera, comer-
cial, transferencia tecnoldgica, tenencia de la tierra, infraestructura, capacitacién de mano de
obra y otras que fueran necesarias para alcanzar niveles estratégicos de autoabastecimiento.
Ademas, promovera las acciones en el marco de la economia nacional e internacional para
compensar las desventajas propias de la actividad agricola.

El Estado protegera los asentamientos y comunidades de pescadores o pescadoras artesana-
les, asi como sus caladeros de pesca en aguas continentales y los préximos a la linea de costa
definidos en la ley. (...)” (Negrillas y subrayado nuestro

El gobierno nacional lo largo de los 20 afios de socialismo ha creado distintos mecanis-
mos de distribucion de alimentos los cuales han terminado en un fracaso. Una de las politicas
sociales para “garantizar la alimentacion” es implementada a través de los CLAP. Se exige la
inscripcion de los ciudadanos en el carnet de la patria para poder tener acceso a los alimentos
subsidiados. Estos alimentos no puedan ser escogidos por el consumidor, y solo tienes una
racion minima que no alcanza para sostenerse una familia ni una semana. Esta racion les
llega a las personas que son escogidas por los CLAP cada dos o tres meses. De modo que
esta politica viola de manera flagrante el derecho humano a la alimentacion, pues, este es un
derecho a todos los componentes nutritivos que una persona necesita, para vivir una vida
sana y activa, y a los medios para tener acceso a ellos.

Ciertamente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales re-
conoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, incluido el derecho a la
alimentacién, que se ha de garantizar sin discriminacién alguna (art. 2, parr. 2). El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos también prohibe la discriminacion, tanto en lo
relativo al ejercicio de los derechos enunciados en el Pacto (art. 2, parr. 1) como en las otras
esferas de la vida (art. 26). Ademas, ambos pactos, en su articulo 3, obligan a los Estados
parte a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de sus derechos civiles, cultura-
les, econdémicos, politicos y sociales.

Pero que los venezolanos no puedan tener acceso libremente a los alimentos, producto
de la politica intervencionista y de las expropiaciones que llevaron a casi cero la produccién
nacional de alimentos para sustituirla por politicas de importacion de alimentos desde Méxi-
co, Panam4, Bolivia, India y China entre otros, es una flagrante violacién a los derechos
constitucionales (art. 305) y al Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador) (art. 12).

En esta linea, el Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2009) de la
Naciones Unidas, que para que los estados parte deben implementar planes que puedan ga-
rantizar el derecho a no discriminacion sefiala que por cuanto “las opiniones politicas y de
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otra indole son a menudo motivo de trato discriminatorio, que incluye tanto el hecho de tener
y manifestar opiniones como la pertenencia a asociaciones, sindicatos o partidos politicos
sobre la base de la afinidad de opiniones. Por ejemplo, el acceso a planes de asistencia ali-
mentaria no debe estar subordinado a la manifestacion de adhesion a un partido politico de-
terminado.”

Derecho a la Salud

Actualmente, la agudizacién de la crisis econdmica obligd a muchos laboratorios de
medicinas a tener que cerrar sus puertas y la falta de politicas gubernamentales y el bajo
poder adquisitivo del venezolano hace casi imposible que estos puedan acceder a medicinas
importadas. A la par, las redes de hospitales publicos se encuentran casi destruidos por falta
de mantenimiento, falta de medicina y la diaspora de profesionales de la medicina. En cono-
cimiento de esta situacion y el Gobierno nacional se aprovecha y exige la inscripcion y trami-
tacion de los ciudadanos en el carnet de la patria para poder acceder a las medicinas.

El Vicepresidente de la Republica, Tareck EI Aissami, informé que para acceder a las
vacunas de forma gratuita se debe presentar el carnet de la patria. “Se han administrado mas
de 2 millones de vacunas a 1 millén de personas, esto por el Plan Nacional de Vacunacion.
Hay 15.319 puntos de vacunacion en todo el pais, asi que, si usted o un familiar necesita una
vacuna, de manera gratuita, con el carnet de la patria se le suministrara la vacuna”, dijo El
Aissami durante el consejo de ministros. (Banca & Negocios, 2017, parr. 1).

Igualmente, el mismo presidente Nicolds Maduro informé que pondra en marcha un sis-
tema de subsidios directos a medicamentos a través del carnet de la patria, mecanismo de con-
trol politico y social que utiliza su gobierno desde 2017. (Banca & Negocios, 2017, parr. 1).

En este contexto es importante destacar que, segln la Organizacion Mundial de la Salud
(2017) se concluyd que “Todas las personas deben poder ejercer el derecho a la salud, sin
discriminacion por motivos de raza, edad, pertenencia a grupo étnico u otra condicién. La no
discriminacion y la igualdad exigen que los Estados adopten medidas para reformular toda
legislacion, practica o politica discriminatoria”. Este derecho ademas es reconocido mun-
dialmente como parte del elenco de los derechos humanos. Imponer este tipo de discrimina-
cion a la salud, de que si no se tienes el carnet de la patria administrado por el partido de
gobierno, es un atentado a los derechos humanos, a los tratados internacionales y a la propia
Constitucion.

Las violaciones o la inobservancia de los derechos humanos pueden conllevar graves
consecuencias sanitarias. La discriminacion manifiesta o implicita en la prestacion de servi-
cios de salud viola derechos humanos fundamentales.

Derecho a la Vivienda

Si se toma en consideracion lo que afirma Velazquez (1991, p. 477) hay que entender que:

“(...) el derecho a la vivienda pretende dar satisfaccion a la necesidad que tiene toda persona
de tener un lugar adecuado para vivir. Es considerado como un derecho inalienable al indivi-
duo. Es concebido también, como el resguardo del ser humano y de su familia que actia co-
mo plataforma para su desenvolvimiento e influye en su progreso individual y colectivo (...)”

La violacién del derecho a la vivienda amenaza por ejemplo al derecho a la integridad
fisica y mental, como cuando se vive ante la imposibilidad de cubrir la renta de un alquiler;
vulnera también el derecho al trabajo; pone en riesgo el derecho a la salud, a la educacion y al
libre desarrollo de las personas, los cuales son imposibles de ejercer en espacios hacinados
sin condiciones minimas de habitabilidad.
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El derecho a una vivienda adecuada es un derecho humano reconocido en las disposi-
ciones internacionales sobre Derechos Humanos como un elemento integrante del derecho a
un nivel de vida adecuado, tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi
como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en diferen-
tes instrumentos internacionales.

El Comité de las Naciones Unidas de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha
subrayado que el derecho a una vivienda adecuada no se debe interpretar en un sentido estric-
to o restrictivo. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte. Las caracteristicas del derecho a una vivienda adecuada estan defi-
nidas principalmente en la Observacion general N° 4 del Comité (1991) sobre el derecho a
una vivienda adecuada y en la Observacion general N° 7 (1997) sobre desalojos forzosos.
ONU (2000).

Cuando el mismo Presidente sefiala que las viviendas se entregaran a través del carnet
de la patria, entonces es el mismo gobierno que esta conculcando los derechos de los ciuda-
danos generando una discriminacion y desigualdad inaceptable.

La instrumentalizacién del carnet de la patria y la desinstitucionalizacién de los bene-
ficios socio econémicos.

Como se sefialo precedentemente, el carnet de la patria que le servia al gobierno como
mecanismo para racionar y distribuir comida de manera selectiva en la poblacién por medio
de los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP) y las misiones sociales,
mutd o empez6 a ser utilizado con fines méas perversos ain. En efecto, en las Gltima eleccio-
nes presidenciales uno de los candidatos, luego de haber perdido de manera estruendosa las
elecciones, presentd varios recursos ante la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia
donde denuncia que en esas elecciones se ejercieron presiones indebidas a los electores por
parte del Gobierno y sus partidos para torce la voluntad del elector, ofreciendo dadivas y
amenazando con restringir o excluir de los beneficios sociales y laborales que se cancelan a
través del carnet de la patria a los que no voten por el entonces candidato, Nicolas Maduro
Moros.

En la sentencia N° 53 proferida por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia,
en fecha 13 de junio de 2018, en el caso: Henri Falcén se sefial6 lo siguiente:

“(...) En cuanto a los hechos adujo que “(...) se denuncié que el Candidato Nicolas Maduro,
sus partidos y equipos electorales estaban utilizando los recursos, bienes y activos del Estado
para la ejecucién de un fraude estructural y masivo por medio del Carnet de la patria, sin que
ante el Consejo Nacional Electoral o el Plan Republica dictara las medidas urgentes y nece-
sarias para garantizar la igualdad, confiabilidad, imparcialidad, transparencia y eficiencia del
proceso electoral, (...) por lo que lamentablemente en proceso de votacion planificado para el
20-05-2018 en todo el territorio nacional ocurrio este fraude masivo y estructural que afecta
de NULIDAD, TODA la eleccion realizada (...)” (sic). Seguidamente alegd que, “El Estado
venezolano es titular, controla y administra el portal electrdnico www.patria.org.ve, las apli-
caciones para teléfonos inteligentes veQr-Somos Venezuela, veMonedero y vePatria o los
perfiles en la red social twitter @CarnetDLPatria @Patria ve, lo que conlleva que la infor-
macion contenida en estos portales, aplicaciones y cuentas de redes sociales tiene caracter
oficial” (subrayado de la cita).

Que segun cifras oficiales “(...) el carnet de la patria alcanza a 16.595.140 personas, €so
equivale al OCHENTA COMA OCHENTA'Y CINCO POR CIENTO (80.85%) de los elec-
tores inscritos en el Registro Electoral, lo que evidencia el cardcter MASIVO que conlleva su
manipulacion fraudulenta”.
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Que, “...1a informacion contenida en estos portales, aplicaciones y cuentas de redes sociales
tiene caracter oficial, y genera plena prueba de la MASIVA presion social sobre todos los
electores que son beneficiarios del carnet de la patria”.

Que, “...el candidato Nicolas Maduro, sus partidos y equipos electorales, incurrié en un
fraude masivo y estructural al utilizar los recursos del Estado, especificamente el Carnet
de la Patria, para verificar la asistencia de las personas por medio de la lectura del cé-
digo QR del carnet de la patria, al momento de participar en los procesos electorales, en
el centro electoral o en las cercanias (punto tricolor o rojo). La ausencia de lectura o ve-
rificacion asistencia por medio del scaneo del Cédigo QR, implicé el temor fundado pa-
ra los votantes de la perdida de los beneficios sociales, pero ademas se generd una duda
sobre el caracter secreto de su sufragio, ESTO ES UNA PRESION QUE NO DEBE SER
PERMITIDA POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y MENOS AUN POR EL OR-
GANO RECTOR ELECTORAL...” (Negrillas y mayusculas de la cita).

Que, “En la plataforma tecnoldgicas del carnet, la pagina oficial del carnet, la aplicacion movil
y cuentas institucionales de las redes sociales del carnet realizan abierta y grosera propaganda
politica por el candidato de Nicolas Maduro, sus partidos y equipos electorales...” (Sic).

Que, “El candidato Nicolas Maduro, sus partidos y equipos electorales utilizaron EL
CARNET DE LA PATRIA, asi como todos los programas y misiones como un meca-
nismo de presion social para favorecerse con los votos de los electores en la eleccion
presidencial de fecha 20 de mayo 2018...”

Que, “...esta Sala Electoral ante un caso similar, dicto sentencia 260, del 30 de diciembre de
2015, en el expediente AAE-70-2015-000146, caso Nicia Maldonado, por lo que, invocando la
doctrina de la Notoriedad judicial (Caso Dimase Urbaneja) y el Principio de y Valor Constitu-
cional de la Igualdad y Prohibicién de no Discriminacion, respetuosamente solicito se me trate
en las mismas condiciones constitucionales, legales y procesales (...)”. (Negrillas nuestras)

Para fundamentar su decision el Tribunal Supremo de Justicia sefiala en esta misma sen-
tencia:

“(...) Contintia narrando que “Las Actas Electorales de escrutinio se impugnan por contener
el vicio de Promesa de Pago en dinero y en Especie a cambio del ejercicio del voto controla-
dos en los Centros de Coercion Social denominados Puntos Rojos que funcionaron el 20 de
mayo de 2018, en los centros de votacidn, ello de conformidad con el articulo 215.2 de la
Ley de Procesos Electorales, pidiendo se declaren NULAS...Se inicia el analisis con la pre-
sentacion de las TREINTA Y DOS TRESCIENTAS VEINTIUN (32.321) actas electorales
de escrutinio, organizadas y sefialando por estado, municipio, parroquia, centro de votacion y
mesa con su correspondiente nimero... A cada acta se le hace una transcripcion y analisis
para determinar la incidencia del denominado Punto Rojo o Punto Tricolor en la coaccion al
elector, ya que existio ‘Control y Coercion Social, haciéndose ofrecimiento de retribuciones
en Dinero o Especie a cambio del Voto”.

En el caso bajo andlisis, sefiala el recurrente que las actas electorales impugnadas son nulas
sin hacer la narracion circunstanciada de los vicios que presentan las actas de escrutinios im-
pugnadas, solicitando su nulidad conforme a lo previsto en el articulo 215 numeral 2 de la
Ley Organica de Procesos Electorales, denunciando fraude de manera general, sin precisar
los vicios o causales especificas que establece el articulo 219 eiusdem para la declaracion de
nulidad por parte de este drgano jurisdiccional de las actas de escrutinios impugnadas en el
presente recurso.

De lo expuesto, esta Sala Electoral concluye que en el presente caso el recurrente no cumplio
con lo previsto en el articulo 180 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, nor-
ma aplicable por remision expresa del articulo 214 de la Ley Orgénica de Procesos Electora-
les, por cuanto no hace la narracién de los hechos en relacion con el objeto pretendido (nuli-
dad de las actas de escrutinios del proceso electoral) y de igual forma, no aport6 ningun ele-
mento de prueba que permita a esta Sala inferir el alegado fraude en el proceso electoral, a
los fines de obtener una clara visién de la pretension aducida. (...)”



ESTUDIOS 143

En la sentencia N° 54 proferida por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia,
en fecha 14 de junio de 2018, en el caso: Claudio Fermin se sefial lo siguiente:

“(...) Comenz6 sefialando que “(...) La omision de actuacion incurrida es la de permitir la
instalacion de los puntos de apoyo politico conocidos como Puntos Rojos o Puntos Tricolor,
lugares donde se ejerce coaccion social para el libre ejercicio del voto, lugar donde se pre-
tende la materializacion de delitos electorales previstos y sancionados en la ley mediante el
uso compulsivo y extorsivo del programa de registro de programas sociales del Estado de-
nominado Carnet de la Patria, omisién que lesiona Principios y Valores Demaocraticos, Dere-
chos y Garantias previstas en la Ley y en las condiciones pactas para la igualdad, confiabili-
dad, imparcialidad, transparencia y eficiencia de los procesos electorales de los VOTANTES
(...)”, (destacado del original).

Que es “Hecho Publico, Notorio y Comunicacional” que “(...) el 20 de mayo de 2018, se
realizarén el acto de votacion en las elecciones Presidenciales de 2018 [y]que en esta se ha
inscrito como candidato, el ciudadano Henri Falcon” (corchetes de la Sala).

Asimismo indic6 que “(...) el 1ro de marzo de 2018, los candidatos firmaron el denominado
Acuerdo Garantias Electorales (...) que el Estado venezolano ha disefiado un programa de re-
gistro para los programas sociales del estado denominado Carnet de la Patria (...)” (Sic).

Manifiesta que “El Punto Rojo es un centro de propaganda y de reunién politica a favor de
un candidato, lo cual esté prohibido por Ley, el CNE ha incurrido en Omisién al no prohibir-
los expresamente” (destacado del original).

Afade que, “El Punto Rojo pretende que alli el elector registre mediante un cddigo QR
impreso en el anverso del carnet de la patria, su participacion que se le pague mediante
un bono el haber votado por la opcién del candidato oficial, es un mecanismo control
social y de extorsidn que atenta contra el secreto del voto y las garantias del acto del vo-
to, como expresion de la soberania del pueblo”.

Igualmente alegd, que “(...) de conformidad con el articulo 4 de la Ley de Mensajes de Da-
tos y Firmas Electrdnicas publicada en el Gaceta Oficial nimero 37.148 del 28 de febrero de
2001, la resefia de la noticia en diferentes medios de comunicacién, los que transcribo y
opongo, como fundamento y prueba (...)” (Negrillas nuestras)

Asi es como la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, cercena los derechos de
los justiciables con el fin de complacer un proyecto politico. Las sentencia transcrita denotan
que el Tribunal Supremo de Justicia no valora las pruebas, pues, con argumentos procesales
ni siquiera entran a analizar el fondo del asunto; no verificaron, por todos los medios a su
alcance, si existia una motivacion o un propdsito distinto al de la norma que otorgaba la
potestad invocada por la autoridad ejecutiva o simplemente silenciaron para justificar su
actuacion, faltando asi a su obligacion de ejercer un “control de convencionalidad” entre las
normas internas o los actos estatales y la Convencion. Indudablemente la motivacion expla-
nada para negar el recurso no es suficiente, particularmente la posible comisién de un acto
discriminatorio o de represalia politica, afectando asi los derechos de acceso a la justiciay a
un recurso judicial efectivo de las presuntas victimas.

CONCLUSIONES

El Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos tiene sus anteceden-
tes en 1826, pero no es hasta 1948 con la Carta de la OEA en donde inicia formalmente su
proceso de creacion. Esta conformado por un conjunto de convenios y protocolos internacio-
nales que sirven de marco normativo a todo el Sistema.

Uno de los pactos mas importantes es la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos cuyo objetivo principal es la promocién y proteccion de los Derechos Humanos.
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Los principales érganos del sistema son la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Comision es el principal 6érgano
de recepci6n de denuncias y comunicaciones estatales sobre denuncias de presuntas violacio-
nes de derechos humanos por parte de los estados miembros del sistema.

Tanto la Comisién como la Corte estan conformada por 7 miembros elegidos por méri-
tos personales y de diferentes estados. La Comisién es catalogada como un érgano cuasi-
judicial. Para proceder ante la Comision es importante que el denunciante haya agotado los
recursos de la jurisdiccién interna, realice la solicitud dentro de los 6 meses a partir de la
presunta violacién del derecho, que no exista ningun otro procedimiento internacional pen-
diente, y por dltimo, que se cumplan los requisitos de forma de la solicitud.

Una vez realizada la denuncia, la Comisién se pronuncia sobre la admisibilidad o no de
la misma, para posteriormente proceder a tramitar el fondo. Una vez decidido el fondo se
notifica a las partes, y en los casos en que sea procedente se procede a elevar la denuncia ante
la Corte para que decida el caso.

La Corte como érganos jurisdiccional esta en la facultad de dictar sentencia sobre el ca-
so la cual es obligatoria para las partes. Al decidir sobre el fondo del asunto y declarar la
existencia de violaciones de derechos humanos procede a establecer el sistema de medidas y
reparaciones pertinentes. La Corte Interamericana también tiene una competencia consultiva
derivada del articulo 64 de la Convencién con la cual podra pronunciarse sobre cualquier
consulta de interpretacion relacionada con convenios y tratados pertenecientes al sistema y
relacionados con los derechos humanos.

Cuando hablamos de Derechos Humanos nos referimos a esas prerrogativas que tiene
todo ser humano frente al estado para impedir las violaciones de sus derechos humanos. Los
derechos humanos estan clasificados principalmente en derechos civiles y politicos y dere-
chos econémicos, sociales y culturales, de los cuales solamente abordamos los sociales refe-
ridos a la materia laboral. Los derechos laborales estan regulados en los diferentes convenios
y protocolos del sistema estableciéndose el minimo requerido para proteger este derecho,
como son salario justo, condiciones equitativas de trabajo, seguridad social, vacaciones,
estabilidad, pero por sobre todo el derecho al trabajo.

Y en relacion a estos dos Ultimos supuestos 0 metas minimas es que pasamos a analizar
la sentencia de la Corte Interamericana que analiza el caso de la famosa “Lista Tascon”.
Dicho caso fue interpuesto ante la Comision cumpliéndose con todos los requisitos previos,
una vez decidido el fondo del asunto, sin tener mayor respuesta por parte del estado venezo-
lano, se procede a presentar el caso ante la Corte Interamericana, la cual decidié que el estado
venezolano vulneré el derecho al trabajo de las ciudadanas: Rocio San Miguel Sosa, Magally
Chang Girdn y Thais Coromoto Pefia. En este sentido, la Corte considerd que el estado vene-
zolano termind de forma arbitraria la relacion laboral por desviacion de poder, como una
medida de represalia por el ejercicio de su derecho de participacion politica en el firmazo,
reafirmazo y referéndum revocatorio contra el expresidente Hugo Chavez, y en consecuencia,
es responsable por la violacion del derecho al trabajo establecido en el articulo 26 de la Con-
vencion, ademas del derecho a la participacion politica, no discriminacion, libertad de expre-
sion y acceso a la justicia.

