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NOTA DEL AUTOR

El derecho administrativo es, ciertamente, un derecho del Estado, es de-
cir, un ordenamiento juridico que ademas de emanar de éste, esta destinado a
regular la organizacion, funcionamiento y actividad de la Administracién
Publica como complejo organico, y en general el ejercicio de la funcidon
administrativa dentro de las funciones del Estado, particularmente en cuanto
se refiere a las relaciones juridicas que con ocasion de ello se establecen
entre el Estado y los ciudadanos o administrados, y por supuesto, entre asun-
tos de responden a la gestién de fines publicos y colectivos, por una parte,
situados por encima de los intereses particulares; y por la otra, los derechos e
intereses de las personas y sus garantias frente al poder del Estado.

Siendo por tanto un derecho que regula al Estado en sus relaciones con
los ciudadanos, el derecho administrativo es un derecho que no cesa de ser
dinamico, en el sentido de estar constante evolucidon, como consecuencia
directa de los cambios que se operan en el &mbito social y politico de cada
sociedad, siempre en ese balance o equilibrio que tiene que establecerse
entre los poderes y prerrogativas que la Administracion Publica tiene para
poder hacer prevalecer los intereses generales y colectivos frente a los in-
tereses individuales, y los derechos y garantias que tienen los administrados
establecidos en la Constitucion. Ese equilibrio, por supuesto, solo se puede
lograr cabalmente en el marco de un Estado concebido como Estado de de-
recho, funcionando en un régimen democratico que es en el cual la suprema-
cia constitucional puede estar asegurada, la separacion y distribucion del
Poder sea el principio medular de la organizacion del Estrado, donde el ejer-
cicio del Poder Publico pueda ser efectivamente controlado, y donde los
derechos de los ciudadanos puedan ser garantizados por un Poder Judicial
independiente y autbnomo.

Sin democracia y sin dicho control, el derecho administrativo no pasaria
de ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Administracion Publica, es
decir, un derecho regulador de los poderes y prerrogativas del Estado, como



puede ser el derecho administrativo en los Estados autoritarios o totalitarios,
montados mas bien sobre un desequilibrio o desbalance donde lo que pre-
dominan son dichos poderes o prerrogativas, quedando los derechos indivi-
duales minimizados y sin garantias efectivas.

Sobre el tema del derecho administrativo en general, por supuesto me he
ocupado desde hace décadas en libros y tratados y, ademas, especificamente
en diversos trabajos escritos con motivo de la participacion que he tenido en
Congresos o eventos académicos y en Obras Colectivas, que fueron publica-
dos en forma dispersa en Revistas y otras obras, tanto en Europa como en
América Latina, a través de los afios. De esos trabajos se recogen aqui, cinco
estudios de orden general, en los cuales he analizado el derecho administra-
tivo bajo una aproximacion de derecho comparado; el concepto mismo del
derecho administrativo; sus origenes en la evolucion del Estado, particular-
mente a partir de comienzos del siglo XX, trayendo a colacion en caso de
Venezuela; siguiendo con la explicacion del contenido, panorama o ambito
general de regulacion del derecho administrativo en los Estados contempo-
raneos; y concluyendo con una reflexion sobre el “redescubrimiento” del
derecho administrativo a raiz de la accion del Estado para atender los efectos
de la pandemia del Covid-19.

Casi todos estos trabajos fueron publicados fuera de Venezuela, en Re-
vistas y Obras colectivas, conforme los fui elaborando, por lo que han sido
de dificil acceso en su conjunto, lo que me motivo a su publicacion en este
volumen, apareciendo ahora por primera vez juntos, y asi ponerlos a disposi-
ciéon de los estudiosos del derecho administrativo, en este Cuaderno de la
Catedra Fundacional de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica
Andrés Bello, fundada hace ya tres décadas por la generosa iniciativa del
profesor Leon Henrique Cottin.

New York, octubre de 2020
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SECCION PRIMERA
DERECHO ADMINISTRATIVO COMPARADO *

El derecho administrativo es ante todo un derecho estatal, es decir, un
derecho del Estado en el sentido de que ademas de emanar de éste, esta des-
tinado a regular una parte esencial de su organizacion y actividad; particu-
larmente la Administracion Pablica como complejo orgéanico, su organiza-
cion y funcionamiento; el ejercicio de la funcion administrativa, y las rela-
ciones juridicas entre las personas juridicas estatales y los administrados;
siendo su objeto, por tanto, normar instituciones de caracter publico que
persiguen fines publicos y colectivos, situados por encima de los intereses
particulares. En relacion con todos esos aspectos que configuran su objeto se
puede realizar una aproximacion comparativa.

Siendo un derecho que regula al Estado, el derecho administrativo se
presenta siempre, por supuesto, como un derecho dindmico, en constante
evolucion, como consecuencia directa de los cambios que se operan en el
ambito social y politico de cada sociedad, por lo que ademas de ser un dere-
cho del Estado, regulador tanto de sus fines y cometidos, como de los pode-
res y prerrogativas que tiene que tener para poder hacer prevalecer los in-
tereses generales y colectivos frente a los intereses individuales, es también
un derecho regulador del ejercicio de los derechos y garantias de los admi-
nistrados. Por ello, también, es un derecho regulador del necesario equilibrio
que debe existir entre los intereses publicos, colectivos o generales que debe
proteger y garantizar, y los intereses individuales y privados que también

(*) Texto publicado en el libro de Lucio Pegoraro (Coordinador General), Glosario de
Derecho Publico Comparado, Biblioteca Porria de Derecho procesal Constitucional,
Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porraa, México 2012, pp. 84-90;
y en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano,” Centro de Estudios
de Derecho Publico, Universidad Montedvila, N° 4, Caracas septiembre-diciembre 2014.
pp. 13-22



debe garantizar, lo que cabalmente solo se puede lograr en un Estado de
derecho funcionando en un régimen democratico que es en el cual la supre-
macia constitucional puede estar asegurada, la separacion y distribucion del
Poder sea el principio medular de la organizacion del Estrado, donde el ejer-
cicio del Poder Publico pueda ser efectivamente controlado, y donde los
derechos de los ciudadanos puedan ser garantizados por un Poder Judicial
independiente y auténomo. Sin democracia y sin dicho control, el derecho
administrativo no pasaria de ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Ad-
ministracion Publica, el cual incluso podria estar montado sobre un desequi-
librio o desbalance, donde las prerrogativas y poderes de la Administracion
pudieran predominar en el contenido de su regulacion.