En este sentido, creemos que por razones similares el otro instrumento denominado “El
Carnet de la Patria” atenta contra el sistema democratico. Son mecanismo de denominacion o
control social, discriminatorio, ventajistas que atenta contra derechos humanos fundamenta-
les como el derecho al trabajo, a la saludad, a la alimentacién, a la vivienda y al voto, todos
amparados con la Constitucion y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y otros
tratados internaciones.
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Estos mecanismos se les presentan a la poblacién como medios de solucién, sin embar-
go, no son verdaderamente democraticos, sino mecanismos represivos y autoritarios las que
alejan la posibilidad de la buena conciencia moral.

Nuestra Constitucion y legislacion sustantiva laboral tienen a ser de las més protectoras
de los derechos humanos, en especial de los derechos laborales, pues consideran que el hecho
social trabajo es indispensable para el progreso de los trabajadores, pero muy especialmente,
para el pais, y por ellos establece muchos controles para proteger al trabajador de los abusos
del patrono, pero desde el afio 2003, hemos observado que el mismo Estado establece meca-
nismos de control que limitan el sistema productivo y laboral desde el &mbito patronal, pero
también establece limitaciones basadas en ideologias politicas que vulneran el derecho al
trabajo del trabajador y el acceso a los beneficios socioeconémicos a los que por ley tiene
derecho.

BIBLIOGRAFIA

Alvarez, A. “Venezuela 2007: los motores del socialismo se alimentan con petréleo”.
Revista de Ciencia Politica, 27 (Esp.) 2007, 265-289.

Anuario Interamericano de Derechos Humanos. Comision Interamericana de Derechos
Humanos y Corte Interamericano de Derechos Humanos. 1985.

Bello, H. y Bello, A. Teoria General del Proceso. 5ta Ed. Mobil libros. Caracas 1986.

Blanco J. Amnistia Internacional: la estrategia de control social de Maduro es repulsiva.
Panam Post. Parr 2-3. Recuperado de https://es.panampost.com/josefina-blanco/2019/02/
20/amnistia-internacional-la-estrategia-de-control-social-de-maduro-es-repulsiva/?cn-
reloaded=1

Brewer-Carias, A.R. El secuestro del poder electoral y la confiscacion del derecho a la
participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004.
Editorial Thomson-Aranzadi, Tomo I, Madrid 2006, 1081-1128.

Caldera, J. “La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Un Ma-
nual para un curso de derechos humanos”, Caracas 2008, pp. 174-178. Centro de Estudios de
Derechos Humanos de la Universidad Central de Venezuela.

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Disponible en: [documento en li-
nea] http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41 carta OEA.
asp #Cap%C3%ADtulo%20XV

Centro de Derechos Humanos UCAB. Doce afios de aplicacion de la “Lista Tascon”.
Universidad Catdlica Andrés Bello. Venezuela: 2016. [Informe en linea]. Recuperado de
http://w2.ucab.edu.ve/tl_filessCDH/imagenes/Epu%20Vz1a%202016/Doce%20an0s%20de%
20aplicacion%20de%?201a%20lista%20Tascon%20(2).pdf

CIDH, Informe No. 75/15, Caso 12.923.Fondo. Rocio San Miguel Sosa y otras. Vene-
zuela. 28 de octubre de 2015. Disponible en: [documento en linea] http://www.oas.org/es
[cidh/decisiones/corte/2016/12923fondoes.pdf

Comité De Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Informe General No. 20, La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales); 20009.

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1.999). Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela N° 5.253 (Extraordinario). Marzo, 24 de 2000.



146 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José). Disponible en: [do-
cumento en linea] https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_
derechos_humanos.htm

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018). Caso: San Miguel Sosa y otras &
Venezuela. Sentencia del 08 de febrero de 2018. [Sentencia en linea]. Recuperado de:
http:// www.ColDH.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Disponible en: [docu-
mento en linea] http://www.0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

El Aissami: Para acceder a vacunas de forma gratuita se debe presentar carnet de la pa-
tria (2017, 07 de septiembre). Banca & Negocios. Parr 1. Recuperado de http://www.banca
ynegocios.com/el-aissami-para-acceder-a-vacunas-de-forma-gratuita-se-debe-presentar-car-
net-de-la-patria/26

Elgueta, Raul. Peruzzotti, Enrique y Catalina Smulovitz (eds.). 2002. Controlando la po-
litica: Ciudadanos y Medios en las nuevas democracias. Revista de ciencia politica (Santia-
go), 23(2), 2003, 287-288. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-090X2003000200015

Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (1979), Resolucion N°
447 adoptada por la Asamblea General de la OEA. La Paz, Bolivia, octubre de 1979. Dispo-
nible en: [documento en linea] http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/estatutoCIDH.
asp

Fadundez, H. El Sistema Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos. 2°ed.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Costa Rica 1999.

Faundez, H. “El derecho de peticion individual y la competencia de la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos. Un Manual para un curso de derechos humanos”, pp. 174-
178. Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad Central de Venezuela.
Caracas 2008.

Fernandez-Carrion, M. “Control social en la sociedad red. Ndesis”. Revista de Ciencias
Sociales y Humanidades,17 (33), 2008, 84-114.

Forsthoff, E. “El estado de la sociedad industrial (el modelo de la Republica Federal de
Alemania) ”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid 1975.

Fourastié, J. Les Trente Glorieuses, ou la révolution invisible de 1946 a 1975, Fayard
editions, Paris 1979, 18-35.

Gonzalez, A. Factores de competencia de la Comision interamericana de derechos hu-
manos. SABER, CIENCIA Y LIBERTAD ISSN: 1794-7154 Vol. 7, No.2. 2012. Disponible
en: [documento en linea] http://Dialnet-FactoresDeCompetenciaDeLaComisioninteramerica-
na DeD-5109392.pdf

Human Rights Wacth. Una década de Chéavez. Venezuela: Human Rights Wacth.2008.
[Informe en linea]. Recuperado de https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/venezuela
0908spweb_0.pdf

Informe No. 59/13 Peticion 212-06 Admisibilidad Rocio San Miguel Sosa y Otras Ve-
nezuela 16 de julio de 2013. Disponible en: [documento en linea] http://www.oas.org/es/cidh/
docs/anual/2013/docs-es/44.VEAD212-06ES.pdf


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-090X2003000200015

ESTUDIOS 147

Informe No. 75/15 Caso 12923. Informe de fondo Rocio San Miguel Sosa Y Otras Ve-
nezuela. Disponible en: [documento en linea] http://www.0as.org/es/cidh/decisiones/corte/
2016/12923fondoes.pdf

Jusidman-Rapoport, C. El derecho a la alimentacion como derecho humano. Salud Pu-
blica de México, 56 (1), 2014, S86-S91.

Ley Organica del Trabajo los Trabajadores y la Trabajadoras (2.012). Gaceta Oficial de
la Republica de Venezuela, 6.076 (Extraordinario), mayo 07 de 2012.

Lopes F. Ferreira, L. “Controversias del control social: Entre el constrefiimiento y la
cooperacion”. Espacio Abierto, 11 (4), 2002, 587-603.

Maduro anuncia subsidios directos a medicamentos a traves del carnet de la patria.
(2019, 20 de marzo). Banca & Negocios. Parr 1. Recuperado de http://www.bancaynegocios.
com/maduro-anuncia-subsidios-directos-a-medicamentos-a-traves-del-carnet-de-la-patria/

Maduro: Viviendas se entregaran mediante el Carnet de la Patria (2017, 16 de junio).
Banca & Negocios. Parr 2. Recuperado de http://www.bancaynegocios.com/maduro-
viviendas-se-entregaran-mediante-el-carnet-de-la-patria/

Maritza Landaeta-Jiménez; Carla Aliaga; Yaritza Sifontes; Marianella Herrera; Yngrid
Candel; Andy Delgado Blanco; Jorge Diaz Polanco; Coromoto Angarita; Yurimay Quintero;
Gladys Bastardo; Héctor Herrera; Rosa Hernandez; Jennifer Bernal; Mariela Montilva; Nixa
Martinez. El Derecho a la Alimentacion en Venezuela. Anales Venezolanos de Nutricion
Volumen 25, N° 2, Afio 2012. Obtenible en: http://www.analesdenutricion.org.ve/ediciones
12012/2/art-4/ Consultado el: 05/05/2019.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
ACNUDH (2013). Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/Issues/Food/Pages/FoodIndex.
aspx. Consultado el: 05/05/2019.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
ACNUDH (2014). El potencial transformador del derecho a la alimentacién. Disponible en:
http://mww.srfood.org/images/stories/pdf/officialreports/20140310_finalreport_es. Consultado
el: 05/05/2019.

Organizacion de Naciones Unidas. (2000), “El derecho a una vivienda adecuada” Fo-
lleto informativo No 21/Rev.1. Recuperado de https://www.ohchr.org/Documents/Publica-
tions/FS21_rev_1_Housing_sp.pdf

Pico, J. Las garantias constitucionales en el proceso. José Maria Bosch Editor, Barce-
lona 2011.

Protocolo Adicional A La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En Mate-
ria De Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales “Protocolo De San Salvador”. Disponi-
ble en: [documento en linea] https://www.o0as.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en: [do-
cumento en linea] http://www.o0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp

Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en: [docu-
mento en linea] http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_esp.pdf


https://www.marcialpons.es/editoriales/jose-maria-bosch-editor/2582/

148 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

Rodriguez, V. “El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. Un Ma-
nual para un curso de derechos humanos”, Caracas 2008, pp. 174-207. Centro de Estudios de
Derechos Humanos de la Universidad Central de Venezuela.

Romero Salazar, A., & Rujano Roque, R., & Del Nogal, J. (2002). “Control social:
Nuevas realidades, nuevos enfoques”. Espacio Abierto, 11 (4), 665-680.

Sentencia caso San Miguel Sosa y otras contra Venezuela. Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, 08 de febrero de 2018. Disponible en: [sentencia en linea] http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf

Sentencia de 8 de febrero de 2018. Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana
sobre el Caso San Miguel Y Otras Vs. Venezuela. Disponible en: [documento en linea]
http://lwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_348_esp.pdf

Sentencia nro. 53 Caso Henri Falcon. Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia,
13 de junio de 2018. Disponible en: [sentencia en linea] http://historico.tsj.gob.ve/decisio-
nes/selec/junio/212163-53-13618-2018-2018-000042.HTML

Sentencia nro. 54 Caso Claudio Fermin. Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justi-
cia, 14 de junio de 2018. Disponible en: [sentencia en linea] http://historico.tsj.gob.ve/deci-
siones/selec/junio/212168-54-14618-2018-2018-000039.HTML

Solis, M. Potestad jurisdiccional: una aproximacion a la teoria general de la jurisdic-
cién. Caracas 2010: Vadell Hermanos Editores

Unete: Carnet de la patria es de la exclusion. (2017, 18 de febrero). Banca & Negocios.
Parr 1. Recuperado de http://www.bancaynegocios.com/unete-carnet-de-la-patria-es-de-la-
exclusion/

Velasquez, M. “El derecho a la vivienda”, Aspectos juridicos de la vivienda, Cuadernos
del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Afio IV, N° 18, México, 1991, p. 477.

Yanes, M. Provea. “Discriminacion, racionamiento y control social”. (2018, 21 febre-
ro). Parr 2. Recuperado de https://www.derechos.org.ve/opinion/salud-discriminacion-racio-
namiento-y-control-social



INTRODUCCION A LAS BASES CONSTITUCIONALES DE
LA COMPLEJA TRANSICION VENEZOLANA*

José Ignacio Hernandez G.**
Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Central de
Venezuela y en la Universidad Catolica Andrés Bello

Resumen: Venezuela es actualmente un autoritarismo populista no competitivo en
un Estado fragil, cuyas estructuras debilitadas han sido cooptadas por organiza-
ciones criminales. El caso de Venezuela puede considerarse uno de los ejemplos de
regresion democrética. Asi, la democracia constitucional vigente en 1999 fue des-
mantelada progresivamente por el populismo autoritario de Hugo Chavez, y luego
degenerd en el autoritarismo no-competitivo de Maduro. Teniendo en cuenta lo an-
terior, es posible concluir que en Venezuela existe un complejo proceso de transi-
cién marcado por (i) la transicion del régimen autoritario de Maduro a un go-
bierno constitucional; (ii) la transicion del Estado fragil y criminal al Estado fun-
cional y (iii) la transicion de la economia centralizada, degenerada en una econo-
mia anérquica en medio de la compleja emergencia humanitaria, a un mercado
econdémico. Este complejo proceso de transicion se basa en el pacto politico adop-
tado por la oposicion democrética que se externaliz6 en una Ley de la Asamblea
Nacional: el Estatuto que rige la transicion a la democracia para restablecer la
vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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toritario, Estado fragil, compleja emergencia humanitaria.

Abstract: Venezuela is currently a non-competitive populist authoritarianism in a
fragile state, which weakened structures have been co-opted by criminal organiza-
tions. The case of Venezuela can be considered one of the examples of democratic
regression. The constitutional democracy in force in 1999 was progressively dis-
mantled by the authoritarian populism of Hugo Chavez, and then degenerated into
the noncompetitive authoritarianism of Maduro. Taking into account the above, it
is possible to conclude that in Venezuela there is a complex transition process
marked by (i) the transition from Maduro's authoritarian regime to a constitutional
government; (ii) the transition from the fragile and criminal State to the functional
State and (iii) the transition from the centralized economy, degenerated into an an-
archic economy in the midst of the complex humanitarian emergency, to an econ-
omy market. This complex transition process is based on the political pact adopted
by the democratic opposition that was externalized in a National Assembly Law:
the Statute that governs the transition to democracy to restore the validity of the
Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela.
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. EL DECLIVE DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL Y EL CASO VENE-
ZUELA. APUNTES SOBRE EL CONCEPTO DE TRANSICION

En 2016 Larry Diamond advirtié que el proceso de democratizacion iniciado en 1974, y
que Samuel Huntington llamo la “tercera ola de democratizacion” estaba en recesion. Para
1974 apenas el treinta por ciento (30%) de los paises podian ser considerados democraticos
definidos como aquellos en los cuales el sistema politico se basa en el sufragio directo y
universal, asi como en elecciones libre, justas y transparentes.

A partir de entonces, el proceso de democratizacién avanzé a ritmo acelerado —algo iné-
dito—, incluso, a la fecha. En algunos casos, este proceso derivo en regimenes hibridos, o sea,
regimenes en cuales la democracia convive con instituciones autoritariast. En cualquier caso,
para 2006, esta ola de democratizacion comenzo a detenerse?.

Esta recesion tiene dos componentes. Por un lado, el nimero de procesos de democrati-
zacion se ha reducido. Esto es, procesos de transicion en los cuales regimenes autoritarios son
sustituidos por regimenes democraticos. Por el otro lado, y con mayor relevancia, ha habido
un retroceso en el proceso de democratizacion. Para ello, y como recuerda Diamond, debe
recordarse que la democratizacion se mide por grados en funcion a la calidad de la democra-
cia: la democracia puede retroceder en términos cualitativos, sin que necesariamente esto
implique la irrupcion de regimenes autoritarios hegemonicos. De acuerdo con las investiga-
ciones de este autor, entre 2000 y 2014 pudieron contabilizarse 25 casos de declive democra-
tico, incluyendo no solo golpes militares sino en especial, sutiles e incrementales procesos
degenerativos de la democracia, hasta llegar a consolidar regimenes hibridos. Entre los ele-
mentos determinantes de esta degradacion paulatina esta la concentracion de funciones en el
Poder Ejecutivo y la represion a la oposicion democratica®.

! Como resume Diamond, la literatura ha estudiado tradicionalmente a aquellos regimenes politicos
que combinan instituciones democraticas con instituciones autoritarias, incluso, como resultado
del avance progresivo de procesos de democratizacion. Esto es, que los regimenes hibridos pueden
incluir casos de regimenes politicos en los cuales hay un proceso democratizacion en marcha -por
ejemplo, cuando se transita de un régimen de partido Unico a un régimen de competencia electoral.
También se alude a autoritarismos electorales, pseudo-democracias o semi-democracias, para des-
cribir aquellos regimenes politicos en los cuales hay cierto grado de competencia electoral, pero
predomina el control autoritario. Para ayudar a comprender mejor este panorama complejo, Dia-
mond propone diferenciar entre democracias electorales -en las cuales lo predominante es el estu-
dio de las condiciones de integridad electoral que garantizan elecciones libres, justas y transparen-
tes- de la democracia constitucional -que abarca elementos relacionados con el Estado de Derecho,
esto es, la separacion de poderes, el control judicial sobre el Gobierno y la garantia de derechos
humanos. Esto facilita la distincion de aquellos regimenes autoritarios que, sin embargo, permiten
un sistema multi-partidos y cierta competencia electoral, o sea, los autoritarismos electorales o au-
toritarismos competitivos —en contraposicion a los autoritarismos no competitivos o hegemaoni-
cos—. Estos autoritarismos electorales, en ocasiones, son resultado de procesos de degra-
dacién democratica. Diamond finaliza advirtiendo que estas categorias se deben analizar por
grados —en las vertientes autoritarias, democraticas y electorales— (Diamond, Larry, In search of
democracy, Routledge, 2016, Nueva York, pp. 147 y ss.).

2 In search of democracy, cit., p. 76

8 In search of democracy, cit., p. 85. Esto da lugar a lo que Diamond 1lama “regimenes politicos
cambiantes”, para describir el proceso por el cual regimenes democraticos se degradan a regime-
nes hibridos y eventualmente, a autoritarismos (p. 91).
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Aun cuando no corresponde a este trabajo analizar los elementos empiricos para medir
la calidad de la democracia, si es relevante aludir a algunos estudios que demuestran este
proceso de recesion democratica. En especial, destaca el reporte La libertad en el mundo de
Freedom House. En su edicién correspondiente al afio 2019, se concluye que la democracia
esta en recesion, medida en funcion a la reduccion de los paises considerados como libres y
el incremento de los paises considerados no-libres*.

Si analizamos el indice de democracia liberal del V-Dem Institute, sin embargo, lo que
puede apreciarse es mas bien un tenue declive, que no puede compararse con anteriores rece-
siones democréticas®:

Liberal Democracy Index

0.8
0.6
0.4

0.2

Codebook Category

1900 1910 1920 1930 1940 1950 1960 1970 1980 1990 2000 2010

Gréfico N° 1 indice de democracia liberal en el mundo, 2019
Fuente: V-Dem Institute

Hay, asi, una desaceleracion del indice de democracia liberal que se aprecia hacia
inicios del presente siglo, y que ha demostrado una tendencia decreciente a partir de la se-
gunda década del presente siglo. En el caso de Venezuela, sin embargo, el colapso es notable:

4 En 2008 el 46.1% de los paises fueron registrados como libres, cifra que en el 2018 se redujo a
44,1%. Los paises considerados no-libres, en 2008, equivalian a 21.8%, mientras que para el 2018
la cifra alcanzo el 25.6%. Vid.: Freedom in the world, Freedom House, 2019, p. 3.

5 Ver: https://www.v-dem.net/en/analysis/VariableGraph/
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Liberal Democracy Index
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Graéfico N° 2 indice de democracia liberal en el mundo, Venezuela, 2019
Fuente: V-Dem Institute

El colapso democratico en Venezuela se inserta, asi, en una preocupacion creciente: la
recesion democratica apreciada en el siglo XXI. Esto ha llevado a Mark A. Graber, Sanford
Levinson y Mark Tushnet, asi como a Ginsburg y Aziz a concluir, recientemente, que la
democracia constitucional esté en crisis®.

Para poder ponderar estas conclusiones resulta indispensable definir qué entendemos
por democracia. A fines de este trabajo, es preciso distinguir tres dimensiones de la democra-
cia: (i) la dimension centrada en elecciones; (ii) la dimension centrada en el Estado de Dere-
cho y (iii) la dimension centrada en el Estado. Por los momentos, nos enfocaremos en las dos
primeras dimensiones, dejando el estudio de la tercera para mas adelante.

La primera dimension, centrada en las elecciones, determina en qué medida los ciuda-
danos pueden designar a los gobernantes a través de elecciones libres, justas y transparentes.
Aun cuando suelen emplearse diversos criterios para describir las condiciones basicas que
debe cumplir toda eleccion, la atencion tiende a centrarse en el derecho al sufragio directo,
secreto y universal (elecciones libres); el derecho a la libre participacion politica, en especial,
por medio de partidos (elecciones justas, también relacionadas con las elecciones competiti-
vas) y la publicidad de todas las fases de la eleccion (transparencia). Se alude a las condicio-
nes de integridad electoral para describir a los estandares internacionales que, en relacion
con todo el ciclo electoral, miden la fortaleza del sistema electoral’.

6 Graber, Mark A., Levinson, Sanford y Tushnet, Mark, “Constitutional Democracy in Crisis?:
Introduction”, en Constitutional Democracy in Crisis?, Oxford University Press, New York, 2018,
pp. 1, asi como Ginsburg, Tom y Huq, Aziz, How to Save a Constitutional Democracy, University
of Chicago Press, Chicago, 2018, pp. 7y ss.

7 En este trabajo se alude a las “condiciones de integridad electoral” para describir los estandares
internacionales que, como minimo, deben estar presentes para medir las elecciones libres, justas y
transparentes. En la region, es fundamental tener en cuenta los estandares del articulo 3 de la Carta
Democratica Interamericana, conforme al cual “son elementos esenciales de la democracia repre-
sentativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracidon de elecciones periddicas,
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En tal sentido, esta es una dimension principalmente formal o procedimental de la de-
mocracia, pues alude a los procedimientos electorales.

La segunda dimensién determina la vigencia efectiva del Estado de Derecho o constitu-
cionalismo. Nuevamente no existen aqui criterios Unicos, pero las variables mas relevantes
son la separacion efectiva de poderes, el control judicial sobre el Gobierno y el reconocimien-
to de derechos humanos.

Ambas dimensiones no describen situaciones binarias, sino mas bien una gradacion que
permite apreciar la fortaleza o debilidad de ambas dimensiones. De manera ilustrativa, esto
permite valorar cuatro supuestos, como se desprende del siguiente cuadro:

Democracia Democracia
= illiberal constitucional
s
S
=]
o
-
o}
&
=
=}
|
=
=
Autoritarismo Gobierno liberal

no-democratico

Variable constitucional

Cuadro N° 1 Dimensiones electoral y constitucional
de la democracia

Asi, si las variables electorales y constitucionales son fuertes, el gobierno puede ser
considerado como democracia constitucional, que a estos efectos puede también denominar-
se democracia liberal. Este concepto comprende el gobierno que, actuando bajo el Estado de
Derecho, es resultado de elecciones libres, justas y transparentes. Por ello, este concepto va
mucho maés alla de las elecciones, que son un componente de la democracia constitucional®.
En contraposicion encontramos al régimen autoritario, o autoritarismo, que comprende en

libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pue-
blo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de
los poderes publicos”.

8 De esa manera, el concepto de democracia electoral se enfoca en la realizacion de elecciones,
mientras que el concepto de democracia constitucional incorpora las elecciones al Estado de Dere-
cho. Algunos autores han aludido, asi, al concepto pluridimensional de la democracia, para evitar
reducir ésta a las elecciones. Cfr.: Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Trotta, Madrid,
2008, pp. 25y ss., y p. 80. En general, vid.: Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, Fondo
de Cultura Econdmica, México, 2008 y Sartori, Giovanni, ¢Qué es la democracia?, Taurus, Ma-
drid, 2003.
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general a los regimenes que no se subordinan al Estado de Derecho ni responden a elecciones
libres, justas y transparentes, o sea, regimenes no-democraticos®.

Es posible ubicar a gobiernos en los cuales se celebran elecciones con cierto grado de
libertad, pese a la debilitada situacion del Estado de Derecho: es el caso de los gobiernos
democraticos iliberales, en los cuales la democracia es principalmente electoral -0 sea, basa-
da en elecciones formalmente libres, pero en ausencia de un solido Estado de Derecho. Fi-
nalmente, es posible ubicar gobiernos que, pese a actuar en dentro de los limites formales del
Estado de Derecho, no responden a elecciones libres, justas y transparentes, en lo que puede
considerarse como gobiernos liberales no-democraticos®.

Esta distincién se relaciona con otra clasificacion de los regimenes autoritarios, que dis-
tingue entre los autoritarismos competitivos -que son gobiernos con algunos elementos de-
mocraticos, y con un Estado de Derecho debilitado- y los autoritarismos no-completivos -
que son gobiernos no-democréticos y que acttan al margen del Estado de Derecho. Se acla-
ra que el cardcter competitivo de esos regimenes depende de la variable electoral, o sea, de la
existencia de elecciones competitivas?2. De manera ilustrativa, puede afirmarse que los go-
biernos democréticos iliberales se aproximan al autoritarismo competitivo, pues la democra-

° De acuerdo con la posicién de Linz, el género son los gobiernos no-democréticos, dentro de los
cuales se distingue el autoritarismo, el totalitarismo y el “sultanismo”. Vid.: Linz, Juan J. “Transi-
ciones a la democracia”, en Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, N° 51, 1990, pp. 9
y ss. Con mayor detenimiento, vid. Linz, Juan, Totalitarian and authoritarian regimes. With a ma-
jor new introduction, Lynne, Rienner Publishers, Boulder 2000, pp. 49 y ss. En este trabajo, sin
embargo, preferimos hablar en general de autoritarismos para describir los regimenes en los cuales
los procesos de toma de decisiones no se sujetan a las limitaciones del Estado de Derecho. En sim-
ilar sentido, Vid. Huntington, Samuel, Third wave. Democratization in the Late Twentieth Century,
University of Oklahoma Press, 1991, pp. 3y ss.

0 Mounk, Yascha, The people vs. democracy, Harvard University Press, Cambridge, 2019, p. 27.
Véase igualmente a Zakaria, Fareed, The future of freedom. Illiberal democracy at home and
abroad, W.W. Norton & Company, Nueva York, 2007, pp. 89 y ss.

1 Levitsky, Steven y Way, Lucan, Competitive authoritarianism, Cambridge University Press,
Cambridge, 2010, p. 5. Los autores parten de un concepto formal de democratica, esto es, enfoca-
do en su arista electoral, con elecciones libres, justas y competitivas, en las cuales existe un &mbito
de accion politica para el Gobierno y la oposicion, o sea, el “resonable level playing field”. Por su
parte, para los autores, el autoritarismo completo es el régimen en el cual no existen mecanismos
institucionales de control y oposicion al Gobierno, esto es, regimenes politicos hegemdnicos. Estos
son los regimenes que en la introduccion fueron sefialados como autoritarismos no-competitivos.
Junto a estos, estan los autoritarismos competitivos, o sea, aquellos en los cuales existen institu-
ciones constitucionales para controlar y oponerse al Gobierno y en los cuales pueden realizarse
elecciones con cierto grado de libertad. Empero, lo que distingue a estos regimenes de la democra-
cia constitucional es que el régimen autoritario degrada de manera considerable las condiciones de
integridad electoral, con menoscabo importante de las libertades civiles y reduciendo significati-
vamente el campo politico de actuacion de la oposicion (pp. 5y ss.).

2 Insistimos en que estas categorfas son meramente ilustrativas, pues permiten comprender cémo la
interaccion entre elecciones y Estado de Derecho admiten diversas modalidades, y como es nece-
sario diferenciar entre las elecciones —proceso de seleccion de gobernantes— de la democracia
constitucional —conjunto de limitaciones aplicables a los gobernantes electos—. En general, los
“regimenes hibridos” describen el amplio conjunto de situaciones intermedias que pueden presen-
tarse frente al tipo ideal de la democracia constitucional. Pero esos regimenes hibridos siguen
siendo autoritarismos.
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cia solo se presenta en su plano formal, o sea, mediante procedimientos que aseguran elec-
ciones competitivas, pero sin afectar la vertiente autoritaria del régimen?,

Ahora bien, dentro de los regimenes autoritarios interesa también analizar un tipo espe-
cial que surge cuando el régimen autoritario se apoya en el discurso populista, esto es, el
autoritarismo populista. Aun cuando no hay una definicién precisa de populismo, en sentido
general, puede sefialare que éste es el discurso politico que exalta la soberania del pueblo
frente a las élites que secuestran, corrompen y pervierten esa soberania*. Por ello, el autorita-
rismo populista es el régimen cuyas medidas autoritarias se basan en el discurso populista®.
Siguiendo la distincion antes planteada, puede distinguirse entre el autoritarismo populista
competitivo y el autoritarismo populista no-competitivo. EI primero es el régimen hibrido
marcado por el discurso populista que es empleado con fines electorales, y el segundo es
régimen no-electoral que, sin embargo, apela al discurso populista, tal y como se desprende
del siguiente cuadro:

Autoritarismo Cotgetica
electoral

A

Cuadro N° 2 Autoritarismos competitivos y
autoritarismos populistas

Como se observa, es posible identificar autoritarismos competitivos que no apelan al
discurso populista, autoritarismos populistas no-competitivos, y los autoritarismos populistas
competitivos (APC, en el cuadro), que es la categoria que interesa destacar . Asi, el interés
del autoritarismo populista puede ser mayor en los regimenes competitivos, pues el discurso
populista puede facilitar la formulacion de una oferta electoral que enlace con valores autori-
tarios de los electores. De esa manera, el discurso populista puede hacer énfasis en riesgos
sobre la seguridad y el orden pablico (basado en la contraposicion “nosotros/ellos™) para
estimular la participacion electoral. En ciertos contextos, ello puede relacionarse con discur-
sos populistas que resaltan aspectos negativos de la migracion, por ejemplo.

3 En el Cuadro nimero 1, el transito entre el autoritarismo y la democracia iliberal -eje vertical-
marca la gradacion entre autoritarismos no-competitivos y competitivos.

4 En cuanto al concepto de populismo, Vid.: Mudde, Cass, “The Populist Zeitgeist”, en Government
and Opposition, nimero 39-4, 2014, pp. 541-563, y Miiller, Jan-Werner, What Is Populism, Uni-
versity of Pennsylvania Press, Philadelphia, 2016, p. 9.

5 Por todos, Vid. Norris, Pippa e Inglehart, Ronald, Cultural Backlash. Trump, Brexit and authori-
tarian populism, Cambrige University Press, Cambridge, 2019, pp. 3y ss., y 65y ss.
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Ademas, para la democracia, el populismo es Util pues permite distinguir la falsa tension
que suele plantearse entre la democracia representativa y la democracia participativa. Asi, la
democracia constitucional se expresa mediante la eleccion de los representes del pueblo, en
sentido amplio, el Gobierno, que es quien representa a la soberania popular. De manera erra-
da, el discurso populista puede contraponer ese sistema a la democracia participativa, que
pasa a ser una suerte de democracia directa en la que el pueblo se expresa de manera directa
sin intermediarios representativos. Se trata, por supuesto, de una falsa tensién pues la demo-
cracia constitucional integra tanto la vertiente representativa como la vertiente participativa.
Pero desde esta falsa tension se plantea la existencia de democracias populares, similares a
los gobiernos democraticos iliberales, basadas en el ejercicio directo de la soberania popular
que socavan las bases de la democracia constitucional, y que pueden degenerar en regimenes
totalitarios .

Como se observa, la democracia popular se aleja de la democracia constitucional, pues
el principio de supremacia constitucional es sustituido por el principio de supremacia de la
soberania popular, expresada por medio de las organizaciones controladas por el régimen
autoritario, como se desprende del siguiente cuadro:

Autoritarismos Democracia
% populistas constitucional
a. inclusiva
5]
o,
B ]
| ¥}
:
E
3 Autoritarismo Democracias
liberal constitucionales
no inclusivas

Democracia constitucional

Cuadro N° 3 Democracia constitucional y democracia popular

A estos fines, interesa destacar que el populismo es un discurso politico neutro que pue-
de emplearse para integrar socialmente el pluralismo politico. Por ello, en sentido puro, la
democracia constitucional inclusiva es el resultado del populismo orientado a fortalecer el
pluralismo politico. Se contrapone a éste el autoritarismo liberal, que no pretende el proceso
de integracion social dentro de los actores politicos. Es posible también que gobiernos demo-
craticos se alejen de este proceso de integracion social, lo que daria lugar a democracias
constitucionales no inclusivas, en las cuales el grado de participacion ciudadana es reducido
notablemente -tipicamente reduciendo el ejercicio de derechos politicos a los partidos politi-
cos. En contraposicion a este régimen, encontramos a los autoritarismos populistas que
podran ser, segln los casos, autoritarismos competitivos y no-competitivos®®.

6 Hay una propension, que estimamos, errada, de valorar negativamente el populismo. En realidad,
el populismo es un discurso politico neutro. La escancia de ese discurso es la exaltacion del pue-
blo, y ello puede sostenerse incluso para construir democracias constitucionales. La literatura ex-
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Il. TRANSICION DEMOCRATICA Y COLAPSO DEMOCRATICO

La gradacidn existente entre autoritarismo y democracia permite apreciar los cambios
politicos orientados a transformar regimenes autoritarios en democracia, y los cambios de
signo contrario, en los cuales regimenes democraticos pasan a ser autoritarios. Estos movi-
mientos ascendentes y descendentes no siempre son stbitos, pues muchas veces ellos resultan
de procesos graduales. En términos generales, se alude a transicién para describir los cam-
bios politicos que permiten moverse en esa gradacion, pudiendo distinguirse entre la transi-
cién hacia la democracia y la transicién desde la democracia.

Al tratarse de gradaciones que evolucionan, es posible apreciar movimientos de conso-
lidacion democratica y de colapso democratico. La consolidacion democratica responde a la
transicion democratica, esto es, el proceso gradual por el cual regimenes autoritarios pasan a
ser regimenes democraticos. Se trata, asi, de una transicion hacia la democracia. Este proce-
so gradual termina con la “consolidacion democratica”, que es la situacion en la cual la de-
mocracia pasa a ser la Unica institucién admitida para la toma de decisiones y la solucion de
conflictos, lo que de acuerdo con Juan J. Linz y Alfred Stepan, requiere tres condiciones: (i)
no hay ningun actor politico con capacidad e interés para promover la instauracion de regi-
menes no-democraticos; (ii) la mayoria de la opinidn puablica considera que la democracia es
la mejor forma de gobierno e (iii) impera el Estado de Derecho.

Luego, es posible también estudiar el proceso de colapso democratico, esto es, aquel por
el cual se aprecia el retroceso en las tres condiciones asociadas a la consolidacion democréti-
ca. Aqui también puede hablarse de transicién, o mas en concreto, de transicién autoritaria,
o0 también, transicion desde la democracia. Ninguna consolidacion democrética es inmuta-
ble. Antes por el contrario, las condiciones sociales, culturales, econémicas y politicas crean
tensiones que en potencia pueden fortalecer o debilitar la democracia constitucional. Este
debilitamiento puede ser subito —el ejemplo tradicional del Gobierno democratico que es
depuesto en un golpe militar— o gradual —cuando el proceso de degradacién democréatica
responde a cambios paulatinos—.

El siguiente gréfico describe los movimientos ascendentes y descendentes en relacion
con la democracia constitucional. Como se observa, los regimenes hibridos pueden ser re-
sultado de un proceso gradual de consolidacién democratica o de un proceso gradual de
colapso democratico:

plica cdmo el discurso populista permitié consolidar la democracia constitucional, al superar es-
tructuras elitistas de poder. Cfr.: Burgess, Katrina y Levitsky, Steven, “Explaining Populist Party
Adaptation in Latin America: Environmental and Organizational Determinants of Party Change in
Argentina, Mexico, Peru, and Venezuela”, en Comparative Political Studies N° 36(8), 2013, pp.
881-911.

v Linz, Juan y Stepan, Alfred, Problems of democratic transition and consolidation. Southern Eu-

rope, South America and Post-Communist Europe, The John Hopkins University Press, Baltimore,
1996, pp. 3y ss.
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Transicién desde la democracia

Democracia Regimenes Autoritarismos
constitucional hibridos

Transicién a la democracia

Cuadro N° 4 Democracia constitucional y democracia popular

La preocupacion actual en torno a la crisis de la democracia constitucional, precisamen-
te, esta determinada por los procesos graduales de deterioro de la democracia constitucional,
lo que marca un retroceso de la democracia constitucional hacia regimenes hibridos y de alli
a regimenes autoritarios. Esta regresion se aprecia en las dos variables electorales y constitu-
cionales ya estudiadas: la variable electoral se degrada por el deterioro de las condiciones de
integridad electoral, mientras que la variable constitucional se degrada por el deterioro del
Estado de Derecho. Una y otra degradacion son dependientes, en el sentido que el deterioro de
las condiciones de integridad electoral solo es posible si hay fallas en el Estado de Derecho.

El colapso democrético puede también estudiarse a través de la variante populista. Asi,
la consolidacién democrética requiere fomentar mecanismos de participacion ciudadana que
fortalezcan la buena gobernanza y la rendicion de cuenta, todo lo cual se orienta a fortalecer
la soberania popular pero dentro de los cauces del Estado de Derecho. En contra, el colapso
democratico puede responder a la exacerbacion de la soberania popular, sea a través de la
“tirania de la mayoria” o a través de la manipulacion del concepto de pueblo por el autdcrata
de turno. Esto es relevante pues la degradacién paulatina de la democracia constitucional
puede encontrar su punto de apoyo en los autoritarismos populistas, que serian asi un régi-
men hibrido derivado de la regresién democrética, y que incluso pueden apoyarse en eleccio-
nes formales para lograr su propoésito.

IIl. COLAPSO DEMOCRATICO Y COLAPSO DE LA CAPACIDAD ESTATAL. EL
ESTADO FALLIDO

Ahora bien, habiendo expuesto el mapa conceptual basico que es empleado en este tra-
bajo, en relacion con las dimensiones electorales y del Estado de Derecho de la democracia,
es necesario abordar la tercera dimension, o sea, la dimension centrada en el Estado.

La democracia estd asociada a la capacidad estatal, o en otros términos, a la “estatali-
dad”. De acuerdo con Juan J. Linz y Alfred Stepan?®®, como la democracia es una forma de
gobierno, ninguna democracia puede consolidarse si antes no existe un Estado, con lo cual, la
inexistencia de un Estado es una limitacion para el proceso de consolidacién democratica. La
existencia del Estado se mide en funcion a la aptitud del Gobierno de cumplir con los come-

8 Problems of democratic transition and consolidation. Southern Europe, South America and Post-
Communist Europe, cit., pp. 7y 23y ss.
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tidos estatales, de lo cual surgen dos categorias puras: el Estado fuerte que cumple con todos
los cometidos y el Estado fallido, que no cumple con ninglin cometido. Entre estas dos cate-
gorias puras se aprecia una gradacion marcada por las fallas estatales que impiden al Estado
cumplir con sus cometidos. También se alude al Estado fragil para describir a la organiza-
cién politica que cumple solo parcialmente sus cometidos, y que por ello, abarca una varie-
dad de supuestos entre los dos extremos ya citados®.

Es posible identificar movimientos ascendentes de fortalecimiento de la capacidad esta-
tal y movimientos descendentes de colapso de la capacidad estatal. En ocasiones, estos mo-
vimientos descendentes son resultado de la degradacion democrética, en la medida que la
pérdida de la democracia constitucional se lleva a cambio por medio de procesos politicos
que a la vez debilitan las instituciones del Estado. No es, se advierte, una condicion necesa-
ria, pues el deterioro democratico puede venir acompafiado del fortalecimiento de la capaci-
dad estatal. El mejor ejemplo son los regimenes totalitarios, que requieren de un Estado fuerte.

Sin embargo, los Estados con menor capacidad estatal tienen niveles bajos o inexisten-
tes de Estado de Derecho, simplemente, pues carecen de capacidad para implementar las
instituciones. Yemen, Somalia y Sudan del Sur son los Estados mas fragiles segun el indice
de Estados fragiles de 2019%, y no aparecen si quiera listados en el indice de Estado de Dere-
cho 2019%. Con lo cual, la degradacion de la democracia constitucional puede deteriorar la
capacidad estatal al punto de hacer inaplicable el Estado de Derecho.

Una posible explicacion de ello es que la degradacion de la capacidad estatal con oca-
sion a conflictos civiles o politicos es resultado del deterioro de la democracia constitucional,
en la medida en que las instituciones llamadas a canalizar estos conflictos han sido menosca-
badas a tal punto que surgen mecanismos informales para su solucion. Con lo cual, el proceso
de degradacion democrética va acompafiado de un proceso de deterioro en la capacidad esta-
tal, en el cual los cometidos publicos —en especial, el monopolio legitimo de la violencia— es
ejercido por mecanismos informales —y en ocasiones, ilicitos— de gobernanza®.