Siendo un derecho del Estado, el objeto fundamental del derecho admi-
nistrativo es la Administracion Publica, tanto en cuanto a su funcionamiento
como a su actuacion. Para ello, siendo la Administracion Publica parte esen-
cial de la organizacion del Poder Ejecutivo, el derecho administrativo con-
temporaneo encuentra sus bases no sélo en las leyes concernientes a su obje-
to, sino en las Constituciones politicas, en las cuales, cada vez con mas fre-
cuencia, se han incorporado previsiones de esta disciplina. Por ello, en el
derecho publico contemporaneo se puede hablar del proceso de constitucio-
nalizacion del derecho administrativo, mediante el cual se han incorporado
en los textos constitucionales, por ejemplo, previsiones relativas a la actua-
cion del Poder Ejecutivo, y en especial a la Administracion Publica al servi-
cio del ciudadano, incluyendo previsiones sobre su conformacion territorial
conforme al principio federal, regional y en todo caso descentralizador y
municipal. Entre esas previsiones estan también lar relativas a la creacion de
entidades descentralizadas; a la transparencia gubernamental; al acceso a la
informacion administrativa; al principio de legalidad y su control; y, en fin, a
la actividad administrativa.

Por tanto, vinculado a la descripcion de su objeto, bien podria también
sefalarse que el derecho administrativo es aquella rama del derecho publico
que regula los sujetos de derecho o personas juridicas que conforman al Es-
tado; la Administracion Publica como complejo organico de esas personas
juridicas estatales, y su organizacion y funcionamiento; el ejercicio de la
funcién administrativa dentro de las funciones del Estado; la actividad admi-
nistrativa, la cual siempre tiene un caracter sublegal, realizada por los 6rga-
nos de las personas juridicas estatales; y las relaciones juridicas que se esta-
blecen entre las personas juridicas estatales o las que desarrollan la actividad
administrativas, y los administrados.

En particular, en cuanto a la actividad administrativa, conforme al prin-
cipio de legalidad, el régimen de derecho administrativo impone que solo
debe ejercerse por los 6rganos competentes cifiéndose a lo establecido en la
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Constitucion y en las leyes y, en particular, conforme al procedimiento le-
galmente establecido. Por ello, las actuaciones realizadas por 6rganos in-
competentes, sin observancia del procedimiento legalmente prescrito o que
usurpen la reserva legal, constituyen vias de hecho y vician los actos admi-
nistrativos dictados de nulidad. En particular, respecto de los reglamentos,
los mismos no pueden regular materias reservadas a la ley, como es el caso
de la tipificacion de delitos, faltas o infracciones administrativas, el estable-
cimiento de penas o sanciones, asi como tributos y contribuciones.

En esta forma, uno de los principales signos formales del afianzamiento
del principio de la legalidad en el derecho administrativo contemporaneo, ha
sido el sometimiento de la actuacion de la Administracion Publica a normas
procedimentales que aseguren a los administrados un trato justo, basado en
la buena fe y en la confianza legitima, mediante la prevision de un procedi-
miento formalmente regulado, en el cual se garantice el derecho a la defensa
y, en general, el debido procedimiento administrativo. La consecuencia de
ello es que una de las caracteristicas del derecho administrativo contempora-
neo sea la conocida tendencia a codificar el procedimiento administrativo
mediante la sancion de leyes especificas que los regulen, incluyendo la sim-
plificacion de tramites administrativos, para racionalizar las tramitaciones
que realizan los particulares ante la Administracion Publica y a garantizar la
participacion ciudadana en la formacion de los actos administrativos.

Estas leyes de procedimientos administrativos han consolidado la for-
malizacion o juridificacion del derecho administrativo, al positivizarse lo
que al comienzo eran solo principios generales de la disciplina, establecién-
dose en las leyes detalladas previsiones sobre los actos administrativos, su
formacion, efectos, ejecucion, revision y control; el principio de su irrevoca-
bilidad cuando creen o declaren derechos a favor de particulares; los vicios
de nulidad que pueden afectarlos, y los principios para su revision mediante
recursos. La consecuencia es que a partir de la entrada en vigencia de estas
leyes, comenz6 a ser mas segura la posibilidad de ejercer el control judicial
efectivo sobre la actividad de la Administracion Publica, siendo dichas leyes
la fuente del derecho administrativo formal mas importante, con base en la
cual la jurisprudencia ha enriquecido la disciplina.

Por otra parte, el procedimiento administrativo en el mundo contempo-
raneo se ha enriquecido con los principios del debido proceso cuya garantia
también esta obligada la Administracion Publica a respetar, particularmente
en los procedimientos sancionatorios, regulandose en las leyes administrati-
vas no solo la garantia de que la decision administrativa se adopte por el
organo competente; sino respecto de los administrados, el derecho a la pre-
suncion de inocencia; el derecho a la defensa y a ser informado de los cargos
formulados; el derecho a ser oido; el derecho a utilizar los medios de prueba
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pertinentes para su defensa; el derecho a no confesarse culpable y no decla-
rar contra si misma; el derecho a la tutela efectiva de los derechos e intereses
del sancionado; y el derecho a la doble instancia. Todos estos principios
fueron los que llevaron a superar, por ejemplo, instituciones que décadas
atras habian sido aceptadas, como la aplicacion del principio solve et repete
como condicion para acceder a la justicia contencioso-administrativa, el cual
en muchos paises se ha considerado inconstitucional.