En el caso de Venezuela, el deterioro de la capacidad estatal ha sido notable, en espe-
cial, desde 2013:

9 Lo excepcional, por ello, es encontrar situaciones extremas, pues en la practica, todo Estado pre-
senta fallas. Por ello, frente al concepto de Estado fallido se prefiere aludir al Estado fragil, que
mide el grado de fallas en la capacidad estatal. En general, y dejando a lo salvo lo sefialado mas
adelante, Vid.: Ghani, Ashraf y Lockhart, Claire, Fixing failed states, Oxford University Press,
Oxford, 2008, pp. 3y ss., y Ezrow, Natasha y Frantz, Erica, Failed States and Institutional Decay,
Bloomsbury, Nueva York-Londres, 2013, p. 17.

2 Fund for Peace ha venido desarrollando la metodologia para medir la capacidad estatal, confec-
cionando el indice de Estados fragiles. Vid.: https://fragi-lestatesindex.org/data/

21 World Justice Project ha venido desarrollando la metodologia para medir el Estado de Derecho.
Vid.: https://worldjusticeproject.org/sites/de-fault/files/documents/ROLI-2019-Reduced.pdf

22 Alo largo de este trabajo se emplea la palabra “gobernanza” para describir el proceso de tomas de
decisiones politicas. En Estados con adecuada capacidad institucional, la gobernanza publica es
ejercida a través de las instituciones del Estado, pero en Estados fragiles, los cometidos que el Es-
tado no puede cubrir suelen ser abarcados por organismos no-estatales, esto es, mecanismos in-
formales de gobernanza. Eventualmente estos mecanismos informales pueden derivar en organiza-
ciones criminales. En general, vid.: Peters, Guy, “Governance As Political Theory”, en The Oxford
Handbook of Governance, Oxford University Press, 2015, pp. 34 y ss.
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OVERALL TREND, 2006-2019:

Venezuela

Graéfico N° 3 Deterioro de la capacidad estatal en Venezuela
Fuente: Fund for Peace

El deterioro de la capacidad estatal en Venezuela coincide con el aceleramiento de la
degradacion democracia constitucional. La hipotesis de este trabajo es que las medidas que
socavaron paulatinamente la democracia constitucional en Venezuela igualmente socavaron
la capacidad del Estado para cumplir sus cometidos.

Ahora bien, cuando la degradacion de la democracia constitucional coincide con el co-
lapso de la capacidad estatal, el proceso de democratizacion es mas complejo, pues éste re-
quiere la existencia de un Gobierno y como tal, de un Estado que atienda cometidos publicos
por medio de mecanismos democraticos de gobernanza. De alli que la democratizacion de
Estados fragiles debe venir acompafiada de un proceso gradual de fortalecimiento de la capa-
cidad estatal, como condici6n necesaria para asegurar la consolidacién democratica.

IV. EL DIAGNOSTICO DEL CASO VENEZOLANO: LA TRANSICION DEL AUTORI-
TARISMO POPULISTA NO-COMPETITIVO EN UN ESTADO FRAGIL CUYAS
DEBILITADAS INSTITUCIONES HAN SIDO COOPTADAS POR EL CRIMEN
ORGANIZADO

En este trabajo se sostiene la tesis conforme a la cual Venezuela es actualmente un auto-
ritarismo populista no-competitivo en un Estado fragil, cuyas debilitadas estructuras han sido
cooptadas por organizaciones criminales. Conviene desgranar esta idea, dentro del marco
conceptual desarrollado en la seccion anterior.

El colapso Venezuela fue causado por el declive de la democracia constitucional, resul-
tado de las medidas autoritarias adoptadas por Chavez e impulsadas en su discurso populista.
Este declive es un fenémeno generalizado en el siglo XXI, como resultado del auge de los
regimenes autoritario-populistas.

Lo paradéjico de estos regimenes, como resumen Steven Levitsky y Daniel Ziblatt, es
que la ruta electoral y las instituciones de la democracia son empleadas para acabar con la
propia democracia.
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Con lo cual, la propia defensa de la democracia es utilizada como justificacién para la
adopcion de medidas autoritarias®. Como reciente ha sefialado Larry Diamond?*:

“En recientes recesiones democraticas, los golpes militares eran el principal método para
acabar con la democracia. No sucede asi actualmente. La muerte de la democracia es ahora
tipicamente producida por cientos de pequefias medidas. En distintos paises los lideres elec-
tos han atacado gradualmente las bases de la democracia -la independencia del Poder Judi-
cial, el sector econémico, la sociedad civil, las universidades y otras instituciones sensibles
como la funcidn publica, los servicios de inteligencia, los militares y la policia”

Esto ha generado un creciente interés desde el Derecho Constitucional, pues los autori-
tarismos populistas implementan sus medidas autoritarias a través de las propias instituciones
del Estado de Derecho, en lo que Tushnet ha denominado “autoritarismo constitucional”?,
De esa manera, el colapso de la democracia constitucional no viene de la mano de un golpe
militar ni de una revolucion, sino de un proceso paulatino que se apalanca formalmente en
procedimientos constitucionales, tipicamente, amparados por el Poder Judicial. Citando a
Tom Ginsburg y Aziz Hug?:

“El efecto acumulado de muchos pequefios pasos es desmantelar la posibilidad de la compe-
tencia democratica, dejando solo una fachada de democracia. Es una muerte basada en cien-
tos de pequefias medidas, antes que la muerte subita basada en un golpe”

Tomando en cuenta la relevancia de incluir la variante populista en este analisis, hemos
propuesto aludir al “Derecho Constitucional autoritario-populista”, para describir a los regi-
menes autoritarios que, sobre la base de un discurso populista, manipulan las instituciones del
Estado de Derecho para la destruccion de la democracia constitucional?’. Como recuerda
Brewer-Carias, algunos aludieron al “nuevo Derecho Constitucional” derivado de los proce-
sos constituyentes en Venezuela, Ecuador y Bolivia, a través de los cuales se aprobaron nue-
vos textos Constitucionales que ampararon el advenimiento de regimenes autoritarios®. En
suma, ello evidencié que la Constitucion fue manipulada a los fines de tratar de justificar las
medidas autoritarias en la Constitucion, entendida como la “voz del pueblo”, tipicamente, por
medio de procesos constituyentes.

Por ello, el punto de inicio es el reconocimiento de la naturaleza autoritaria del régimen
de Nicolas Maduro. Més en especifico, el caso de Venezuela puede ser considerado uno de
los ejemplos de regresion democrética, pues de la democracia constitucional existente en

2 Levitsky, Steven y Ziblatt, Daniel, How democracies die, Crown, Nueva York, 2018, pp. 8 y 91.
2 Diamond, Larry, lll Winds, Penguin Press, Nueva York, 2019, p. 55

% Ginsburg, Tom y Simpser, Alberto, “Introduction: Constitutions in Authoritarian Regimes”, y
Tushnet, Mark “Authoritarian Constitutionalism: Some Conceptual Issues”, en Constitutions in
Authoritarian Regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp. 1 y 36.

Ginsburg, Tom y Huq, Aziz, “How we lost constitutional democracy”, en Can it happen here?,
Dey St., Nueva York, 2018, p. 151.

Hernandez G., José Ignacio, “Towards a Concept of Constitutional Authoritarianism: The Vene-
zuelan Experience”, en http://www.iconnect-blog.com/2018/12/towards-a-concept-of-constitutio-
nal-authoritarianism-the-venezuelan-experience/ [Consulta: 12-5-19].

28 Brewer-Carias, Allan, La justicia constitucional, la demolicién del Estado democratico en Vene-

zuela en nombre de un nuevo constitucionalismo y una tesis secreta de doctorado en la Universi-
dad de Zaragoza, Editorial Juridica Internacional, Miami, 2018, pp. 236 y ss.

26

27
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1999 se pasd al autoritarismo populista y competitivo de Hugo Chavez, para degenerar luego
al autoritarismo populista no-competitivo de Nicolas Maduro?.

El régimen autoritario de Maduro es, asi, populista, por la continua exaltacion de la “voz
del pueblo” para justificar medidas autoritarias. En el proceso de degeneracion democratica
iniciado luego de la eleccién de Hugo Chavez en diciembre de 1998, este discurso populista
se empled para justificar el proceso constituyente de 1999 basado en el “poder constituyente
originario”, o sea, la voz directa del pueblo ejercida por la asamblea nacional constituyente de
1999, incluso, con valor superior a la Constitucion. Ello justificé el debilitamiento del principio
de separacion de poderes por la derogatoria de facto de la Constitucion de 1961, antes de su
derogatoria formal en 1999. Posteriormente, el discurso populista fue empleado por Chavez
para justificar su régimen autoritario en el llamado “Poder Popular”, o sea, las organizaciones
paraestatales controladas politicamente por el Gobierno y que, supuestamente, eran expresion
de la democracia directa®. Esto permiti6é a Chavez imponer un autoritarismo populista competi-
tivo, “legitimado” por las continuas elecciones celebradas hasta el 2012.

A partir de 2013 Nicolads Maduro mantuvo este régimen populista, autoritario y compe-
titivo, todo lo cual aceler6 el proceso gradual de desmantelamiento de la democracia consti-
tucional, principalmente, por medio de “sentencias interpretativas” de la Sala Constitucional,
cuya autonomia habia sido menoscabada en 2004%. El caracter competitivo de este autorita-
rismo populista dur6 hasta las elecciones parlamentarias de diciembre de 2015, en las cuales
la oposicion democrética logro sortear todos los obstaculos y ganar la mayoria de las dos
terceras partes de esa Asamblea. Este triunfé demostrd que las limitadas condiciones compe-
titivas colocaban en riesgo la supervivencia del régimen autoritario de Maduro. Por ello,
Maduro desmantel6 las débiles instituciones competitivas que habian subsistido hasta ese
entonces, como quedo en evidencia con el golpe de Estado permanente perpetrado en contra
de la Asamblea Nacional por la Sala Constitucional, la Presidencia de la Republica y luego,
por la ilegitima y fraudulenta asamblea nacional constituyente. A resultas de ello, para 2017,
el régimen de Maduro era ya un autoritarismo populista no-competitivo®.

2 Brewer-Carias, Allan, Dismantling Democracy in Venezuela: The Chavez Authoritarian Experi-
ment, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, pp. 7 y ss. En especial, Vid., Brewer-Carias,
Allan, Estado totalitario y desprecio a la Ley. La desconstitucionalizacion, desjuridificacion, des-
judicializacion y desdemocratizacion de Venezuela, Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juri-
dica Venezolana, 2014, pp. 175y ss. Véase nuestro prélogo, en el cual formulamos algunas consi-
deraciones teoricas sobre el totalitarismo (pp. 7 y ss.). Véase en especial a Tarre, Gustavo, Solo el
poder detiene al poder, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014.

%0 El deterioro de la capacidad estatal fue consecuencia, entre otros factores, del debilitamiento de las
instituciones constitucionales del Estado ante el intento de implantar un Estado paralelo basado en
el “Poder Popular. Véase lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “La estructura juridico-
estatal del sistema politico venezolano en el siglo XXI”, en Desarmando el modelo. Las transfor-
maciones del modelo politico venezolano desde 1999, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2017,
pp. 151y ss.

3. Brewer-Carias, Allan, El juez legislador y la patologia de la justicia constitucional. Coleccion
Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XIV, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica
Venezolana, 2017, pp. 17y ss.

32 Entre otros, vid. Brewer-Carias, Allan, Dictadura Judicial y perversién del Estado de Derecho.

La Sala Constitucional y la destruccién de la democracia en Venezuela, Editorial Juridica Vene-
zolana International, Caracas, 2016.
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Este proceso de degradacion de la democracia constitucional a través del intento de im-
plantar una nueva forma de Estado basado en el “Poder Popular”, fue debilitando progresi-
vamente la capacidad del Estado venezolano, en un proceso que se aceleré en 2013, como ya
vimos. Como resultado de ello, Venezuela es hoy un Estado fragil que no puede cumplir con
todos sus cometidos. Esto se ha traducido en la exclusion de sectores vulnerables de la socie-
dad a bienes y servicios esenciales para garantizar los derechos a la vida, a la salud y a la
dignidad humana, lo que se expresa en la emergencia humanitaria compleja por la que atra-
viesa Venezuela®. Asi, el modelo de transicién al socialismo impuesto por Chavez en 2002
-y que no era otra cosa que un conjunto de medidas autoritarias y predatorias basadas en
controles centralizados— destruy6 los mecanismos de mercado, todo lo cual desencadené una
crisis econdmica marcada por el desabastecimiento, la escasez y la inflacion, que degener6
hasta la actual emergencia humanitaria signada por la hiperinflacion y la destruccion de la
funcion econdmica de la moneda de curso legal®.

Asimismo, el colapso del Estado se aprecia en el colapso de la industria petrolera bajo el
control del Estado, lo que ademas ha agravado el colapso econdmico por el déficit de divi-
sas®. Asimismo, el colapso del Estado puede apreciarse en el proceso de dolarizacion de
facto que comenzd a manifestarse a fines de 2019, como resultado de la hiperinflacion que
destruy0 todas las cualidades que permiten considerar al bolivar como moneda®. Este colapso
economico ha derivado, asi, en mecanismos informales de gobernanza para el suministro de
bienes y servicios, en especial, amparados en la cleptocracia del régimen de Maduro, como
sucede con el programa social conocido como “CLAP”¥.

Pero el signo més distintivo del colapso estatal en Venezuela se mide en la incapacidad
del Gobierno de ejercer el monopolio legitimo de la violencia en todo el territorio, y en el
surgimiento de organizaciones criminales. Estas organizaciones se basan en la captura de
rentas derivadas de las medidas predatorias impuestas por Chavez y Maduro en el contexto

3 Véase, entre otros, el informe coordinado por CEPAZ Centro de Justicia y Paz, National Report.
Complex Humanitarian Emergency in Venezuela. Right to Health, octubre 2018: https://cepaz.
org.ve/documentos_infor-mes/com-plex-humanitarian-emergency-in-venezuela/ [Consulta: 1-12-18].
Mas adelante analizamos las implicaciones juridicas de esta emergencia en el contexto de la tran-
sicion venezolana.

% Vid. Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “;Cuénto puede tomarle a Venezuela recuperarse
del colapso econémico y qué debemos hacer?”, en Fragmentos de Venezuela. 20 escritos sobre
economia, Fundacién Konrad-Adenauer-Stiftung, Caracas, 2017, pp. 91 y ss., asi como Barrios,
Douglas y Santos, Miguel Angel, “Anatomia de un colapso”, Presentacion Plan Pais, Boston,
2018. También, Vid.: Hausmann, Ricardo, Santos, Miguel Angel y Barrios, Douglas, “Cémo sal-
var a Venezuela”, New York Times, 9 de julio de 2018.

% Monaldi, Francisco y Hernandez, lgor, Weathering Collapse: An Assessment of the Financial and
Operational Situation of the Venezuelan Oil Industry, Center for International Development
Working Paper N° 327, noviembre de 2016 y Monaldi, Francisco, The collapse of the Venezuelan
oil Industry and its global consequences, The Atlantic, 2018.

% Giorgio Cunto, “;Qué esta pasando con el dolar paralelo?”, Prodavinci, 28 de agosto de 2019, en:
https://prodavinci.com/que-esta-pasando-con-el-dolar-paralelo/

87 Originalmente, el régimen de Maduro creé a los Comités Locales de Abastecimiento y Produccién
(CLAP), como supuestas organizaciones del Poder Popular para la distribucion de productos esen-
ciales, lo que luego muté a un programa social de entrega de tales productos por el Gobierno, en el
medio de diversas denuncias de corrupcion. Prodavinci, 16 de septiembre de 2018, “Arman-
do.Info: Negocio de los Clap llega a Turquia y a Emiratos Arabes”, en: https://prodavinci.com/
armando-info-negocio-de-los-clap-llega-a-tur-quia-y-a-emiratos-arabes]



164 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 159/160 - 2019

de la cleptocracia reinante —por ejemplo, el comercio ilicito de gasolina—. Asimismo, estas
organizaciones se basan en la explotacion ilegal de recursos naturales, como sucede con el
oro. Ademas, hay denuncias que apuntan a organizaciones criminales vinculadas con el nar-
cotréafico y con el terrorismo®.

Este colapso de Venezuela ha llamado la atencion la doctrina extranjera. Como recien-
temente han resumido Acemoglu y Robinson®:

“La oposicion y los venezolanos son reprimidos, silenciados y, ahora, paulatinamente asesi-
nados por fuerzas leales al régimen. El pais esta al borde de una guerra civil...”

Este diagndstico es fundamental para comprender cuél es el proceso de transicion que
debe implementarse en Venezuela. Cuando Venezuela era un autoritarismo competitivo, la
oposicién democratica apalanco los intentos de cambio politico en las elecciones, en lo que
puede ser considerado como un intento de democratizar el sistema politico venezolano a
través de elecciones.

Como el régimen politico mut6 a un autoritarismo no-competitivo, las elecciones ya no
representaban una posibilidad de transicion, lo que llevo a la legitima Asamblea Nacional y a
la comunidad internacional a desconocer la falsa eleccidn presidencial organizada por el
propio régimen de Maduro el 20 de mayo de 2018.

Por lo tanto, la transicion democratica en Venezuela pasa por rescatar las condiciones
basicas 0 minimas de competencia electoral, que permitan solucionar la crisis desatada el 20
de mayo con una eleccidn presidencial razonablemente libre, justa y transparente. Pero en
todo caso, no es suficiente con promover esta transicién democrética, pues la principal limi-
tacion que existe actualmente en Venezuela es la ausencia de un Gobierno efectivo ante el
colapso del Estado venezolano. Asi, no puede plantearse en Venezuela, como objetivo inme-
diato, la reconstruccion de la democracia constitucional, pues este es un objetivo imposible
en ausencia de un Estado capaz. Luego, es necesario acometer en Venezuela un proceso de
reconstruccion de la capacidad estatal y en especial, de recuperacion progresiva del monopo-
lio del ejercicio legitimo de la violencia.

Estos procesos de cambio deben ser implementados al mismo tiempo que se atiende la
emergencia humanitaria compleja, factor que incide sobre el elemento temporal de la transi-
cién venezolana. Asi, aun cuando la transicién es un proceso gradual, la atencion de la emer-
gencia humanitaria compleja no se rige por el principio de gradualidad sino por el principio
de inmediatez: las medidas para atender esa emergencia deber ser inmediatas e incrementales,
mas all& del grado de avance del proceso de democratizacion.

Tomando en cuenta lo anterior, es posible concluir que en Venezuela no existe, simple-
mente, un proceso de transicion democrética. Hasta el 2017 pudo ser ése el caso. Pero ac-
tualmente la democratizacion del sistema politico venezolano debe venir acompafiado de
otras dos transiciones: (i) la transicion del Estado fragil y criminal al Estado funcional, o sea,
la transicion del Estado y (ii) la transicion de la economia centralizada, degenerada en una
economia anarquica en el medio de la emergencia humanitaria compleja, a una economia de

% InSight Crime, Venezuela Mafia State, Washington D.C., 2018. Véase también a Arocha, José
Gustavo, “Venezuela: more than a brutal regime it’s an evil revolution that must be stopped”, en
Latin America Policy Journal, consultado en: http:/lapj.hkspublications.org/]

3 Acemoglu, Daron y Robinson, James, The narrow corridor. States, societies, and the fate of liber-
ty, Penguin Press, Nueva York, 2019, p. 422.
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mercado, 0 sea, la transicion econémica. Este proceso complejo de transicion esta signado
por la tesis de la coevolucion: el fortalecimiento de la capacidad estatal esta influido por la
democratizacion del sistema politico y la transicion econdmica, pero a su vez éstas dependen
del fortalecimiento de la capacidad estatal.

V. ELESTATUTO QUE RIGE LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA

La transicion democréatica en Venezuela no inici6 el 10 de enero de 2019, cuando el pre-
sidente de la Asamblea Nacional, diputado Juan Guaido, asumié la Presidencia de la Repu-
blica en condicion de encargado. En realidad, si tuviéramos que ubicar un momento cercano,
deberia entonces sefialarse que la transicion democratica avanzo con la eleccién de la Asam-
blea Nacional el 6 de diciembre de 2015, cuando la oposiciéon gand la mayoria de las dos
terceras partes del Poder Legislativo. Esta victoria, en lo que entonces podia calificarse como
el autoritarismo competitivo de Nicolas Maduro, debi6 haber conducido a un cambio politico
en el marco de la Constitucion, como condicion necesaria para detener el colapso del Estado
venezolano.

No fue asi, lamentablemente. Como vimos, el autoritarismo competitivo de Nicolas
Maduro avanzd rapidamente hacia un autoritarismo no competitivo, que, empleando una
narrativa populista, desmantelé las atribuciones de la Asamblea Nacional, frustro el esfuerzo
por revocar popularmente el mandato del Presidente Maduro, y finalmente, secuestrd la sobe-
rania popular a través de una ilegitima y fraudulenta asamblea nacional constituyente.

Ante el desconocimiento de las fraudulentas elecciones presidenciales organizadas el 20
de mayo de 2018, la Asamblea Nacional actio en el marco de los articulos 233 y 333 de la
Constitucidn, para proveer la ausencia de presidente electo el 10 de enero de 2019, cuando
inicio el nuevo periodo presidencial. Con base en el citado articulo 233, correspondid enton-
ces al Presidente de la Asamblea Nacional, diputado Juan Guaidd, asumir el cargo de Presi-
dente encargado. Esa decisién no se tomd con el proposito de lograr, de manera inmediata, la
democratizacion de Venezuela: mal puede lograrse esa democratizacion inmediata en un
Estado fallido y criminal que ha desencadenado la emergencia humanitaria compleja. Esta
decision se adoptd, méas bien, para enrumbar la transicién compleja en Venezuela con apoyo
de la comunidad internacional, orientada a (i) la transicion del régimen autoritario y populista
al régimen de la democracia constitucional; (ii) la transicién de la economia anarquica y
predatoria a la economia de mercado, y (iii) la transicion del Estado fragil y criminal al Esta-
do funcional.

Este proceso complejo de transicion se basa en el pacto politico adoptado por la oposi-
cién democratica que se exteriorizd en una Ley de la Asamblea Nacional: el Estatuto que
rige la transicion a la democracia para restablecer la vigencia de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela®. Junto a esta Ley, la Asamblea Nacional ha venido pro-
duciendo diversos Acuerdos, mientras que el Presidente encargado de la Republica —junto
con las autoridades designadas por éste— ha dictado diversos actos administrativos. Todos
estos actos constituyen los documentos juridicos fundamentales de la compleja transicion
democrética en Venezuela.

40 Brewer-Carias, Allan, Transicion a la democracia en Venezuela. Bases Constitucionales, Editorial
Juridica Venezolana, 2019.
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INTRODUCCION

En estos Gltimos 20 afios la mentira domina como politica de estado todos los ambitos de
la accion publica®. Se trata de algo mas turbio que la simple ilegalidad®. El engafio fue siste-
matico’, progresivo®, acumulativo® y totalmente destructivo de la institucionalidad estatal®.

El ocultamiento y la manipulacién de la informacion econémica y sus derivados institu-
cionales no son excepcidn. Particularmente, se fijaron artificialmente los precios de bienes y
servicios (que se llamaron eufemisticamente “precios justos”*!) y los margenes maximos de
ganancia por producto, se controlaron las tasas de interés bancarias, incluida la manipulacion
del precio de la moneda extranjera, los salarios y demas costos laborales, se ocultaron y mani-
pularon las estadisticas sobre inflacion (INPC), crecimiento econémico, deuda publica y otros
datos macroeconomicos sobre el desempefio de la economia.

Hoy no debe haber dudas que el control de cambios y la hiperinflacién son expresiones
de una politica deliberada de control social. Son medidas de control monetario destinadas a
envilecer el poder adquisitivo y hacer més dependientes al ciudadano de las estructuras clien-
telares del Estado.

El presente trabajo evidencia los efectos distorsionantes en la informacién financiera por
las valoraciones del tipo de cambio controlado y por las estadisticas opacas sobre inflacion
del BCV.

5 Vid. Brewer Carias, Allan, La mentira como politica de estado <crdnica de una crisis politica
permanente: 1999- 2015>, Coleccion de estudios politicos, N° 10, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2015, p. 10.

6 Paréafrasis del comentario de Piero Calamandrei en su del libro sobre “El fascismo como régimen
de mentiras” (Il facismo come regime della menzogna) (Editorial Laterza, Roma 2014). «...fue al-
go mas profundo y complicado que una turbia ilegalidad: Fue la simulacion de la legalidad, el
fraude legalmente organizado a la legalidad. A la tradicional clasificacion de las formas de go-
bierno cabia agregar, ahora, una palabra que lograse darle significado a este nuevo y distinto régi-
men: El gobierno de la indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la ilegalidad legaliza-
da, del fraude constitucional.”, citado por Allan Brewer Carias, idem.

7 Todo tipo de mentiras en todos los &mbitos de la accién puablica.
8 Mentira tras mentira.
° Mentiras sobre mentiras.

10 Se practicd una indeterminacion radical del derecho, se corrompid el lenguaje y hasta se falsifico
la historia para convertirlos en instrumentos de dominacién impudica y delirante.

La racionalidad del derecho se redujo a la simple “voluntad del mas fuerte”. Privan las falacias, el
decisionismo y la arbitrariedad. “Verdad” y “justicia” perdieron todo contenido y se convirtieron
en simples mascaradas ideologicas de la “voluntad del poder”.

Se impuso una neolengua al servicio de la manipulacion y la dominacion ideoldgica, asi como pa-
ra la incomunicacion, la exclusion y la discriminacidn entre los venezolanos. Incluso, se falsifico
la historia patria para instrumentalizar el pasado con fines politicos

% Ver Alfonso P., Juan D., Gallotti, Alejandro y Soteldo, Carolina, Andlisis juridico econémico y
financiero de la Ley Orgéanica de Precios Justos y de la normativa que lo complementaria, Funda-
cion de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2015, Hernandez, José 1., Co-
mentarios a la nueva Ley del régimen cambiario y sus ilicitos <en el contexto de la nueva Ley Or-
ganica de Precios Justos>, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Cara-
cas, 2014. Autores varios, Nikken, Claudia (coordinadora), Ley de costos y precios justos, Colec-
cion de Textos Legislativos, N° 53, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012.
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El uso de mediciones adulteradas constituyé un engafio sistematico, progresivo y acu-
mulativo que disoci6 el lenguaje contable de su funcién comunicativa y que impidié cumplir
su funcion de utilidad informativa, generando inseguridad y desconfianza.

I. LA MANIPULACION CAMBIARIA

La produccién de la informacién contable comporta una serie de exigencias técnicas y
éticas que son garantia de la razonabilidad de la posicién financiera y de la utilidad de dicha
informacién. Se incumple con la cualidad esencial de la informacion financiera cuando se
compromete la confiabilidad, relevancia, comprensibilidad y comparabilidad de esta. Se
incumple el deber ético de comunicar informacién fiel, cuando los valores de los activos y
pasivos se manipulan y no coinciden con la realidad, pero también cuando se es complice de la
mentira al suscribir, certificar u opinar sobre informacion financiera que se fundament6 cons-
cientemente en datos no fidedignos.

1. Los eufemismos cambiarios y sus efectos distorsionantes

El cambio oficial controlado tanto fijo como fluctuante fue un pretexto para aparentar
un valor superior de convertibilidad externa del bolivar. Los nombres Cencoex, Sitme, Sit-
come, Sicad, Sicad Il, Simadi, Dicom, Dipro, “tipo de cambio de referencia” solo fueron
eufemismos mendaces que pretendieron modificar la realidad magnificAndola. Sirvieron para
(i) edulcorar el valor cada vez mas depreciado del bolivar, (ii) encubrir la progresiva incon-
vertibilidad externa del bolivar, (iii) subestimar el valor de los componentes importados de
los productos elaborados y de los servicios prestados internamente, pero también para (iv)
distorsionar los valores reales de las cuentas monetarias en moneda extranjera, sobrestimando
el valor de los activos y de los ingresos y subestimando el valor de los pasivos y de los gas-
tos, aparentando rentabilidades ficticias.

Lo tragico del eufemismo valorativo cambiario fue su caducidad, su equilibrio inestable.
El disfraz terminé por no ocultar la realidad del valor de intercambio. La degradacion de los
sustitutos eufemisticos se hizo tan habitual que la caida de un término condujo rapidamente a
la caida del siguiente. En esa serie interminable de nombres cada uno tuvo su dia de
inocencia para caer después en desgracia.

El logos objetivo de la realidad termind siempre imponiéndose, para hacer patente el
encubrimiento a la percepcion de los operadores del lenguaje contable.

Esta situacion dafiina se consumo de un lado, al amparo de la ideologizacion politica,
del terror y de la coaccion para imponer un valor irreal de intercambio externo del bolivar,
pero también, por otro, a partir de la complacencia de algunos gerentes de empresas para
mantener la dulce apariencia de la realidad encubierta, en complicidad con algunos contado-
res pUblicos que con ostensible falta de conciencia profesional omitieron advertir la insince-
ridad de los valores sobre la estimacion de los elementos patrimoniales y sus efectos.

Con la progresiva y sostenida inconvertibilidad del bolivar, sus consecuencias se nota-
ron en los recurrentes escandalos de pérdidas por ajustes cambiarios de (i) activos en boliva-
res para la repatriacion de utilidades en moneda extranjera, (ii) activos en bolivares para el
pago de importaciones en moneda extranjera, (iii) pasivos comerciales o financieros en mo-
neda extranjera para importaciones o financiamiento y ultimadamente en (iv) la desconsoli-
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dacion®? de infinidad de filiales venezolanas de empresas multinacionales al reconocer la
pérdida de control sobre aquellas debido a los desequilibrio radicales entre la apariencia de la
economia oficial y las contradicciones de la economia real, con unos indices macroeconémi-
cos altamente deteriorados por la falta de transparencia y de actuacion libre del mercado por
la continua interferencia del estado en la regulacion de los distintos sectores econémicos.

2. El caso de las entidades financieras

La contabilidad bancaria es el paradigma de la desinformacion contable. Un batiburrillo
expresion de incomparabilidad, inconfiabilidad e irrelevancia informativa. Hoy ningin ope-
rador econémico racional puede sostener con seriedad que el estado de situacién de un banco
representa la imagen fiel del patrimonio de la entidad financiera.

La solvencia patrimonial de las instituciones financieras constituye una garantia de
cumplimiento de sus funciones y de proteccion del interés publico, que es el de los depositan-
tes. Sin embargo, el regulador mantiene en pie irresponsablemente una normativa sobre valo-
racion de la contabilidad bancaria en funcién del costo histérico, esto es, valores nominales
de adquisicion. Ese criterio de valoracion esta en radical contradiccién con la técnica conta-
ble internacional (NIC-NIIF) que exige en economias hiperinflacionarias el uso de moneda
homogénea (comparable), mediante la correccion monetaria (NIC 29 sobre informacion finan-
ciera en economias hiperinflacionarias). Adicionalmente ordend por mucho tiempo (8 afios)
el uso de un tipo de cambio sustancialmente inferior al aplicado al resto de la economia®®. Esa
brutal incoherencia distancié la regulacion contable bancaria de la realidad, resultando inefi-
caz, distorsionante y deletérea del patrimonio bancario.

Ese desface supuso, solo en el afio 2018, un ajuste cambiario de 628.830.000 % al pasar
de Bs. F 10 por délar (DIPRO) al cierre de 2017 a Bs. S 638,83 por délar (tipo de cambio de
referencia) segun la Ultima subasta del 28 de diciembre de 2018. En lo que va del afio 2019
hasta el 28 de octubre un ajuste de un 3.600%?.

2 Aproximadamente US$ 10. 570 millones solo en la relacion de empresas identificadas en el Anexo
1. (Empresas que reconocieron pérdidas cambiarias, actualizaron valores de cambio o cesaron ope-
raciones en Venezuela al cierre del afio 2018)

13 Ver anexo 2. (Relacion del tipo de cambio en Venezuela durante el régimen de control de cambio
para el periodo 2010-2018). Por ejemplo, los bancos invirtieron en los Titulos de Interés y Capital
Cubierto (TICC), en Bs., porque tedricamente protegia la inversion de la devaluacién. Pero luego
los ajustes fueron tardios e insuficientes, pues al Estado le interes6 méas pagar lo menos posible al
momento del vencimiento que ejecutar sus obligaciones de buena fe. Manipularon el tipo de cam-
bio y burlaron los derechos de los bancos tenedores de los Bonos.

14 El sector bancario utilizé para valorar su posicion en moneda extranjera en la elaboracion de los
estados financieros (EEFF) al 31 de diciembre de 2017, el tipo de cambio DIPRO segun lo esta-
blecido en el articulo 1 de la Resolucién N° 16-03-01 del Banco Central de Venezuela (BCV), que
ordena la valoracion de los estados financieros y el registro contable de los activos y pasivos de-
nominados en moneda extranjera de los sujetos que conforman el sector bancario, asegurador y del
mercado de valores, al tipo de cambio para la compra dispuesto en el articulo 1 del Convenio
Cambiario N° 35 del 9 de marzo de 2016, esto es, “el tipo de cambio protegido en nueve bolivares
con novecientos setenta y cinco céntimos (Bs. 9,975) por dolar de los Estados Unidos de América
para la compra, y en diez bolivares (Bs. 10,00) por délar de los Estados Unidos de América para la
venta (...)”. Gaceta Oficial N° 40.865 del 9 de marzo de 2016.

15 EI sector bancario aplica el “tipo de cambio de referencia” para la elaboracion de sus EEFF al 31
de diciembre de 2018, segun el Convenio Cambiario N° 1 del 7 de septiembre de 2018, que derog6
el Convenio Cambiario No. 39 del 14 de febrero de 2018, que a su vez elimind el tipo de cambio
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Otra practica inexplicable e injustificable segin el Plan Contable para la banca —salvo
para ocultar pérdidas patrimoniales— consiste en valorar al costo de adquisicion titulos de la
deuda publica o de empresas del sector publico denominadas en délares mantenidas hasta su
vencimiento, sin registrar la correspondiente provision (gasto) por deterioro permanente de
dichas inversiones (NIC 39 sobre reconocimiento y medicion), segin principios de contabili-
dad locales e internacionales, a sabiendas que los valores de mercado de esos titulos (valor
razonable) estan radicalmente deteriorados por las demoras de pago de intereses o por la
insolvencia evidente de los deudores.

En estos ltimos tiempos la SUDEBAN decidié autorizar repetidas veces la revaloriza-
cioén de los activos de uso'’ de la banca a valores de mercado, para fortalecer el patrimonio
bancario, debido a su rezago valorativo o por la total depreciacion de estos. Otra vez medidas
de maquillaje inconsistentes con la técnica contable que solo encubren la descapitalizacion de
las entidades bancarias abatidas por la hiperinflacion, las tasas de interés negativas y el es-
trangulamiento regulativo. Igual tragedia ocurre, con méas gravedad, a las entidades asegura-
doras y reaseguradoras.

La Gltima medida del BCV de indexar al tipo de cambio de referencia los préstamos ban-
carios solo afiade méas heterogeneidad a la valoracion de los elementos patrimoniales de las
entidades financieras'®. Se ajustan los activos, pero no los pasivos que financian esos activos.
Su proposito declarado combatir la especulacion cambiaria. Su efecto otra pifia cosmética que
no resuelve los problemas de fondo creados por los desaciertos del control de cambio. Una
muestra mas de incoherencia, improvisacion y discriminacion en la formulacion de la politica
monetaria y un desprecio a sus consecuencias distorsionantessobre el resto de la economia.

DIPRO con la derogatoria del Convenio Cambiario N° 35 de fecha 9 de marzo de 2016. En la Re-
solucién No. 008.18 de fecha 8 de febrero de 2018, la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario (SUDEBAN) decidi6 para evitar la brutal descapitalizacién de la banca reconocer
el efecto del desplazamiento del tipo de cambio con efectos limitadamente patrimoniales con el
objeto de establecer el destino que deben dar las instituciones bancarias al beneficio neto generado
por fluctuaciones cambiarias por tenencia de activos y pasivos en moneda extranjera.

% Tipo de cambio al 29 de octubre de 2019 de Bs. S. 23,546.92. Fuente: BCV. http://www.bcv.org.
ve/estadisticas/tipo-de- cambio.

1 Ver Resolucién N° 025.17 de la SUDEBAN de fecha 28 de marzo de 2017 que contiene las
“Normas relativas a la aplicacion de la Revaluacion de Activos en las Instituciones Bancarias”, en
Gaceta Oficial N° 41.123 de 28 de marzo de 2017; Las revalorizaciones son meras apreciaciones
de valor, no realizables e indisponibles. Esta afirmacion se colige del articulo 7 de la Resolucion
N° 025.17, que prescribe la prohibicién expresa, segin la cual el superavit por revalorizacion
constituye un saldo que no puede ser aplicado, utilizado, reclasificado para capitalizacion, reparto
de dividendos, provisiones, enjugar pérdidas, u otro concepto. Resolucion N° 101.17 del 12 de
septiembre de 2017 emanada de SUDEBAN mediante la cual se dictan las “Normas Relativas a la
Aplicacion de la Segunda Fase de Revaluacion de Activos en las Instituciones Bancaria”. Gaceta
Oficial N° 41.261 del 20 de octubre de 2017.

18 Gaceta Oficial N° 41.742 de fecha 21 de octubre de 2019. Resolucion N° 19-09-01 el BCV esta-
blecid que “los créditos comerciales en moneda nacional a ser otorgados por las instituciones ban-
carias deberan ser expresados Unicamente mediante el uso de la Unidad de Valor de Crédito Co-
mercial (UVCC). La indexacion en términos de la UVCC, consiste en ajustar el monto nominal del
crédito resultante de dividir el monto en bolivares a ser liquidado del crédito otorgado entre el in-
dice de inversion vigente para dicha fecha, el cual sera determinado por el BCV tomando en cuen-
ta la variacion del tipo de cambio de referencia de mercado y publicado diariamente en su pagina
web.
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3. Larealidad cambiaria

Lo cierto es que hoy nuevamente el peso de la realidad se impuso sobre la fantasia del
control ideol6gico del mercado cambiario®®. A 17 afios del control de cambios se hizo eviden-
te el engafio y el dafio que significo la sostenida imposicion de un valor artificial para la valo-
racion de las partidas contables en moneda extranjera mediante el abuso del poder de fijacion
de un tipo de cambio oficialsobrestimado.

Desde 2018 con el CC No 1 el control de cambio fue sustancialmente desregularizado y
despenalizado. Hay plena libertad de contratacion y de intercambio en moneda extranjera a
pesar de que se mantiene una ambigliedad y una apariencia regulativa que genera inseguridad
sobre su continuidad?.

1. LAOMISION Y OPACIDAD DELBCVENLAPUBLICACION DE LASESTA-
DISTICASDEINPC

A toda esta situacion de manipulacién cambiaria, también se sumo una politica delibe-
rada de opacidad del BCV en la publicacion de las estadisticas sobre los INPC? que implico
un incumplimiento de deberes constitucionales y legales especificos y exclusivos del ente
emisor. Esa inexcusable abstencion consumo una situacion paradigmatica de mala fe adminis-
trativa y de desprecio por la seguridad juridica.

En ese contexto de perfidia entre los afios de 2016 hasta abril de 2019 el BCV omitid la
publicacién tempestiva de las cifras sobre inflacion en el pais y otras cuentas nacionales.
Recientemente el BCV? publicé la informacién omitida para revelar el fracaso de la gestion

1 Tanto (i) las contrataciones en moneda extranjera como las (ii) operaciones de cambio fueron
sustancialmente liberalizadas. La liberacion de la contratacion en moneda extranjera se impuso por
la necesidad de un medio de pago de valor estable y confiable, ante la radical desvalorizacion del
bolivar por la hiperinflacién. La mayor apertura (relativa libertad) cambiaria se impuso por la radi-
cal y generalizada escasez de divisas y la imposibilidad de su oferta centralizada por el BCV. Una
vez més, el control de cambio demostré ser (y seguir siendo) todo un fracaso, incluso por los res-
tos normativos que quedan. La desregulacion y la despenalizacién son las principales novedades
de la reforma cambiaria de agosto de 2018, mediante

(1) el efecto derogatorio de todas las normas sancionatorias a través del “Decreto Constituyente de-
rogatorio del régimen cambiario y sus ilicitos” y el (ii) desmontaje que hace el nuevo Convenio
Cambiario N° 1 de fecha 7 de septiembre de 2018 (“CC N° 1”) de todos los convenios cambiarios
que integraron el antiguo régimen cambiario. En su lugar, se crean y organizan unas nuevas opcio-
nes institucionales de intercambio para el comprador o vendedor del bolivar por la moneda extran-
jera denominado “sistema de mercado cambiario”. Ver nuestro trabajo en “Notas sobre las oscuri-
dades intencionales del régimen cambiario de 2018:<aspectos juridicos y contables>" en Revista
de Derecho Tributario N° 160, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Octubre-Diciembre
de 2018, Caracas, pp. 19.