Como se ha dicho, en la actuacion administrativa, la competencia de las
autoridades administrativas siempre tiene que estar prevista en texto legal
expreso, en el cual se autorice la actuacion del funcionario. Esta prevision
legal de la competencia, sin embargo, si bien en muchos casos esta prevista
con precisos limites en la ley, en muchos otros casos, es la ley la que le otor-
ga al funcionario cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion,
apreciando la oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse. En este
ultimo caso, se esta en presencia del ejercicio de poderes discrecionales, que
existen, precisamente cuando la ley permite a la Administracion apreciar la
oportunidad o conveniencia para la emision del acto administrativo de
acuerdo a los intereses publicos envueltos, teniendo el poder de elegir entre
diversas alternativas igualmente justas. El tema central en materia de discre-
cionalidad, sin embargo, ha sido el de su limitacion para evitar la arbitrarie-
dad administrativa, y someter a control judicial la totalidad de las actividades
administrativas, precisando las areas de actuacion que no constituyen discre-
cionalidad como el caso de la aplicacion de conceptos juridicos indetermina-
dos. En consecuencia, mientras las competencias discrecionales dejan al
funcionario la posibilidad de escoger segun su criterio una entre varias solu-
ciones justas, en materia de la aplicacion de un concepto juridico indetermi-
nado no sucede lo mismo, pues en su aplicacion solo se admite una sola
solucion justa y correcta, que no es otra que aquélla que se conforme con el
espiritu, propdsito y razén de la norma que autoriza la actuacion.

Pero incluso depurada en esta forma la actividad discrecional, la libertad
dada al funcionario para desarrollarla también estd sometida a limites y con-
troles en aplicacion de principios generales del derecho como los de razona-
bilidad y racionalidad; de logica, la justicia y la equidad; y de proporcionali-
dad, los cuales progresivamente se han venido incorporando como texto
expreso en leyes de procedimiento administrativo.

Otra forma de ejercicio de la actividad administrativa, ademas de la ac-
cion unilateral, manifestada a través de los actos administrativos, es la que se
realiza a través de contratos que la Administracion Publica celebra con los
administrados, que en esa forma asumen el rol de colaboradores de la Admi-
nistracion. En esta forma, los contratos del Estado o contratos administrati-
vos se configuran otro de los contenidos esenciales de la disciplina, los cua-
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les después de su larga creacion jurisprudencial, también han sido objeto de
legislaciones especiales sobre Contratos del Estado, particularmente destina-
das a establecer los principios para la seleccion de contratistas, a los efectos
de asegurar la transparencia de las actividades administrativas.

Otro de los principios fundamentales del derecho administrativo propio
del Estado de derecho, ha sido la consolidacion de la responsabilidad admi-
nistrativa, tanto de los funcionarios como de la Administracion Publica, es
decir, de las personas juridicas estatales de cuyos organos administrativos
aquéllos son titulares; y no solo contractual sino extracontractual. Aun cuan-
do como en casi todas las regulaciones del derecho administrativo, el régi-
men de derecho privado también esta a la base del desarrollo de los princi-
pios de la responsabilidad administrativa, en ésta, sin embargo, se han confi-
gurado principios propios relativos a garantizar la responsabilidad objetiva
de la Administracion, causada por incluso por su funcionamiento normal,
cuando se causa un dafio individualizable incluso en ejercicio legitimo de
potestades publicas, descartandose asi la culpa del funcionario como funda-
mento Unico medio para justificar el derecho de indemnizacion.

Como se ha dicho, conforme a los postulados del Estado de Derecho y
con base en el principio de la legalidad, todos los actos estatales estan some-
tidos al derecho y todos son controlables judicialmente por razones de cons-
titucionalidad o de legalidad. En consecuencia, ningiin acto estatal deberia
escapar al control del Poder Judicial, y en particular, de los 6rganos de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuya creacion en el mundo con-
temporaneo es otra de las tendencias del derecho administrativo.

Como se ha dicho, en particular, siendo los actos administrativos siem-
pre de caracter sublegal, los mismos estan sometidos al control judicial por
parte de los tribunales con competencia contencioso administrativa, que en
la mayoria de los paises del mundo contemporaneo se conforma por tribuna-
les especializados, aun cuando no necesariamente separados del Poder Judi-
cial como sucede con el originario modelo francés. A los mismos, por otra
parte, no solo tienen acceso los administrados cuyos intereses personales,
directos y legitimos hayan sido lesionados por la actividad administrativa,
como es la situacion general de la legitimacion en estos procesos, sino que
también progresivamente la legitimacion se ha extendido a la proteccion de
intereses difusos, es decir, los concernientes a la calidad de vida de la pobla-
cion como los dafios al ambiente o a los consumidores; y de los intereses
colectivos, referidos estos ultimos, por ejemplo, a un sector poblacional de-
terminado e identificable.

Estos tribunales contencioso administrativos, por otra parte, en el mun-
do contemporaneo, no solo ejercen una competencia de control objetivo de
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la actuacion de la Administracion tendiente a la anulacion de los actos admi-
nistrativos ilegales, sino una competencia de orden subjetiva, para también
poder condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero, y a la repa-
racion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad administrativa, y
para disponer lo necesario para restablecer las situaciones juridicas subjeti-
vas que pudiesen haber sido lesionadas por la actividad administrativa. Ello
implica que los jueces contencioso administrativos son los llamados no s6lo
para anular actos administrativos, sino para conocer y decidir con plenitud y
dentro de los limites de su competencia, todas las demandas que se puedan
intentar contra los entes publicos basadas en pretensiones subjetivas. Ade-
mas, el ambito del control que ejercen los jueces contencioso administrativo
se ha extendido también a las abstenciones o negativas de los funcionarios
administrativos a dictar especificos y concretos actos administrativos a que
estén obligados por las leyes. Se trata de lo que en muchos paises se conoce
como el control contencioso administrativo contra la carencia u las omisio-
nes administrativas.