20 Ver nuestro articulo ROMERO-MUCI, Humberto “Notas sobre las oscuridades intencionales del
régimen cambiario de 2018:<aspectos juridicos y contables>" en Revista de Derecho Tributario N°
160, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Octubre-Diciembre de 2018, Caracas, pp. 19.

2L Ver nuestro libro Romero-Muci, Humberto, Uso, abuso y perversion de la unidad tributaria.
<Una reflexion sobre tributacion indigna>, Serie Estudios N° 111, Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales, Editorial Juridica Venezolana, Asociacion Venezolana de Derecho Tributaria, Ca-
racas, 2016, 119 p. ISBN 978-980-12-9063-6.

22 En fecha 28 de mayo de 2019, el Banco Central de Venezuela (BCV) publicé los indices de Pre-
cios al Consumidor (IPC) desde el mes de enero de 2016 hasta el mes de abril de 2019.
http://www. bcv.org.velestadisticas/consumidor. El indice de precios al consumidor para el afio
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econdmica del sector publico durante esos afios®®, concretamente el reconocimiento de la
hiperinflacion, el decrecimiento econdmico y la involucién de la economia venezolana a
niveles de 1948. La inflacion de los meses de mayo, junio, julio, agosto y septiembre de 2019
fue publicada nuevamente con retraso el dia 18 de octubre de 2019.

1. Lainvalidez e ineficacia de la informacion extemporanea

Las cifras sobre inflacion publicadas extempordneamente no ofrecen confianza y no
producen ni pueden producir efecto alguno. No tienen valor juridico. Incumplen con los
principios basicos de la actividad publica estadistica. Son inoportunas, inconfiables y sesga-
das (no neutrales), en francainfraccion del articulo 3 la Ley de la funcién publica de estadis-
tica (“LFPE”)?. Estan notoriamente subestimadas, con desviacion de 14 veces respecto de las
publicadas para el mismo periodo por Asamblea Nacional (AN)? al cierre de 2018. La des-
viacion es de 7 veces respecto de las publicadas por Fondo Monetario Internacional para el
mismo afio. La pregunta obligada es ¢quién dice la verdad? O méas adecuadamente ¢quién
miente?.

El incumplimiento informativo respecto de los INPC (sobre la variacion de la inflacion)
también produjo y produce todavia incomunicacion. Todo ello redujo las oportunidades de los
operadores econdmicos de realizar ciertos derechos que presuponen una relacion directa al
acceso oportuno y veraz a esa informacion publica, tales como (i) el reconocimiento de la
inflacion en los estados financieros, (ii) el ajuste por inflacion fiscal, (iii) el ajuste de la UTy
(iv) la correccion monetaria de las condenas judiciales o de las clausulas contractuales de
ajuste de obligaciones pecuniarias en bolivares.

2018 fue de 130.060,2%, la tasa mas alta registrada en la historia reciente del pais que, sin embar-
go, es muy inferior a lo que registr6 la Comision de Finanzas de la Asamblea Nacional, controlada
por la oposicidn, que calculé esa cifra en casi 1.700.000%. En contraste con ambos, el Fondo Mo-
netario Internacional estimé que en 2018 la inflacion de Venezuela fue de 929.789,5%. Los indi-
ces de los meses de mayo, junio, julio, agosto y septiembre de 2019 fueron publicados el 18 de oc-
tubre de 2019. http://bcv.org.velsites/default/files/precios_consumidor/4_5 7_indice_y variacio-
nes_mensuales_serie _desde_dic_2007.xls

Segliin Garcia L., Humberto “Las cifras revelan una caida de la actividad econémica del 36,1%
entre 2012 y 2017. De proyectarse para todo el afio 2018 el comportamiento observado durante los
primeros nueve meses, la contraccion habréa sido del 48,1% para el periodo presidencial completo.
Esto significa una contraccion promedia en el ingreso de cada venezolano del 51,6%, situandolo
en términos absolutos en un nivel ligeramente inferior al de 1950. Es la contraccion mas pronun-
ciada de un pais que no esté en guerra, mayor que la de Grecia en el siglo XXI, y que el de Ucrania
o de Cuba en los *90”. “La catastrofe que al fin reconoce el BCV”, en “Cifras del BCV confirman
desastre economico causado por Maduro”, consultado el 2 de junio de 2019, disponible en web:
<http://www.noticierodigital.com/2019/06/humberto-garcia-larral-de-cifras-del-bcv-confirman-de-
sastre-economico-causado-maduro/>.

24 Gaceta Oficial N° 37.321 de fecha 9 de noviembre de 2001.

% Esta informacion alternativa producida por la AN tiene base constitucional en los articulos 187(3)
(control sobre el gobierno y la administracién pablica), 222 (mecanismos de control que incluyen
investigaciones), y 319 (exige rendicion de cuentas del BCV ante la AN). La AN puede y debe ge-
nerar esa informacion en ausencia de la omitida por el BCV para ejercer sus funciones de control
sobre este y el gobierno. La informacion estadistica de la AN no tiene por objetivo sustituir la in-
formacién del BCV, pero si tienen valor probatorio frente a terceros que pueden utilizarla para
ejercer los derechos asociados al conocimiento de esa informacion. La AN como cuerpo represen-
tativo lo puede y debe poner a disposicion de sus representados.

23
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2.  Los eufemismos monetarios

En esta trama de hiperinflacion el llamado bolivar “fuerte” y ahora el bolivar “soberano”
son otros eufemismos mendaces, también para encubrir que el curso legal perdid significado,
que no genera confianza, que no tiene poder de compra. El bolivar es una moneda disfuncio-
nal. Es simplemente un nombre vacio, que a lo mas continua como una referencia cuantitativa
obligatoria sin virtualidad.

El reconocimiento de la muerte funcional del bolivar ocurrié con la aparicion del llama-
do“Petro”, un criptoactivo decretado por el propio régimen y partido de gobierno con el silen-
cio complice del BCV, que pretende servir de medio de pago y arrimo de valor en Venezue-
1a%. Un altimo subterfugio mendaz para esconder y evadir la ruina econémica del pais.

lll. LAS SOLUCIONES TECNICAS DE LA PROFESION CONTABLE Y SUS CONSE-
CUENCIAS JURIDICAS

En este contexto de engafio sistematico, progresivo, acumulativo y distorsionante sobre
la valoracion del tipo de cambio y de las estadisticas de inflacién, la contabilidad tampoco
puede cumplir su utilidad informativa. Desde un punto de vista juridico genera inseguridad y
desconfianza. La acumulacién de mediciones adulteradas compromete la fidelidad, compara-
bilidad y relevancia de la informacidn financiera.

Hoy es técnicamente improbable que algun estado de situacién financiera represente la
imagen fiel del patrimonio de la entidad objeto de reporte. Hoy la informacion contable es
irrelevante para las entidades que operan econdmicamente en Venezuela.

Las soluciones técnicas propuestas por la profesion contable no estan pensadas ni pre-
vistas para remediar tan sistematico y radical grado de distorsion en las valoraciones conta-
bles. Estan pensadas para aplicar en base a informacién transparente, comparable, confiable y
neutral, esto es, en base a la buena fe institucional. Tampoco las Normas Internacionales de
Contabilidad (NIC-NIIF) estan disefiadas para aplicar en entornos de engafio y distorsion
intencional sobre la informacién econémica emanada de 6rganos oficiales.

% ElI PETRO es nuevo artilugio del régimen y partido de gobierno para continuar desarticulando el
sistema monetario nacional. Un criptoactivo que encubre el prop6sito de ser un salvavidas finan-
ciero para el proyecto politico fracasado y destructivo denominado socialismo del siglo XXI. Esta
vez, amparado por el halo de impunidad que ofrecen la complejidad de la tecnologia blockchain, la
novedad del llamado dinero digital y la ambiguedad regulativa del tema, tanto de las criptomone-
das como del propio “criptoactivo venezolano”.

El llamado Petro no tiene futuro. Asi lo confirman su falta de respaldo, o peor, su mal respaldo, su
ilegitimidad juridica y su falta de reconocimiento efectivo como medio de intercambio. Servira pa-
ra generar mas inflacion y pasar a la historia como el nombre infame de otro vehiculo faccioso pa-
ra ejercer el poder ideolégico y la dominacién en una economia arruinada. O simplemente para re-
cordar que ese nombre es un mal nombre o el mismo nombre de un fetiche usado por los espiritis-
tas (loas) del VVudd como representacion de la violencia, la muerte, la venganza y como herramien-
ta para afianzar la ambicién de poder o de riqueza de aquellos que lo invocan. Ver nuestro discurso
de contestacion al discurso de incorporacién del profesor Juan Cristébal Carmona Borjas a la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, http://www.acienpol.org.ve/cma-cienpol/Resources/Indi-
viduosDocs//246/Discurso2.pdf
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2. Lasolucién cambiaria

La aproximacion a la solucion del reconocimiento del ajuste cambiario segin el CC N°
1 pasa por el (i) ajuste al tipo de cambio que represente la relacion efectiva de intercambio
entre el bolivar y la moneda extranjera y (ii) el posible cambio de moneda funcional (al délar,
euro u otra representativa de la actividad del ente econdmico) para fines legales y fiscales,
visto que el bolivar perdi6 funcionalidad y solo sirve como moneda de reporte.

A. Valoracion y registro segun la relacion efectiva de cambio

El CC No. 1 identifica un tipo de cambio de referencia que sera publicado por el BCV:
(i) Se calcula como el tipo de cambio promedio ponderado de las operaciones transadas en el
Sistema de Mercado Cambiario. (ii) Se aplicara para todas aquellas operaciones de liquida-
cién de monedas extranjeras del sector piblico y privado; como “referencia de mercado a
todos los efectos”.

Consecuente con nuestro criterio, este tipo de cambio de referencia es “Gnico” solo res-
pecto de los mercados que organiza el CC N° 1. No es un tipo de cambio exclusivo ni exclu-
yente, pues estan permitidas las transacciones al margen del “sistema de mercado cambiario”,
esto es, de un mercado alternativo, libre y espontaneo?.

Ahora bien, como quiera que pueden existir distintos tipos de cambio licitamente permi-
tidos, el tipo de cambio sera la proporcion real de intercambio de la moneda de curso legal
utilizada para adquirir las divisas mediante un medio licito para tal fin.

La adquisicion de divisas debera registrarse contablemente en bolivares por el contrava-
lor en dolares en la operacidon de cambio realizada al precio que representa la relacion de
cambio efectivaincurrida y no al tipo de cambio de referencia segun el “sistema de mercado
cambiario” (seguramente menor).

La “relacion de cambio efectiva”, es la proporcion real de intercambio de la moneda de
curso legal utilizada para adquirir las divisas mediante un medio licito e institucionalizado
para tal fin.

Asi lo ordena la NIC 21 sobre Efectos de las variaciones en los tipos de cambio de la
moneda extranjera la cual establece que tanto el registro de las transacciones, como los saldos
de partidas monetarias en moneda extranjera, deben realizarse al tipo de cambio de contado a
la fecha de la transaccion entre la moneda funcional y la moneda extranjera y los saldos a la
fecha del balance al tipo de cambio de cierre, haciendo expresa aclaratoria que en caso de
varios tipos de cambio “...se utilizard aquel en el que los flujos futuros de efectivo representa-
dos por la transaccion o el saldo considerado hubieran podido ser liquidados, si tales flujos
hubieran ocurrido en la fecha de la valoracion”.

El Boletin No. 000008 emanado del Comité Permanente de Principios de Contabi-
lidad de la FCCPV relativo a la aclaratoria de la NIC 21 (especialmente referido a la
situacion del cambio paralelo en existente en el mercado de permuta vigente hasta 2010,
prohibido por el CC N° 14), sefiala que: “La valoracién y presentacion de transacciones y
saldos en moneda extranjera a la fecha de los estados financieros debera hacerse consideran-
do una evaluacién integral de la situacién financiera, la posicion monetaria en moneda ex-

27 Cfr. Romero-Muci, Humberto, “Notas sobre las oscuridades intencionales del régimen cambiario
de 2018:<aspectos juridicos y contables>” en Revista de Derecho Tributario N° 160, Asociacién
Venezolana de Derecho Tributario, Octubre-Diciembre de 2018, Caracas, p. 34
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tranjera y los impactos financieros derivados de las regulaciones cambiarias aplicables a la
entidad. Asi mismo, las transacciones en moneda extranjera deben medirse considerando el
marco regulatorio aplicable a la transaccion”.

Para el caso de la valoracién de los costos en el caso de la adquisicion de bienes y servi-
cios pagaderos en moneda extranjera para los cuales no se hayan solicitado divisas al Estado
0 no exista una expectativa razonable de que el Estado suministrara las divisas a los tipos de
cambio oficiales, su valoracion inicial serd igualmente: “En funcién a la mejor estimacion de
la expectativa de los flujos futuros de Bolivares, que a la fecha de la transaccion o de los esta-
dos financieros habrian de erogarse o recibirse, segin sea el caso, para extinguir las obliga-
ciones o realizar los activos en moneda extranjera utilizando mecanismos de intercambio o
pago legalmente establecidos o permitidos por el Estado o Leyes de la Republica Bolivariana
de Venezuela”.

Como quiera que hoy ya no hay centralizacion del suministro de divisas a través del
BCV, ni expectativas de que el Estado suministre divisas a un tipo de cambio oficial, la rela-
cion efectiva de cambio es el Unico criterio de valoracion posible y plausible de las partidas
en moneda extranjera, esto es, “... en funcién a la mejor estimacion de la expectativa de los
flujos futuros de Bolivares, que a la fecha de la transaccion o de los estados financieros ha-
brian de erogarse o recibirse, segln sea el caso, para extinguir las obligaciones o realizar los
activos en moneda extranjera utilizando mecanismos de intercambio o pago legalmente esta-
blecidos o permitidos”.

Esta posicién interpretativa es consistente con las reglas de registro y valoracion de
transacciones y saldos de activos y pasivos denominados en moneda extranjera contenidas en
la Resolucién del BCV N° 16-03-01 del 29 de marzo de 2016 (“Resolucion 16-03-017), refe-
rida al CC No. 35, aplicable también bajo la vigencia de los CC N° 39 y, recientemente el
nuevo CC N° 1. La referencia a “...atendiendo a los distintos mecanismos oficiales”, debe ser
entendida como referencia al (i) “sistema de mercado cambiario”, pero también alternativa-
mente, al (ii) mercado paralelo, libre y espontaneo de divisas, que esta implicitamente permi-
tido, es licito y valido.

En todo caso, la aplicabilidad de la VEN NIF (NIC 21) deviene del reenvio a la técnica
contable fundada en los articulos 35, 304 y 307 del CCom.

En el caso de sociedades mercantiles regidas por el CCom, en principio, son de aplica-
cién obligatoria los principios de contabilidad generalmente aceptados en Venezuela (VEN-
NIF), adoptados por la FCCPV como reglas técnico-contables vigentes en nuestro pais.

En materia mercantil, la recepcién vinculante de los VEN-NIF, opera por la via indirecta
de la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados. En nuestro caso, la activacion de las
técnicas de cuantificacion y presentacion de la informacion financiera actla para dar sentido a
los enunciados de las normas de los articulos 35, 304 y 307 del CCom, en su referencia al
deber de descripcién estimatoria del patrimonio del comerciante, asi como la determinacién
del “valor real o el que se presuma del acervo social” (activos y pasivos) y a la determinacion
de la utilidad liquida y recaudada como presupuesto de distribucion del beneficio como divi-
dendo en el derecho de sociedades. Estas son las Gnicas proposiciones normativas que hacen
referencia a la valoracion de elementos de los estados financieros en el CCom.

Esta posicion es consistente con la jurisprudencia pacifica y constante de la Sala Politi-
co-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que reconoce en los principios de conta-
bilidad generalmente aceptados (VEN-NIF) el marco normativo técnico pertinente, con
virtualidad juridica aplicable para regular las situaciones contables previstas en leyes cuando
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no haya regulacion expresa en contrario sobre el particular, siempre que sea dentro de parame-
tros de razonabilidad, consistencia y buena fe?.

En definitiva, el objetivo de la contabilidad es representar e informar sobre la razonabi-
lidad de la situacion patrimonial. En otras palabras, la “realidad” del acervo social de una
entidad econémica. Asi lo exige la norma del articulo 304 del Cddigo de Comercio (expresar el
valor real o el que se les presuma) y las Normas internacionales de informacion financiera
(NIC NIIF) que son principios de contabilidad de aceptacion general (la imagen fiel del pa-
trimonio). La recepcién de la norma contable por reenvio solo tiene por limite la disposicién
expresa en contrario y los principios juridicos que aseguran la certeza del derecho y de la
buena fe como indica la sentencia caso Cerveceria Polar.

Un caso emblemaético del sinsentido contable cambiario es el contenido en el articulo 83
del CC N° 1. En abierta contradiccion con la técnica contable (NIC No. 21 sobre efectos de
las variaciones en los tipos de cambio de la moneda extranjera) se ordena la valoracion de
pasivos asociados a la deuda privada externa al tipo de cambio vigente para la oportunidad en
que fueron pactadas tales operaciones financieras y no en funcion del valor de liquidacion de
esos pasivos a la fecha del balance?. Ello implica una subestimacion irracional de esos pasi-
vos y desdice de una representacion razonable de la situacion patrimonial de los entes deudo-
res sobrestimandolos. Ello se traduce en una infraccion del articulo 304 del Cédigo de Co-
mercio®, porque los documentos contables no representan las partidas del acervo social por el
valor que realmente tienen o se les presume en las circunstancias del mercado cambiario
actual donde no hay expectativa razonable de que el Estado pueda honrar su pago al tipo de
cambio vigente para la oportunidad en que fueron contratados o registrados segun el régimen
cambiario en vigor.

El mandato literal del articulo 84 del CC No. 1 de registrar y valorar el pasivo en moneda
extranjera al tipo de cambio de la fecha de contratacion de dichos pasivos, es simplemente
ilegal, irrazonable y de objeto imposible. No puede ni debe producir efecto juridico y conta-
ble alguno, a sabiendas que la liquidacion de esos pasivos nunca ocurrira al tipo de cambio
histérico, porque no hay posibilidad de suministrar por el BCV o de adquirir divisas a ese tipo
de cambio en el mercado cambiario expreso o implicito.

2 Sentencia N° 647, 16/05/2002, (Cerveceria Polar vs replblica de Venezuela (Fisco Nacional)
consultada el 2 de julio de 2018, disponible en web: <http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/junio/
04581-300605-2004-0592.htm>.

2 Articulo 83. “Los pasivos en moneda extranjera derivados del pago del capital, intereses, garantias
y demas colaterales de la deuda privada externa, contraida con cualquier acreedor extranjero, in-
cluidos los organismos multilaterales y bilaterales de integracién o entes gubernamentales extran-
jeros, y agencias de financiamiento a la exportacion, seran registrados y valorados al tipo de cam-
bio vigente para la oportunidad en que fueron pactadas tales operaciones financieras. Asimismo, la
valoracion y registro contable efectuados de las obligaciones en moneda extranjera asociadas a so-
licitudes de adquisicion de divisas que hubieran sido tramitadas bajo la vigencia del régimen ad-
ministrado, se mantendran al tipo de cambio empleado a tales fines en la oportunidad correspon-
diente a su registro y valoracion”.

30 Articulo 304. “Los administradores presentaran a los comisarios, con un mes de antelacion por lo
menos el dia fijado para la asamblea que ha de discutirlo, el balance respectivo con los documen-
tos justificativos, y en él se indicara claramente: 1° El capital social realmente existente. 2° Las en-
tregas efectuadas y las demoradas. El balance demostrara con evidencia y exactitud los beneficios
realmente obtenidos y las pérdidas experimentadas, fijando las partidas del acervo social por el va-
lor que realmente tengan o se les presuma. A los créditos incobrables no se les daréa valor”.
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Hacerse eco de la literalidad del mandato del articulo 84 del CC N° 1 es hacerse cém-
plice del engafio contable.

B. El cambio de moneda funcional

No existe prohibicion legal para que los operadores econdmicos cambien la base de
cuantificacion a moneda funcional délar, y presente dichos EEFF traducidos a bolivares, en la
medida en que, efectivamente, (i) el délar sea la moneda del entorno econémico principal de la
entidad (ii) esa posicién contable este técnicamente justificada por los VEN-NIF y (iii) este
avalada por los contadores y auditores financieros de la entidad, esto es, que la aplicacion de
la moneda funcional délar y su traduccion a bolivares, representen la imagen fiel del patri-
monio de la entidad al cierre del periodo econémico de que se trate.

En tal situacién técnica contable, el cambio de la base de cuantificacion a moneda fun-
cional ddlar, y la presentacion de dichos EEFF traducidos a bolivares, seria consistente con
las reglas de presentacion y cuantificacion de la informacion financiera previstas en el articu-
lo 129 de la Ley del Banco Centralde Venezuela® y en los articulos 304 y 307 del CCom. que
establecen las bases de cuantificacion y presentacion de la informacion financiera de las
sociedades an6énimas en el derecho comdn mercantil.

La posicion interpretativa anterior, no contradice el texto ni la finalidad del enunciado
del articulo 129 LBCV?, que (i) solo obliga a que se expresen en bolivares los valores que
integran la informacion contable (la contabilidad) que sea de empleo obligatorio en las ofici-
nas publicas o privadas de acuerdo con el CCom, enfatizando que, (ii) las transacciones en
moneda extranjera deben contabilizarse al respectivo contravalor en bolivares y que (iii) la
llevanza de estados financieros, libros y registros contables en moneda extranjera solo tiene
caracter complementario o auxiliar.

La norma del articulo 129 LBCV solo establece el bolivar como moneda obligatoria de
presentacion de los EEFF®, porque el bolivar aparte de ser la moneda de curso legal en Ve-
nezuela®, es la unidad monetaria® con la que, en principio se denominan los créditos y obli-
gaciones pecuniarias de las transacciones que se realizan en el pais y que expresan los resulta-
dos y la situacion financiera que deben informar los comerciantes por imperativo del CCom.

31 Gaceta Oficial N° 6.211 Extraordinaria, del 30 de diciembre de 2015.

32 Articulo 129: “En la contabilidad de las oficinas, publicas o privadas y en los libros cuyo empleo

es obligatorio, de acuerdo con el Cédigo de Comercio, los valores se expresaran en bolivares. No
obstante, pueden asentarse operaciones de intercambio internacional contratadas en monedas ex-
tranjeras, cuya mencion puede hacerse, aunque llevando a la contabilidad el respectivo contravalor
en bolivares. Igualmente, pueden Ilevarse libros auxiliares para la misma clase de operacion, con
indicaciones y asientos en monedas extranjeras”.

3 NIC 21, parrafo 8, definiciones: moneda de presentacion “...es la moneda en que se presentan los

estados financieros”. Moneda funcional “...es la moneda del entorno econémico principal en el
que opera la entidad”. Moneda extranjera (o divisa) “...es cualquier moneda distinta de la moneda
funcional de la entidad”.

3 Articulo 116 “Las monedas y billetes emitidos por el Banco Central de Venezuela tendran poder
liberatorio sin limitacion alguna en el pago de cualquier obligacion publica o privada, sin perjuicio
de disposiciones especiales, de las leyes que prescriban pago de impuestos, contribuciones u obli-
gaciones en determinada forma y del derecho de estipular modos especiales de pago.

Articulo 106: “La unidad monetaria de la Republica Bolivariana de Venezuela es el bolivar. En
caso de que se instituya una moneda comun, en el marco de la integracion latinoamericana y cari-
befia, podra adoptarse la moneda que sea objeto de un tratado que suscriba la Reptblica”.

35
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La presentacion de la informacién contable en bolivares complementa el deber de presenta-
cioén de la misma informacion en castellano®, con el propésito de garantizar la comprensibili-
dad de esta por los usuarios o destinatarios de aquella. Asi lo confirman los articulos 130 y 131
de dicha Ley.

El primero establece “...que todos los memoriales, escritos, asientos o documentos que
presenten a los tribunales y otras oficinas publicas relativas a operaciones en moneda extran-
jera, deberan contener al mismo tiempo su equivalencia en bolivares”.

El segundo enfatiza que, si el documento ha sido otorgado o ha de producir efectos fue-
ra de la Republica, “...puede contener expresion de cantidades pecuniarias en moneda extran-
jera, sin necesidad de indicacion de su equivalencia en bolivares”. Por lo tanto, solo debe
expresarse en bolivares los documentos —incluidos los contables— que deban producir efectos
en Venezuela.

En ningln caso, del texto del articulo 129 LBCV, de su contexto o de su finalidad se in-
fiere que la obligacion de uso del bolivar implique su condicién de moneda funcional exclu-
siva y excluyente. Una limitacion con ese alcance y finalidad requeriria texto expreso.

No creemos valido el argumento en contra de la tesis anterior, segun el cual, el articulo
129 LBCYV establece el bolivar como moneda de presentacion y como moneda funcional,
porque considera como “moneda extranjera” cualquier moneda distinta del bolivar y como
quiera que, segun principios contable, “<<la moneda extranjera>> es la moneda distinta de la
moneda funcional de la entidad”®, luego, a los fines del articulo 129, el bolivar debe ser
moneda funcional porque no es “moneda extranjera” en Venezuela.

Que el bolivar sea moneda de presentacion obligatoria, no implica que sea moneda fun-
cional obligatoria. La moneda funcional puede diferir de la moneda de presentacion. Se pre-
sume que la moneda funcional es la moneda de curso legal en una economia determinada,
salvo prueba en contrario.

El principio contable es que, en caso de que la entidad tenga una moneda funcional dis-
tinta a la moneda presentacion, debera convertir sus resultados y situacién financiera a dicha
moneda de presentacion escogida® y, con mayor razén, a fortiori, a la moneda de presenta-
cion que fuere obligatoria. En el caso venezolano, la moneda de presentacion obligatoria es el
bolivar, independientemente de que resulte de la traduccion de EEFF elaborados con otra
moneda funcional. La referencia a la moneda extranjera como monedas de cuenta distinta del
bolivar, y la permision de la elaboracion de EEFF con presentacion en otras monedas con
alcance auxiliar o complementario, solo enfatiza la finalidad de que el bolivar es moneda
obligatoria de presentacion, esto es, que el bolivar es la moneda que surtira efectos legales en
los contextos institucionales en los que la informacién contable sea obligatoria, pero no que,
de origen deba ser la base de cuantificacion de dicha informacién. Otra razon confirma este
aserto: Solo puede haber una contabilidad con efectos juridicos. Esa es la que se registra en los
libros de contabilidad exigidos por el ordenamiento juridico y son los habilitados por el Re-
gistro Mercantil, ex articulos 22, 34, 36 y 37 del CCom. Cualquier otro documento sobre la
contabilidad es complementario y simplemente informativo.

36 Articulo 32 del CCom.

87 NIC 21, Parrafo 8. Definiciones. “moneda extranjera (o divisa) es cualquier moneda distinta de la

moneda funcional”.
38 NIC 21, parrafo 38, conversion a la moneda de presentacion.



ESTUDIO 179

Hemos sostenido que, los VEN-NIF como PCGA en Venezuela, no son fuente directa
de derecho y por lo tanto obligatorios por si mismos. Esto no quiere decir que no tengan
aplicacion con virtualidad juridica. La aplicacion legal de los principios de los VEN NIF,
opera por la via indirecta de conceptos juridicos indeterminados, que en nuestro caso per-
miten la activacion de las técnicas de cuantificacion y presentacion de la informacion fi-
nanciera para dar sentido a los enunciados de las hormas de los articulos 35, 304 y 307 del
CCom, en su referencia a la determinacidn del valor real del acervo social y de la medicién
de la utilidad liquida y recaudada como presupuestos de la distribucion del beneficio como
dividendo en el derecho de sociedades, la separaciéon del socio de la sociedad (articulo
282), los reintegros y reducciones del capital, la liquidacion de la sociedad (articulo 264).
Se trata clausulas generales que hace compatible la regla legal con la técnica contable. El
principio contable tendra virtualidad juridica en la medida en que no contradiga expresa-
mente alguna norma legal al respecto, para lo cual el aplicador debera motivar la pertinen-
cia técnica de la norma®.

De otro lado, hemos dicho que®, la solucién de cualquier conflicto juridico acerca de la
contabilidad debe ser valorado y reconducido en funcién del valor juridico de la utilidad de la
informacion contable como expresion de la garantia de seguridad juridica y como condicion
de eficiencia del sistema socio econémico. La proteccién de la produccién y el uso de infor-
macién Util para la toma decisiones econémicas, en funcién de las cualidades de comprensi-
bilidad, relevancia, fiabilidad y comparabilidad de dicha informacion. Ese es el valor que
expresa la unidad del derecho contable.

3. Lasolucion al reconocimiento de la inflacion

De otro lado, una aproximacion a la solucién del reconocimiento de la omision de las es-
tadisticas sobre los INPC y su publicacién extemporénea y sobrevenida esta prevista en la BA
VEN NIF 2, version 4 “Criterios para el reconocimiento de la inflacion en los Estados Financie-
ros” emanado de la Federacion de Colegios de Contadores Publicos de Venezuela (FCCPV)™.

Lamentablemente la solucion técnica del gremio contable parece hacerse eco de la pre-
tendida validez de las cifras “oficiales” sobre inflacion*? y sugiere acciones con consecuen-
cias juridicas quedescuidan las forzosas exigencias de los principios de seguridad juridica® y

% Vid. Romero-Muci, Humberto, EI derecho y el revés de la contabilidad, Serie Estudios N° 94,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2011, p. 73.

0 Ibid., p. 132.

4 La FCCPV BA VEN NIF-2, version 4, “Criterios para el reconocimiento de la inflacion en los
estados financieros prepara- dos de acuerdo con los VEN-NIF”, Directorio Nacional Ampliado
Extraordinario, Caracas, noviembre 2018, disponible en web: [https://www.ven-nif.com/normas/
ba-ven-nif/ba-ven-nif-2.html]

La FCCPV parte de la premisa juridica segun la cual “...el BCV [es el] ente oficialmente facultado
por la ley para realizar el estudio de las variaciones generales de precios en la economia nacional”.
En consecuencia, concluye apresuradamente que debe reconocerse “...el uso de este Unico indice
de precios...”, para lo cual “...la inclusion de los efectos de la inflacion al preparar informacion
financiera de prop6sitos generales ante la publicacion de los INPC por parte del BCV debe funda-
mentarse en la aplicacion del parrafo 20 del BA VEN NIF N° 2 version 4, como <<hechos ocurri-
dos después del periodo sobre el que se informa>>. Cfr. Aclaratoria ACL 2019-06-01 del Comité
permanente de principios de contabilidad “Efectos de la publicacion de los INPC por parte del
Banco Central de Venezuela”, Caracas junio de 2019.

4 Articulo 299 Constitucional.

42
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la buena fe. En palabras resumidas, la aclaratoria de la FCCPV concluye que la informacion
estadistica ex- temporanea sobre inflacion del BCV debe ser reconocida en los EEFF porque
se trata de informacidn obligatoria sobre la inflacion (oficial).

La FCCPV parte de un supuesto equivocado segun el cual (i) si bien el BCV es el ente ofi-
cialmente facultado para producir informacion estadistica sobre la inflacién, omitié conside-
rar que (ii) la informacidn estadistica extemporanea del BCV sobre inflacion es invalida e
ineficaz y (iii) no considera los derechos adquiridos y la confianza legitima implicada en las
acciones asumidas por los particulares respecto de la informacién contable divulgada sobre
estadisticas alternativas validamente utilizada por estos.

La informacion estadistica extemporanea del BCV sobre inflacion es invalida y sin efec-
to, solo puede ser utilizada a fines de revelacion de las diferencias o contraste con los resulta-
dos de ejercicios cerrados 0 no en contraste con informacion estadistica alternativa sobre la
inflacion.

Que el BCV este facultado para producir esta informacion, no excluye que la misma in-
formacion técnica pueda tener otra fuente publica o privada, ni que ahora sea de uso obligato-
rio. Porque el BCV incumpli6 su funcién omitida durante los afios 16, 17, 18 y parcialmente
19, la misma fue sustituida alternativamente mediante otra también idonea y eficaz para asegu-
rar el reconocimiento de la inflacion en los EEFF de los sujetos que debian informar conta-
blemente sobre sus efectos patrimoniales y no pudieron porque el BCV defraudo6 su deber de
informar sobre la inflacion oportuna, confiable y neutralmente.

En nuestro criterio, los particulares tienen derecho a la intangibilidad de los efectos pa-
sados, presentes y futuros de la informacion contable utilizada como informacion estadistica
alternativa sobre inflacién.

En suma, la aplicacion de dichos principios de seguridad juridica y buena fe impone (i)
la estabilidad juridica de los estados financieros reportados con base en estimaciones alterna-
tivas efectuadas de buena fe por los operadores econémicos durante el bloqueo informativo
del BCV y las decisiones juridicas tomadas en base a estos (distribucion de dividendos, capi-
talizaciones, reposiciones de pérdidas, liquidaciones), (ii) la invalidez e ineficacia juridica de
cualquier pretendida reestructuracion patrimonial, la invalidez y la ineficacia juridica de la
aplicacion de los nuevos valores sobre el INPC elaborados por el BCV en el ejercicio en el
que ocurre su publicacion y sus efectos futuros. Particularmente (iv) la posibilidad juridica (el
derecho) de los operadores econdmicos continten efectuando estimaciones sobre la inflacion
en base a estudios técnicos realizados por la AN o por profesionales especializados en ausen-
cia y en continuacion de serie estadisticas sobre el INPC que no produjo oportunamente el
BCV. Esa informacidn estadistica debe cumplir las condiciones que establece razonablemente
la FCCPV*, en relacion con su comprobacion, verificacion, disponibilidad y frecuencia pe-
riddica (mensual), consistencia y regularidad entre la base informativa utilizada, la metodolo-
giaaplicaday las variables y premisas usadas.

CONCLUSION

En fin, el operador contable debe rechazar los eufemismos del tipo de cambio oficial
controlado y de las pretendidas cifras “oficiales” de inflacion, porque ello equivale a rechazar
la complicidad linguistica en el enmascaramiento de la realidad de los valores contables de las

4 BA VEN NIF N° 2 version 4 parrafo 19.
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partidas no monetarias y de aquellas monetarias denominadas en moneda extranjera, ultima-
damente impide representar razonablemente la imagen fiel del patrimonio como fin supremo
de la técnica contable. Aceptar el eufemismo manipulador del tipo de cambio oficial controla-
do o de las pretendidas cifras del “oficiales” de inflacién del BCV, significa aceptar la vision
de la realidad distorsionada de los que arteramente los acufiaron poniéndolos en circulacion
para engafiar.

El preparador de la informacidn contable debe reconocer aquellas partidas y poner de
manifiesto el riesgo de error informativo que rodea el reconocimiento y medida de las distor-
siones cambiarias y sobre las estimaciones de los efectos patrimoniales de la inflacién segln
las diferentes series estadisticas confiables disponibles.

Hay que revelarse contra la mentira econdmica para evitar que siga convirtiéndose en un
insumo espurio para construir una falacia que disocie el lenguaje contable de su propia fun-
cién comunicativa 'y que siga defraudando las expectativas de quienes desean y deben cono-
cer la realidad contable de las empresas. El operador econémico venezolano tiene el dere-
cho® a resistir para afirmar y restablecer el orden constitucional legitimo y los derechos hu-
manos, al amparo del derecho consagrado en los articulos 333 y 350% de la Constitucion.
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ANEXO |
EMPRESAS QUE RECONOCIERON PERDIDAS CAMBIARIAS, ACTUALIZARON
VALORES DE CAMBIO O CESARON OPERACIONES EN VENEZUELAY
o - FECHADE |MONTO DE LAS
N COMPARNIA o PERDIDAS COMENTARIOS
\Vendié su participacién en una empresa conjuntal
petrolera venezolana.
1 SHELL DICIEMBRE ) Ver:

: 2018 https://www.reuters.com/article/us-venezuela-oil-
quevedo/frances-maurel-prom-to-in- vest-400-million-|
in-venezuela-oil-venture-pdv- sa-idUSKCN1P11VX
Ces0 operaciones permanentemente.

\Ver:
2. | coopYEAR DICIEMBRE ) https://www.reuters.com/article/us-good-year-vene-
2018 zuela/goodyear-permanently-ceases-venezuela-opera-
tions-idUSKBN1091R5
Ceso operaciones permanentemente.
\Ver:
3 | COLGATE- | -1 BRE 2018 ) https://www.reuters.com/article/us-venezuela-colga-
PALMOLIVE ite/colgate-halts-venezuela-de-tergent-plant-for-lack-
of-boxes-idUSKCN- 1MS2Z3
Vendi6 sus operaciones en Venezuela.
\Ver:
4 PIRELLI SEPTIEMBRE ) https://www.reuters.com/article/us-venezue-la-pirelli/
2018 tire-maker-pirelli-abandons-venezue- la-adding-to-bu-
siness-exodus-idUSKCN1LN- 2HX
Ceso operaciones permanentemente.
\Ver:
5 KELLOGG MAYO 2018 i, https://www.bloomberg.com/news/articles/2018-05-
COMPANY 15/ kellogg-leaves-venezuela-as-breakfast-falls-vic-
tim-to-crisis
Reconocid perdidas cambiaria.
\Ver:
US$938
6. |SCHLUMBERGER| ENERO 2018 Milfones http://www.slb.com/news/press_rele-
5es/2018/2018_0119_g4_earnings.aspx
Reconocid pérdidas de $ 385 millones durante el cuar-
to trimestre de 2017, representado por un ajuste del
\valor de mercado en sus deudas existente y una reser-
US$385  |va completa contra otras cuentas por cobrar con clien-
7. | HALLIBURTON | ENERO 2018 Millones  ftes en Venezuela
\Ver:
http://www.halliburton.com/public/news/pubs-data/
press_release/2018/hal-4q17-earnings-release.pdf
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Fuente: Escritorio Juridico D’Empaire.
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Resumen: Este estudio analiza el “Informe de la Alta Comisionada de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos huma-
nos en la Republica Bolivariana de Venezuela, ” 4 de julio de 2019, el cual muestra
el cuadro de horror intolerable, de violacion e irrespeto de la dignidad humana, y
del cual el Unico culpable y responsable de es el régimen de Estado totalitario que
existe, desde 1999, y que ha destruido lo que podia existir de instituciones y valo-
res en el pais, controlando todos los hilos del poder para provecho de los gober-
nantes.

Palabras Clave: Derechos Humanos. Estado de Derecho. Estado Totalitario.
Abstract: This article analyses the “High Commissioner for the United Nations
for Human Rights on the situation of Human Rights in Venezuela,” July 4, 2019,
which shows the intolerable horror framework of violation and disrespect for hu-
man dignity, and of which the only culprit and responsible for is the Totalitarian
State regime that has existed since 1999, and which has destroyed what could exist
of institutions and values in the country, controlling all the threads of power for the
benefit of the rulers.

Key words: Human Rights. Rule of Law. Totalitarian State.

El Informe Bachelet, de 4 de julio de 2019, tuvo por objeto mostrar una “vision general
de la situacion de los derechos humanos” en Venezuela de enero de 2018 a mayo de 2019,*
destacando lo que denomino: “patrones de violaciones que afectan directa e indirectamente a
todos los derechos humanos: civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales” (8§ 2); es
decir, todos los derechos de los venezolanos, afectando ademas a toda la poblacion.

En si mismo, el Informe constituye un desahucio al régimen: es decir, una notificacion
formal de que debe desalojar el poder en Venezuela y pronto, es mas, “de inmediato.”

A tal efecto, el Informe explica y documenta concienzudamente, una vez evaluada “la
credibilidad y la fiabilidad de todas las fuentes y contrastada la informacion recopilada para
confirmar su validez” (8§ 8), todas esas violaciones. Pone en evidencia no sélo un cuadro de
horror intolerable, que afecta todos los &ngulos de la dignidad humana, sino lo méas importan-
te, que el Unico culpable y responsable de ello es el régimen de Estado totalitario que existe,

! Véase “Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre

la situacion de los derechos humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela,” 4 de julio de
2019, en https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session41/Documents/A_
HRC_ 41_18_SP.docx. Los “comentarios del Estado” (“Comentarios sobre errores de hecho del
Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los derechos humanos sobre la situacion
de derechos humanos de la Republica Bolivariana de Venezuela”), pueden consultarse en
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session41/Documents/A_HRC_41_1
8_Add.1.docx
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que ha estado conducido por un gobierno que actdla como una especie de “manada” irrespon-
sable y maligna; que asalt6 el poder a partir de 1999 para destruir, aniquilar y perseguir todo
lo que podia existir de instituciones y valores en el pais, y para someter a sus designios una
poblacion inerme, asegurandose con una burocracia amorfa e incompetente, y con toda una
suerte de grupos criminales, poder seguir controlando todos los hilos del poder para prove-
cho propio.