Nueva York, 2012

24



SECCION SEGUNDA

SOBRE EL CONCEPTO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO ®

Si hay un tema que ha sido central al inicio de todos los manuales, cur-
sos y tratados de derecho administrativo, ha sido el del concepto de nuestra
disciplina, lo que usualmente ha conducido al intento de definicion de la
mima en torno a su objeto, que es la Administracion Publica. Por ello, la
aproximacion inicial a un intento de definicién de nuestra disciplina, condu-
ce a considerarla, simplemente, como el derecho de la Administracion Publi-
ca, de su organizacion, su funcionamiento y su actividad, lo que de entrada
impide definirla conforme a un tnico criterio. La Administracion Publica, en
efecto, se puede definir, en primer lugar, desde el punto de vista organico,
apuntando al conjunto de sujetos de derecho que personifican al Estado, su
organizacion y los medios para su funcionamiento; en segundo lugar, desde
el punto de vista material, en relacion con el ejercicio de la funcion adminis-
trativa como una de las funciones del Estado y la realizacion de la actividad
administrativa del Estado; y en tercer lugar, desde el punto de vista formal,
apuntando a los procedimientos y formas utilizadas para la expresion de la
voluntad administrativa del Estado frente a los administrados, que siempre
es de caracter sub legal.

(*) V. Allan R. Brewer-Carias, “El concepto del Derecho Administrativo en Venezuela,” en
Revista de Administracion Publica, N° 100-102, Vol. I, Madrid, enero—diciembre 1983,
pp. 685-704; “El concepto del derecho administrativo en Venezuela,” en Estudios de
derecho administrativo, Ediciones Rosaristas, Colegio Nuestra Sefiora del Rosario, Bo-
gota 1986, pp. 7—.24. El tema lo trabajé, igualmente para la preparacion del Prologo al
libro de Luciano Parejo Alfonso, El concepto del derecho administrativo, Coleccion Es-
tudios Juridicos, N° 23, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1984, pp. 5-24; Segunda
edicion: Universidad Externado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota
2008, pp. 23-85; Tercera edicion, Editorial Olejnik, Buenos Aires, Santiago 2020



Esta necesaria mezcla de criterios para lograr la definicion del objeto
fundamental del derecho administrativo, es decir, de la Administracion Pa-
blica, es lo que mas ha contribuido a la falta de éxito de una definicion uni-
versal de nuestra disciplina, cuando se ha basado en un solo criterio, sea
organico, material o formal. Por ello, la solucién que en una u otra forma se
ha ido delineando para elaborar el concepto del derecho administrativo ha
sido la utilizacion de todos los criterios identificando el objeto fundamental
de la disciplina, precisando el contenido del derecho que es comun y normal
a la Administracion Publica y que se puede moldear en torno a los siguientes
bloques de regulacion:

En primer lugar, el régimen de la Administracion Publica como com-
plejo organico del Estado al cual esta atribuido, en general, el ejercicio del
poder ejecutivo como rama del poder publico. En un Estado Unitario la Ad-
ministracion Publica se identifica con la Administracion del Estado; y en los
Estados federales o descentralizados, la misma tiene necesariamente que
identificarse en plural, como las Administraciones Publicas de las diversas
entidades territoriales descentralizadas politicamente, nacional, regional o
provincial, y municipal, de acuerdo al principio de distribucion vertical del
poder publico que constitucionalmente se haya adoptado.

El derecho administrativo regula, por tanto, la organizacion de esas
Administraciones Publicas y, en particular, la personificacion juridica de los
diversos sujetos de derecho que se configuran tanto de dicha distribucion
territorial del poder, como de la descentralizacion funcional de la Adminis-
tracion sea con formas de derecho publico o de derecho privado.

En segundo lugar, el derecho administrativo regula el funcionamiento
de las referidas Administraciones Publicas de los diversos entes del Estado,
particularmente en lo que concierne a los recursos necesarios para hacerlas
actuar. Asi, es campo normal del derecho administrativo, el régimen del
personal al servicio de las administraciones publicas, en especial, el régimen
de los funcionarios o empleados publicos; el régimen de los bienes de los
sujetos de derecho que personifican las Administraciones Publicas, sean del
dominio publico o del dominio privado de las mismas; y el régimen de los
recursos financieros necesarios para su funcionamiento, el cual se ha ido
imbricando paulatinamente con el derecho financiero y tributario.

En tercer lugar, también es campo propio del derecho administrativo, el
régimen del ejercicio de las funciones del Estado por parte de las Adminis-
traciones Publicas, es decir, de las funciones normativa, politica, jurisdiccio-
nal, de control y administrativa; asi como el ejercicio de la funcion adminis-
trativa y de la funcion normativa de rango sub-legal, por otros 6rganos del
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Estado distintos de las Administraciones Publicas, y por los particulares y
sus organizaciones, a los cuales la ley se las haya atribuido.

En cuarto lugar, es también objeto propio y normal del derecho admi-
nistrativo el régimen de la actividad administrativa en cuanto a su materiali-
zacion en hechos y actos juridicos, particularmente los actos administrativos
y los contratos administrativos, y en particular, el régimen de los procedi-
mientos administrativos para su formacion y ejecucion, y que regulan en
particular las relaciones que se establecen entre la Administracion Publica y
los administrados, con la debida garantia a sus derechos e intereses.

En quinto lugar, también es campo propio y normal del derecho admi-
nistrativo, el régimen de las diversas formas como se materializa la actividad
administrativa en relacion con los administrados, que resulta del ejercicio de
las funciones estatales, en particular, el régimen de las regulaciones que
inciden en la actividad de los administrados, es decir, tanto de la ordenacion
de las actividades particulares consideradas como de interés o utilidad gene-
ral, como de la policia administrativa; de las regulaciones que inciden en las
prestaciones debidas por las Administraciones Publicas a los administrados,
es decir, de los servicios publicos; de las regulaciones relativas a las accio-
nes de promocion y proteccion por parte de la Administracion respecto de
las actividades de los administrados, es decir, de la actividad de fomento; de
las regulaciones relativas a las acciones de la Administracion en el campo
econdmico, es decir, de las actividades empresariales del Estado; y como
resultado de ello, las regulaciones relativas a las relaciones juridicas que se
establecen entre la Administracion Publica y los administrados, y de las ga-
rantia y derechos de éstos en relacion con la Administracion Publica.

En sexto lugar, el derecho administrativo también regula la responsabi-
lidad del Estado, o mas precisamente, de las personas juridicas estatales
originada por la actuacion de sus 6rganos, asi como la responsabilidad de los
funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones.

Por ultimo, en séptimo lugar, es también campo propio y normal del de-
recho administrativo el régimen del control de las actividades de la Adminis-
tracion Publicas, de sus funcionarios y de sus actividades, tanto de caracter
administrativo como fiscal y, en particular, el régimen del control contencio-
so administrativo para garantizar la tutela judicial efectiva de los administra-
dos y de las propias personas estatales.

Vinculado entonces a la anterior descripcion de su objeto, bien podria
sefalarse que el derecho administrativo es aquella rama del derecho publico
que regula los sujetos de derecho o personas juridicas que conforman al Es-
tado; la Administracion Publica como complejo organico de esas personas
juridicas estatales, y su organizacion y funcionamiento; el ejercicio de la
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funcién administrativa dentro de las funciones del Estado; la actividad admi-
nistrativa, la cual siempre tiene un caracter sublegal, realizada por los 6rga-
nos de las personas juridicas estatales; y las relaciones juridicas que se esta-
blecen entre las personas juridicas estatales o las que desarrollan la actividad
administrativas, y los administrados.

Ello comprende, en consecuencia, tanto la Administracion Publica en-
tendida como complejo organico de las personas juridicas estatales, su orga-
nizacion y funcionamiento; y la competencia de sus organos; como la Admi-
nistracion entendida como actividad administrativa que desarrollan los 6rga-
nos competentes de aquellas o con autorizacion de las mismas, de caracter
sub-legal, en ejecucion de las funciones del Estado para el cumplimiento de
sus cometidos, y de cuyas consecuencias o efectos responden tanto los fun-
cionarios como las personas juridicas estatales a las cuales representan, pre-
cisamente, constituyen el objeto fundamental del derecho administrativo.
Bajo este ultimo angulo material, como actividad administrativa, en conse-
cuencia, el derecho administrativo tiene por objeto regular ademas, los as-
pectos formales de la misma, en lo que se refiere, por ejemplo, a los proce-
dimientos administrativos para la formacion de la voluntad de los 6rganos de
las personas estatales.

En razoén de éste, su objeto, estrechamente vinculado al Estado y al ejer-
cicio del Poder Publico fundamentalmente en relacion con los administrados,
es que al derecho administrativo se lo ubica dentro de las ramas del derecho
publico, siendo, por tanto, por sobre todo, un derecho del Estado.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO ESTATAL

1. El derecho administrativo y el Estado de derecho

En efecto, ante todo, el derecho administrativo es un derecho estatal' o
un derecho del Estado, con todas sus implicaciones, y entre ellas, su vincula-
cion con el modelo politico en el cual opera el propio Estado conforme a la
practica politica de su gobierno, siendo ello, histéricamente, uno de los mas
importantes elementos condicionantes de nuestra disciplina.?

1 V. André Demichel, Le droit administratif. Essai de réflexion théorique, Paris, 1978, p. 14.

2 Sobre el tema, bajo el angulo de la Administracion, nos ocupamos hace afios en Allan R.
Brewer-Carias, “Les conditionnements politiques de 1’administration publique dans les
pays d’Amérique Latine,” en Revue Internationale des Sciences Administratives, Vol.
XLV, N° 3, Institut International des Sciences Administratives, Bruselas 1979, pp. 213-
233; y “Los condicionamientos politicos de la Administracion Publica en los paises lati-
noamericanos” en Revista de la Escuela Empresarial Andina, Convenio Andrés Bello,
N° 8, Afio 5, Lima 1980, pp. 239-258
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Por tanto, el derecho administrativo que en el mundo iberoamericano
hemos conocido, estudiado y ensefiado en las ultimas décadas en medio de la
relativa estabilidad democratica que han gozado nuestros paises, puede de-
cirse que en general ha sido el derecho administrativo del Estado de derecho,
que como modelo politico tuvo su origen a comienzos del siglo XIX como
consecuencia de los aportes de la Revolucion Norteamericana (1776) y de la
Revolucion francesa (1789) al constitucionalismo moderno;® con el efecto
fundamental de haber contribuido a que la titularidad de la soberania pasase
de un Monarca al pueblo. Ello dio origen al desarrollo del principio de la
representatividad democratica que marco el inicio del constitucionalismo en
nuestros paises iberoamericanos desde comienzos del siglo XIX, organizan-
dose nuestros Estados conforme al principio de la separacion de poderes,
permitiendo el control reciproco entre sus diversos organos, y en particular
por parte el poder judicial, y estableciendo la garantia de los derechos ciuda-
danos frente al propio Estado, los que comenzaron a ser declarados constitu-
cionalmente.

Fue en ese marco politico cuando el derecho administrativo comenzo a
ser un orden juridico que ademas de regular a los 6rganos del Estado y su
actividad, también comenzo6 a regular las relaciones juridicas que en cierto
plano igualitario se comenzaron a establecer entre el Estado y los ciudada-
nos, y que ya no solo estaban basadas en la antigua ecuacion entre prerroga-
tiva del Estado y la sujecion de las personas a la autoridad, sino entre poder
del Estado y los derechos ciudadanos.

Ese cambio, incluso, se reflejo en el propio contenido de las Constitu-
ciones que particularmente en Hispanoamérica desde el inicio, comenzaron a
ser cuerpos normativos no solo destinados a regular la organizacion del Es-
tado, sin con aplicacion directa a los ciudadanos como sus destinatarios. El
derecho administrativo, por tanto, si bien comenz6 a desarrollarse como
derecho que regulaba solo a la Administracion Publica, con sus poderes y
prerrogativas, progresivamente, a medida que se fue imponiendo el modelo
politico del Estado de derecho, la misma comenz6 a encontrar limites forma-
les, que también comenzaron a ser recogidas en normas constitucionales.
Ello implicé la incorporacion en los propios textos constitucionales de nor-
mas de derecho administrativo, incluyendo las que se refieren a los medios
juridicos dispuestos para asegurar el control de la Administracion, tanto

3 V. Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la revolucion norteamericana (1776), la
revolucion francesa (1789) y la revolucion hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes
al constitucionalismo moderno, 2* Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo N°
2, Universidad Externado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008.
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politico, como fiscal y jurisdiccional; y las Constituciones, como normas,
comenzaron a tener a los ciudadanos como sus destinatarios inmediatos.*