Por eso, después de la lectura del Informe, la Gnica conclusion que puede sacarse, inter-
pretado adecuadamente, es que aparte de evidenciar a grandes rasgos el horror que vive el
pais, lo que por lo demds, constituyen “hechos comunicacionales,” de todos conocidos, y que
por tanto no requieren de mayor prueba, lo que plantea sobre todo en sus recomendaciones
son una serie de medidas que solo podrian aplicarse e implementarse por otro gobierno, no
por el que causo todos los espantos denunciados. Se requiere de un gobierno democratico,
democraticamente electo, y funcionando conforme a los parametros de un Estado de derecho.

Es decir, las recomendaciones que formula, y lo sabe la Sra. Bachelet, simplemente son
de aplicacion imposible por parte del régimen que gobierna Venezuela desde 1999; razon por
la cual debe interpretarse su denuncia autorizada sobre las violaciones sistematicas a todos
los derechos humanos en el pais, como “un mensaje directo” al régimen depredador, de que
debe desalojar el poder, que “tiene que irse, que debe cesar la usurpacion y restablecerse el
orden democratico. Y nada mas.”?

Ese es, en mi criterio, la forma como debemos apreciar el Informe, para que no sea un
informe més de los tantos que se han formulado en materia de violaciones a los derechos
humanos, en tantos paises, y podamos seguir los venezolanos y los gobiernos democraticos
gue han venido apoyando el proceso de transicion hacia la democracia conducida por la
Asamblea Nacional, en la tarea de hacer cesar la usurpacion y poder restablecer el Estado de
derecho y los mecanismos de proteccion a los derechos humanos en el pais.

I. EL RECONOCIMIENTO POR LA ALTA COMISIONADA DEL PROCESO DES-
MANTELAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS

El Informe en efecto, constata, como lo hemos denunciado desde 1999, que el régimen
ha desmantelado todas las instituciones democréticas, y eliminado toda idea de separacion de
poderes, habiendo desaparecido del funcionamiento del Estado toda forma de control sobre el
mismo; de lo que se deriva que en Venezuela lo que existe es un Estado incontrolado mane-
jado por un grupo irresponsable de gobernantes y de vocacion opresora.

1. Ladesaparicion de la separacién de poderes
El Informe, en efecto, da cuenta como:

“Durante al menos una década, el Gobierno, asi como las instituciones controladas por el Go-
bierno han aplicado leyes y politicas que han acelerado la erosion del Estado de derecho y el
desmantelamiento de las instituciones democraticas, incluyendo la Asamblea Nacional (8 30).

Sobre la Asamblea Nacional, el Informe Bachelet fue enfatico en afirmar, en nota al pie
de pagina (26), que:

2 @arbrewercariasTweet, 6 de julio de 2019.
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“La Asamblea Nacional Constituyente, [...] establecida en agosto de 2017 tras un proceso
electoral carente de inclusién politica y viciado de irregularidades, [...] asumi6 de facto las
responsabilidades constitucionales de la Asamblea Nacional.”

El Informe, ademés, destaca en otra nota al pie de pagina (23):

“La Lista Tascon fue uno de los primeros indicadores de la discriminacién y persecucién por
motivos politicos. La lista, una base de datos de mas de tres millones de personas venezola-
nas que en 2003-2004 apoyaron la organizacion un referéndum para revocar el mandato del
entonces Presidente Hugo Chavez, fue utilizada para despedir masivamente a funcionarios/as
publicos/as” (§ 30).

“Estas medidas tienen como objetivo neutralizar, reprimir y criminalizar a opositores/as poli-
ticas y criticas al Gobierno (8 30).

“Esta tendencia se ha aumentado desde 2016, después de que la oposicion ganara la mayoria
de los escafios de la Asamblea Nacional, lo cual Ilevé a un incremento de la represion selec-
tiva de la oposicion politica y a una restriccion incesante del de por si limitado espacio de-
mocratico” (8§ 30).

2. La ausencia de Justicia: la desaparicion de un Poder Judicial confiable y de su
autonomia e independencia

En ese marco, en particular, respecto de las violaciones masivas a los derechos humanos
denunciados en el Informe, que resulta imposible poder controlar por la erosion total de las
instituciones del Estado Ilamados a ello, en el mismo se analiza, en particular, la grave situa-
cién de la justicia y de los demas 6rganos de control del Estado.

A. Falta de autonomia e independencia

Sobre la situacion del Poder Judicial, de la justicia y del derecho ciudadano de acceso a
la misma, en el Informe se afirma lo siguiente:

“Durante mas de un decenio, Venezuela ha adoptado e implementado una serie de leyes, po-
liticas y practicas que han restringido el espacio democratico, debilitado las instituciones
publicas y menoscabado la independencia del poder judicial” (§ 76).

“La falta de independencia y la corrupcidn en el poder judicial son también obstaculos im-
portantes a los que se enfrentan las victimas en su bisqueda de justicia y reparacion” (§ 56).

La justicia asi, ademas de ser inocua para la proteccion de los derechos humanos, ha si-
do el instrumento por excelencia para perseguir la disidencia, como lo destaca el Informe, al
mencionar que:

“En 2019, la Corte Suprema de Justicia ha levantado la inmunidad parlamentaria a 22 dipu-
tados de la Asamblea Nacional, entre ellos el Presidente de la Asamblea Nacional. Muchos
de ellos han sido acusados de traicion, conspiracion, instigacion a la insurreccion, rebelion
civil” (8 37).

B. Violacion de las garantias judiciales y desaparicion del derecho de acceso a
la justicia y a la proteccidn judicial

El Informe sefala que el “Gobierno ha reconocido que existe un problema de acceso a la
justicia para todas las personas,” (§ 53), dando cuenta de que las personas que por ejemplo
han reclamado por las que “murieron durante las protestas masivas de 2017 siguen enfren-
tando obstaculos generalizados a sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion” §
(55).

Indicando, ademas, que:
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“La mayoria de las victimas de las violaciones de los derechos humanos sefialadas en el
presente Informe no han tenido un acceso efectivo a la justicia y a una reparacion adecua-
da” (8 43).

“Segtin las y los entrevistadas/os, pocas personas presentan denuncias por miedo a represa-
lias y por falta de confianza en el sistema de justicia. Cuando lo hacen, las autoridades no in-
vestigan o no llevan a cabo investigaciones prontas, efectivas, exhaustivas, independientes,
imparciales y transparentes” (8 54).

“las autoridades judiciales han invertido la carga de la prueba al rechazar abrir investigacio-
nes a menos que las victimas identificaran a los responsables” (8 43).

C. Lasituacion global de impunidad

La ausencia de justicia y de acceso a la misma genera la situacion global de impunidad
que caracteriza la situacion en el pais, sobre lo cual el Informe indica que:

“El Estado ha denegado sistematicamente los derechos de las victimas de violaciones de los
derechos humanos a la verdad, la justicia y la reparacion. La impunidad ha permitido que se
repitan las violaciones de los derechos humanos, ha envalentonado a los autores, y ha dejado
de lado a las victimas” (§ 80).

“Siguen existiendo factores de impunidad identificados en 2018, entre ellos la falta de coope-
racion de las fuerzas de seguridad y de las fuerzas armadas con las investigaciones, la mani-
pulacién de la escena del crimen y de las pruebas por parte de las fuerzas de seguridad, las
demoras indebidas en las actuaciones judiciales, la elevada rotacion de los/as fiscales y los/as
jueces/juezas, asi como la inmunidad de facto de oficiales superiores” (8 56).

3. La desaparicion de las otras funciones de control y de la autonomia e indepen-
dencia de los 6rganos del Poder Ciudadano

El desmantelamiento de las instituciones democréticas y del principio de la separacion
de poderes, antes mencionado, no s6lo ha afectado al Poder Legislativo y a quien debe ejer-
cerlo que es la Asamblea Nacional, sino que en materia de proteccion de derechos humanos
ha afectado también a los 6rganos del Poder Ciudadano, sobre las cuales en el Informe se
expresa que:

“Las instituciones responsables de la proteccion de los derechos humanos, tales como la
Fiscalia General, los/as jueces/juezas y la Defensoria del Pueblo, generalmente no llevan a
cabo investigaciones prontas, efectivas, exhaustivas, independientes, imparciales y trans-
parentes sobre violaciones de derechos humanos y otros crimenes cometidos por actores
estatales, no llevan a las personas responsables ante la justicia, ni protegen a personas
victimas y testigos. Dicha inaccidn contribuye a la impunidad y a la repeticion de las vio-
laciones” (§ 33).

“Las autoridades no han investigado con prontitud, efectividad, exhaustividad, independen-
cia, imparcialidad y transparencia las denuncias creibles de torturas y malos tratos, inclu-
yendo casos de violencia sexual y de género, no han puesto a los presuntos responsables a
disposicion de la justicia” (§ 43).

“El Ministerio PUblico ha incumplido con regularidad su obligacion de investigar y llevar a
juicio a las personas responsables de los hechos y el Defensor del Pueblo ha guardado si-
lencio ante las violaciones de los derechos humanos” (8§ 57).

“Ninguna de esas instituciones, asi como tampoco el Gobierno o la policia dan proteccion a
las victimas y testigos de violaciones a los derechos humanos” (§ 57).

“Ademas, el Fiscal General ha participado de una retérica publica de estigmatizacion y des-
acreditacion de la oposicion y de quienes critican al Gobierno, violando asi el principio de
presuncion de inocencia” (8 57).
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4. Recomendaciones

Entre las Recomendaciones, sobre toda esta situacion de destruccion de las instituciones
democraticas y de eliminacion del principio de la separacion de poderes, el Informe hace un
llamado al régimen, “para que de manera inmediata:”

“(j) Adopte medidas efectivas para restablecer la independencia del sistema judicial y garan-
tizar la imparcialidad de la Fiscalia General y del Defensor del Pueblo.”

Es evidente que para poder implementar esta recomendacion es indispensable desalojar
a los asaltantes del poder, y establecer en el pais un régimen democratico, funcionando en un
Estado de derecho, que es el Unico que puede permitir restablecer la independencia y auto-
nomia de todos los poderes publicos.

Il. EL REGIMEN Y EL ESTADO COMO RESPONSABLES DE LA VIOLACION MA-
SIVA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES

En ese estado de desmantelamiento de los principios e instituciones democraticas, el Es-
tado incontrolado, manejado por una burocracia insaciable, es el responsable directo por
accion, error u omision de las violaciones a los derechos sociales, particularmente al derecho
a la alimentacion y al derecho a la salud, a lo cual el Informe dedica sus primeras observacio-
nes, indicando que:

”El ACNUDH considera que existen motivos razonables para creer que se han cometido gra-
ves violaciones de los derechos econdmicos y sociales, incluidos los derechos a la alimenta-
cion y la salud, en Venezuela”( § 75).

El Informe, ademas, reconocié que “El Gobierno se negd a reconocer la magnitud de la
crisis hasta hace poco y no adopté las medidas apropiadas” (75); destacando que “El Gobierno
ha atribuido la culpa de la crisis econémica a las sanciones impuestas a Venezuela” (8§ 26).

Sobre ello, el Informe fue enfatico al precisar que “La economia venezolana, especial-
mente su industria petrolera y los sistemas de produccion de alimentos, ya estaban en crisis
antes de que se impusiera cualquier sancion sectorial” (§ 27), si bien reconocidé que “Las
recientes sanciones econdmicas estin agravando la crisis economica” (§ 75).

Lo cierto, en todo caso, es que la crisis y la violacion masiva de los derechos fundamen-
tales a la alimentacion y a la salud se debi6 a la politica 0 a la ausencia de politica guberna-
mental, sobre lo cual el Informe destacé que:

“El desvio de recursos, la corrupcion y la falta de mantenimiento en la infraestructura pu-
blica, asi como la subinversidn, han tenido como resultado violaciones al derecho a un nivel
adecuado de vida, entre otros, debido al deterioro de servicios basicos como el transporte pu-
blico y el acceso a electricidad, agua y gas natural” (§ 12).

1.  Sobre la violacion del derecho a la alimentacion y de la obligacién del Estado de
que la poblacién no padezca de hambre

En particular, en cuanto a las “violaciones al derecho a la alimentacion, incluida la obli-
gacion del Estado para garantizar que la poblacion no padezca hambre” (§ 13), en el Infor-
me se destaca especificamente que:

“El Gobierno no ha demostrado que ha utilizado todos los recursos disponibles para garanti-
zar la realizacion progresiva del derecho a la alimentacion, ni tampoco que hubiere buscado,
sin éxito, asistencia internacional para abordar dichas deficiencias (8§ 13).
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“las politicas econdmicas y sociales adoptadas durante la Gltima década han debilitado los
sistemas de produccion y distribucion de alimentos, aumentando la cantidad de personas
que dependen de programas de asistencia alimentaria” (§ 15).

“La falta de acceso a alimentos tiene un impacto especialmente adverso en las mujeres
...Fuentes locales reportaron algunos casos de mujeres que se vieron forzadas a intercambiar
comida por sexo” (§ 14).

2. Sobre la violacion del derecho a la salud

Como se da cuenta en el Informe, “En cuanto al derecho a la salud en Venezuela, la si-
tuacion es grave” (17), siendo las:

“Violaciones al derecho a la salud [...] resultado del incumplimiento del Gobierno de sus
obligaciones fundamentales, las cuales son irrenunciables, alin por motivos econémicos”
(8§ 20).

“Las violaciones de las obligaciones fundamentales estuvieron vinculadas a una falta ge-
neralizada de disponibilidad de y acceso a farmacos y tratamientos esenciales, al deterio-
ro de las condiciones en hospitales, clinicas y maternidades, a la falta de factores subya-
centes determinantes de la salud, incluyendo agua y nutricion adecuada, al deterioro en la
inmunizacion y salud preventiva y a las restricciones en el acceso a la salud sexual y re-
productiva” (§ 20).

En materia de salud, ademas, como lo destaca el Informe: “Los apagones han causado dafios
irreparables, como se revela en reportes que indican que 40 pacientes murieron como resul-
tado del apagon de marzo de 20197 (8§ 19).

El Informe agrega que:

“También se producen violaciones al derecho a la salud por el hecho de que el Gobierno no
publique datos sobre la salud puablica, que son esenciales para la concepcion y puesta en
practica de una respuesta adecuada a la actual crisis sanitaria que padece el pais” (§ 20).

Todo ello ha provocado, segln se constata en el Informe, no sélo “éxodo de doctores/as y
personal de enfermeria, (§ 16), sino “graves carencias en la atencion médica béasica y de medi-
camentos” y del 60 al 100 por ciento de farmacos” (§ 16), al punto que “los pacientes tienen
que suministrar todos los productos de primera necesidad” (8§ 16), con la consecuencia de que
muchas “personas murieron debido a la falta de insumos en hospitales” (§ 19); sino que “enfer-
medades que anteriormente estaban controladas y habian sido erradicadas, entre ellas enferme-
dades evitables con vacunas como sarampidn y difteria, han reaparecido” (§ 17).

A lo anterior se agrega el “riesgo de contraer el VIH y otras enfermedades de transmi-
sion sexual, asi como la tasa de embarazos no deseados y de embarazos en adolescentes” (8§
18); y el aumento de la “mortalidad materna” por la “falta de personal cualificado para aten-
der el parto, la falta de suministros médicos y las condiciones en los hospitales, lo cual ha
llevado a muchas mujeres a salir del pais para dar a luz” (§ 18).

3. Sobre la discriminacion politica impuesta en los programas de alimentacion y salud

La destruccion generalizada de las instituciones en el pais progresivamente provoco que
las “Misiones Bolivarianas, como “programas destinados a luchar contra la pobreza y la
exclusion social” (§ 22), fueran paulatinamente convirtiéndose en instrumentos de domina-
cion, ya que como lo destaca el Informe, “los venezolanos/as dependen cada vez més de los
programas sociales para acceder a niveles minimos de ingresos y alimentos” (§ 22).

Ello implico, entre otras consecuencias graves, que, como lo destacé el Informe:
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“Conforme se agudizaba la crisis econdmica, las autoridades empezaron a utilizar los pro-
gramas sociales de forma discriminatoria, por motivos politicos, y como instrumento de con-
trol social” (§ 75).

De ello da amplia cuenta el Informe, refiriéndose por ejemplo, a los “Comités Locales
de Abastecimiento y Produccion (CLAP)” y a los “Consejos Comunales” las cuales “junto
con las fuerzas militares y de seguridad” tienen la mision de “distribuir asistencia alimenta-
ria,” pero que no llegaba a muchas “personas quienes, a pesar de no contar con acceso sufi-
ciente a alimentos, no fueron incluidas en las listas de distribucion de las cajas CLAP porque
no eran partidarias del Gobierno* (§ 22).

Similar referencia se hace en el Informe respecto del programa “Carnet de la Patria” in-
dicandose que se trata de:

“una tarjeta mediante la cual todos los programas serian a partir de ahora entregados, inclu-
yendo el nuevo sistema de transferencias directas de dinero a las familias. La lista de perso-
nas beneficiarias de estos programas es manejada por las estructuras locales del partido ofi-
cial, en vez de por las instituciones gubernamentales. Las personas entrevistadas reportaron
que las/los integrantes de estas estructuras locales monitorean la actividad politica de las
personas beneficiarias” (8 23).

En particular, en el Informe se hace un amplio analisis del impacto discriminatorio de
los programas sociales gubernamentales en relacion con las mujeres, indicando que las mis-
mas, si bien en su “mayoria cargan con el cuidado de la casa y de la familia, son el principal
grupo beneficiado por los programas de salud, vivienda y alimentacion”( § 24), constituyen-
do ademas, segln informacion suministrada por el gobierno, “el 72 por ciento de la membre-
sia de los Consejos Comunales,” (§ 24), sin embargo:

“la discriminacién con base en motivos politicos y el control social mediante los carnets tiene
un impacto diferenciado en la habilidad de las mujeres para hacer valer sus derechos” (§ 24).

El Informe da cuenta de como en casos en los cuales mujeres, incluso “lideresas locales,
quienes han sido sefialadas por su activismo,” al haber participado “en marchas anti-guber-
namentales,” fueron:

“amenazadas por otros lideres y lideresas comunitarios/as y por grupos armados civiles pro-
gubernamentales (los llamados “colectivos armados”™), y excluidas de los programas sociales.
Las mujeres reportaron que en ocasiones preferian no exigir sus derechos, incluido el dere-
cho a pronunciarse en contra del Gobierno, por miedo a represalias” (§ 24).

4. Una de las consecuencias de la violacion de los derechos econémicos y sociales:
el éxodo de los venezolanos

En el Informe se concluye que las violaciones a los “derechos a la alimentacion y la sa-
lud son los factores principales” (§ 70), de que:

“El ntimero de personas que se han visto obligadas a dejar Venezuela ha aumentado dramé-
ticamente desde 2018, alcanzando méas de 4 millones para el 6 de junio de 2019 (https:/
rdv.info/en/situations/platform)” (§ 69).

Entre los factores que han motivado dicho éxodo, en el Informe se enumeran el hecho
de que “muchas personas buscan proteccion de su derecho a vivir con dignidad” (§ 70);
“Otros factores son la violencia y la inseguridad, el colapso de los servicios basicos y el
deterioro del sistema de educacion,” (§ 70), otro factor es la “falta de acceso a atencion de
salud prenatal y postnatal y la insuficiencia de mecanismos de proteccién frente a la violencia
doméstica” (8 70). En fin, “la persecucidn por motivos politicos también esta obligando a
muchos/as venezolanos/as” a abandonar el pais (8§ 70).
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Destaca ademas, el Informe, que:

“Las violaciones de los derechos econdmicos y sociales que impulsan la migracion también
afectan a las condiciones en que las personas dejan el pais, la manera como se desplazan y
las situaciones de vulnerabilidad que afrontan durante la migracion” (8 71).

5. Recomendaciones

Entre las Recomendaciones del Informe, sobre todas estas violaciones a los derechos
econdmicos y sociales, el mismo hace un llamado al régimen, “para que de manera inme-
diata:”

“(a) Adopte todas las medidas necesarias para garantizar la disponibilidad y la accesibilidad
de alimentos, agua, medicamentos esenciales y servicios de atencién de la salud, incluidos
programas amplios de atencidn de la salud preventiva, prestando especial atencion a los ser-
vicios maternos e infantiles, incluida la atencién de la salud sexual y reproductiva” (8§ 81).

Y ademas, hace un Ilamado al régimen para que:

“b) Asigne la maxima cantidad posible de recursos disponibles a la realizacion gradual de los
derechos econdémicos y sociales de una ma