La consecuencia de todo ello fue que el derecho administrativo y sus
principios, a través de su constitucionalizacion, terminaron encontrando su
fuente juridica primaria en la propia Constitucion, en la cual ahora se en-
cuentran sus regulaciones mas importantes, por ejemplo, sobre la organiza-
cion, funcionamiento y actividad de la Administracion Publica como com-
plejo organico integrada en los 6rganos del Poder Ejecutivo; sobre el ejerci-
cio de la funcion administrativa, realizada aun por otros o6rganos del Estado
distintos a la Administracion; sobre las relaciones juridicas que se establecen
cotidianamente entre las personas juridicas estatales cuyos o6rganos son los
que expresan la voluntad de la Administracion, y los administrados; sobre
los fines publicos y colectivos que estas persiguen, situados por encima de
los intereses particulares; sobre los poderes y prerrogativas de los cuales
disponen para hacer prevalecer los intereses generales y colectivos frente a
los intereses individuales, y ademas, sobre los limites impuestos a la Admi-
nistracion por normas garantizadoras de los derechos y garantias de los ad-
ministrados.

En el mundo contemporaneo, en consecuencia, ese derecho administra-
tivo que se ha incrustado en la Constitucion,’ es sin duda el propio de un
derecho del Estado de derecho, exigiendo que su desarrollo y efectividad esté
condicionado por los valores democraticos que estan a la base del mismo.

2. Eldinamismo del derecho administrativo

Lo anterior implica, que a diferencia de otras ramas del derecho, por su
vinculacion con el Estado y el régimen politico, el derecho administrativo no

4 V. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucio-
nal, Madrid 1985.

5 Sobre el proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo, V. Allan R. Bre-
wer-Carias, “El proceso de constitucionalizacion del Derecho Administrativo en Co-
lombia” en Juan Carlos Cassagne (Director), Derecho Administrativo. Obra Colectiva
en Homenaje al Prof. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires 1998, pp. 157-172; “Algunos
aspectos de proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo en la Constitu-
cion de 1999” en Los requisitos y vicios de los actos administrativos. V Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas 1996,
Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2000, pp. 23-37;
“Las bases constitucionales del derecho administrativo en la Reptblica Dominicana,” en
Memorias del Congreso Internacional de Derecho Administrativo “Dr. Raymundo
Amaro Guzman,” (Santo Domingo, 12 al 14 de septiembre de 2012 (Editores Jaime Ro-
driguez Arara, Olivo Rodriguez Huertas et al.), Asociacion Dominicana de Derecho
Administrativo, Fundacion Institucionalidad y Justicia, Editorial Juridica Venezolana In-
ternational, 2015, pp. 9-54.
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puede considerase como una rama politicamente neutra, y menos alin como
un orden juridico que haya adquirido esa relativa rigidez o estabilidad como
la que podria encontrarse en otras ramas del derecho.

Es decir, el derecho administrativo, aun conservando principios esencia-
les, inevitablemente tiene siempre un grado el dinamismo que lo hace estar
en constante evolucion, como consecuencia directa, precisamente, de la pro-
pia evolucion del Estado, siempre necesitando adaptarse a los cambios que
se operan en el ambito social y politico de cada sociedad, por lo que siempre
terminan reflejando los condicionamientos politicos y sociales vigentes en
un momento dado.® De alli aquella grafica expresion de Prosper Weil en el
sentido de que el derecho administrativo sufre, permanentemente, de una
"crisis de crecimiento,"” que en definitiva, nunca concluye, pues las trans-
formaciones economicas y sociales del mundo no cesan, y con ellas las del
Estado y del rol que cumple.

Pero si nos atenemos solamente a la conformacion del andamiaje consti-
tucional del Estado en el mundo contemporaneo occidental, como Estado de
derecho, hay una constante subyacente en el condicionamiento del derecho
administrativo, que son los principios democraticos que ahora le son esen-
ciales a mismo.®. Ello deberia ser asi, y en todo caso, es cierto si nos atene-
mos a la denominacion y definicion formal del Estado que ahora se inserta
en casi todas las Constituciones Hispanoamericanas, donde expresamente se
define al Estado como un Estado social y democratico de derecho, con de-
claraciones prolijas sobre valores superiores que apuntan a principios de
libertad, justicia, igualdad, solidaridad, democracia,, pluralismo, responsabi-
lidad social y, en general, de preeminencia de los derechos humanos. Por
supuesto, si nos atenemos a esas denominaciones y enunciados, mejores
enunciados formales del Estado democratico como condicionante del dere-
cho administrativo dificilmente podria haber. Sin embargo, ante esas defini-

6 V. Martin Bassols, “Sobre los principios originarios del derecho administrativo y su
evolucion,” en Libro homenaje al profesor Juan Galvan Escutia, Valencia, 1980, p. 57.
V. igualmente, Alejandro Nieto “La vocacion del derecho administrativo de nuestro
tiempo,” Revista de Administracion Publica, N° 76, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales 1975; también en 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion
Publica con ocasion de su centenario, Madrid, 1983, pp. 880 y 881.

7 V. Prosper Weil, El derecho administrativo, Madrid, 1966, p. 31.

8 V. Allan R. Brewer—Carias, “El Derecho a la democracia entre las nuevas tendencias del
derecho administrativo como punto de equilibrio entre los poderes de la Administraciéon
y los derechos del Administrado,” en Revista Mexicana “Statum Rei Romanae” de De-
recho Administrativo. Homenaje al profesor Jorge Ferndndez Ruiz, Asociacion Mexi-
cana de Derecho Administrativo, Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, México, 2008,
pp- 85-122.
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ciones, lo que en cada caso corresponde es determinar si realmente, en los
respectivos paises, la practica politica del gobierno responde a esos princi-
pios, o si son simples enunciados floridos, y nada maés.

Ello impone la necesidad en cada caso y momento histérico, de deter-
minar cuan efectiva es la vigencia real de estas normas y como y cuanto ellas
han permeado efectivamente en el derecho administrativo, hasta qué punto el
Estado esta efectivamente sometido al derecho, cual es la efectividad del
control judicial de la actividad administrativa, y cudl ha sido el resultado de
la mision general de la Administracion de gestionar el interés general y estar
al servicio de los ciudadanos.

Algo es cierto en el desarrollo del derecho administrativo en medio de
su inevitable dinamismo, y es que si bien es cierto que el mismo se ha desa-
rrollado gracias a la configuracion del Estado de derecho, sin embargo, los
doscientos afios de su evolucion no siempre han estado de la mano de un
régimen politico democratico, de lo que resulta que por ausencia de éste
ultimo, no puede afirmarse que el derecho administrativo como rama del
derecho no haya existido.

Al contrario, por ejemplo, y para so6lo referimos a un ejemplo que nos es
muy cercano a los administrativistas latinoamericanos, alli esta el ejemplo de
desarrollo del derecho administrativo contemporaneo en Espaifia, que co-
menzo precisamente en ausencia de un régimen democratico, por el fenome-
nal impulso que le pudo dar el nicleo de profesores que se aglutind en el
viejo Instituto de Estudios Politicos que estaba inserto en la propia estructura
del Estado autoritario, en torno a la Revista de Administracion Publica, con
Eduardo Garcia de Enterria, Fernando Garrido Falla, José Luis Villar Palasi
y Jestis Gonzalez Pérez, entre otros, a la cabeza. Y ello ocurri6 en los afios
cincuenta del Siglo pasado, cuando Espafia, lejos de la democracia, estaba en
plena etapa del autoritarismo franquista, mas de veinte afios antes de la san-
cion de la Constitucion de 1978. Fue incluso en aquella época cuando se
dictaron las muy importantes Leyes sobre el Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, y sobre Procedimientos Administrativos, que sin duda
fueron, en el derecho positivo, la partida de nacimiento del derecho adminis-
trativo espafiol e hispanoamericano contemporaneo para buscar garantizar el
sometimiento del Estado al derecho.

Igual en décadas pasadas sucedié en muchos paises de América Latina.
No habia democracia, pero sin duda si habia derecho administrativo porque a
pesar del autoritarismo, el régimen permitia la existencia de cierto equilibrio
entre los poderes del Estado y los derechos ciudadanos; y a pesar de que no
podia haber control sobre el comportamiento politico del gobierno, algo de
control judicial contencioso administrativo si se permitia, siempre que no
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afectara el comportamiento politico del gobierno. En muchos de nuestros
paises en épocas de regimenes autoritarios tampoco habia democracia, pero
también se puede decir que se comenzaron a sentar las bases del derecho
administrativo contemporaneo como lo hemos conocido en las décadas pa-
sadas, por la existencia al menos de principio, del antes mencionado equili-
brio, entre prerrogativas estatales y derechos ciudadanos.

Pero por supuesto, en aquél entonces no se trataba de un derecho admi-
nistrativo de unos Estados democraticos de derecho, sino de unos Estados
autoritario con alguna sujecion al derecho. Es decir, en otros términos, mas
generales, puede decirse que el sometimiento del Estado al derecho, que fue
lo que origind el derecho administrativo desde comienzos del siglo XIX, no
siempre tuvo el estrecho vinculo con la democracia, como régimen politico,
como hoy lo consideramos.

3. El derecho administrativo y la democracia

En realidad, el elemento esencial que caracteriza al derecho administra-
tivo de un Estado democratico de derecho se encuentra cuando el derecho
administrativo deja de ser un derecho exclusivamente del Estado, llamado a
regular solo su organizacion, su funcionamiento, sus poderes y sus prerroga-
tivas, y pasa a ser realmente un derecho administrativo encargado de garan-
tizar el punto de equilibrio antes mencionado que en una sociedad democra-
tica tiene que existir entre los poderes del Estado y los derechos de los admi-
nistrados. En el marco de un régimen autoritario, ese equilibrio por esencia
no existe, o es muy débil o maleable, y por ello es que en dicho régimen el
derecho administrativo no es un derecho democratico, aun cuando pretenda
someter el Estado al derecho.

Por ello, lo que caracteriza al derecho administrativo en un orden demo-
cratico, no es otra cosa que ser el instrumento para asegurar la sumision del
Estado al derecho, pero con a la mision de garantizar el respeto a los dere-
chos ciudadanos, en medio de una persistente lucha historica por controlar el
poder y contra las “inmunidades del poder,” que es lo que ha caracterizado
el devenir de nuestra disciplina. Ese equilibrio entre el poder y el ciudadano,
siempre latente, pero débil al inicio, efectivamente se comenzé consolidar
bien entrado el Siglo XX, luego de la segunda guerra mundial, cuando el
derecho administrativo comenzé a ser un derecho regulador no sélo del Es-
tado, sino de los derechos ciudadanos en un marco democratico.

9 V. Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder en el derecho
administrativo, Madrid 1983.
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Con ello se consolidd la concepcion del derecho administrativo de las
sociedades democraticas como el instrumento por excelencia para, por una
parte garantizar la eficiencia de la accion administrativa y la prevalencia de
los intereses generales y colectivos, y por la otra, para asegurar la proteccion
del administrado frente a la Administracion; con lo cual se superd aquella
caracterizacion del derecho administrativo que advertia hace afios Fernando
Garrido Fallo, cuando nos indicaba que se nos presentaba como “un hipocri-
ta personaje de doble faz,” que encerraba una “oposicion aparentemente
irreductible” entre el conjunto de prerrogativas que posee y que “sittian a la
Administracion en un plano de desigualdad y favor en sus relaciones con los
particulares;” y el conjunto de derechos y garantias de estos, que lo llevaban
a regular lo que llam6 “la mas acabada instrumentacion técnica del Estado
liberal.”1°

Ese juego dialéctico entre esos dos puntos extremos contrapuestos: por
una parte, los poderes y las prerrogativas administrativas de la Administra-
cion, y por la otra, los derechos y las garantias de los administrados, es lo
que permiti6 expresar a Marcel Waline, también hace unos buenos afios, que
por una parte se evite el inmovilismo y la impotencia de la Administracion, y
por la otra, se evite la tirania. !' La existencia o no del mencionado equili-
brio, o la existencia de un acentuado desbalance o desequilibro entre los dos
extremos, es lo que resulta del modelo politico en el cual se mueve y aplica
el derecho administrativo. De alli, mas democratico sera el derecho adminis-
trativo solo si el equilibrio es acentuado; y menos democratico sera si su
regulacion se limita solo a satisfacer los requerimientos del Estado, ignoran-
do o despreciando el otro extremo, es decir, el de las garantias y derechos
ciudadanos.

El reto del derecho administrativo, por tanto, esta en lograr y asegurar el
equilibrio mencionado para lo cual es necesario que el Estado esté configu-
rado no s6lo como un Estado de derecho sino como un Estado democratico,
lo cual solo es posible si el mismo asegura, efectivamente, el control del
ejercicio del poder. Sin dicho control, el derecho administrativo no pasa de
ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Administracion Publica, montado
sobre un desequilibrio o desbalance, en el cual las prerrogativas y poderes de
la Administracion pudieran predominar en el contenido de su regulacion.

Por supuesto, para que ese equilibrio se logre y sea efectivo, es evidente
que no bastan las declaraciones formales en las Constituciones, ni que el

10 V. Fernando Garrido Falla, “Sobre el derecho administrativo,” en Revista de Adminis-
tracion Publica, N° 7, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, p. 223

11 V. Marcel Waline, Droit administratif, Paris, 1963, p. 4.
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derecho administrativo se haya llegado a constitucionalizar efectivamente,
como ha ocurrido es casi todos nuestros paises, dando cabida a un conjunto
de previsiones para asegurarlo, regulando la actuacion de la Administracion
y protegiendo en paralelo los derechos e intereses de las personas, pero sin el
sacrificio o menosprecio de los intereses particulares, a pesar de la prevalen-
cia de los intereses generales o colectivos.

Es en realidad la practica politica del gobierno la que puede poner de
manifiesto si un Estado conformado constitucionalmente como un Estado
democratico de derecho realmente se conduce como tal en su funcionamien-
to y actuacion, y si el derecho administrativo aplicado al mismo obedece o
no efectivamente a parametros democraticos. Porque el derecho administra-
tivo no es, ni puede ser independiente de la actuacion del gobierno, sea que
del mismo resulte en un modelo politico de Estado autoritario o de Estado
democratico. Y para identificar dicho modelo por supuesto no se puede acu-
dir a etiquetas o a definiciones formales constitucionales, sino a la practica
politica del gobierno. Asi, un Estado autoritario sera el resultado de la actua-
cioén de un gobierno autoritario, y en el mismo, lejos de haber un equilibrio
entre los poderes de la Administracion y los derechos de los particulares, lo
que existe es mas bien un marcado desequilibrio a favor del régimen de la
Administracion, con pocas posibilidades de garantia de los derechos de los
particulares frente a su actividad.

En cambio, el equilibrio antes mencionado s6lo tiene posibilidad de
pleno desarrollo en Estados con gobiernos democraticos, donde la suprema-
cia constitucional esté asegurada, la separacion y distribucion del Poder sea
el principio medular de la organizacion del Estrado, donde el ejercicio del
Poder Publico pueda ser efectivamente controlado judicialmente y por los
otros medios dispuestos en la Constitucion, y donde los derechos de los ciu-
dadanos sean garantizados por un Poder Judicial independiente y autonomo.
Nada de ello se encuentra en los Estados con un régimen de gobierno autori-
tario, asi sus gobernantes hayan podido haber sido electos, y se arropen con
el lenguaje a veces florido de los textos constitucionales.

De todo lo anterior resulta evidente que cuando se habla de Estado de-
mocratico de derecho, y en el mismo, del derecho administrativo como dere-
cho de la democracia, ésta tiene que existir real y efectivamente y no solo en
el papel de las Constituciones y de las leyes, sino en la practica de la accion
del gobierno que origine un sistema politico en el cual ademas de todos los
derechos y garantias constitucionales generalmente conocidos (politicos,
individuales, sociales, econoémicos, culturales, ambientales), se garantice
efectivamente el derecho ciudadano a la Constituciéon y a su supremacia
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constitucional, es decir el derecho ciudadano a la propia democracia,'? y el
derecho de poder ejercer el control sobre las actividades gubernamentales,
que hasta cierto punto son tan politicos como los clasicos derechos al sufra-
gio, al desempeiio de cargos publicos, a asociarse en partidos politicos vy,
mas recientemente, el derecho a la participacion politica.

Estos derechos que son nuevos s6lo en su enunciado, derivan de la
comprension cabal de lo que significa un régimen democratico, que solo es
aquél donde concurren una serie de elementos esenciales que por lo demas
se enumeraron en la Carta Democratica Interamericana de 2001, y que son
los derechos: 1) al respeto a los derechos humanos y las libertades funda-
mentales; 2) al acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de dere-
cho; 3) a la celebracion de elecciones periodicas, libres, justas y basadas en
el sufragio universal y secreto, como expresion de la soberania del pueblo;
4) al régimen plural de partidos y organizaciones politicas y 5) a la separa-
cion e independencia de los poderes publicos (art. 3).

No hay ni puede haber democracia si el ciudadano no tiene garantizado
su derecho politico a la efectividad de esos elementos esenciales, que es lo
que permite en definitiva distinguir un Estado democratico de derecho de un
Estado de régimen autoritario. En este, a pesar de todas sus etiquetas consti-
tucionales, esos derechos o elementos esenciales no pueden ser garantizados,
por la ausencia de controles al ejercicio del poder, alin cuando pueda tratarse
de Estados en los cuales los gobiernos puedan haber tenido su origen en
alguin ejercicio electoral.

Entre todos esos derechos politicos a la democracia, esta por supuesto,
el derecho a la separacion de poderes, que implica el derecho a ejercer el
control del poder. Ello ademads, es lo que permite que se puedan materializar
otros derechos politicos del ciudadano en una sociedad democratica, identi-
ficados en la misma Carta Democratica Interamericana como componentes
fundamentales de la democracia, como son los derechos a: 1) la transparen-
cia de las actividades gubernamentales; 2) la probidad y la responsabilidad
de los gobiernos en la gestion publica; 3) el respeto de los derechos sociales;
4) el respeto de la libertad de expresion y de prensa; 5) la subordinacion
constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil le-
galmente constituida y 6) el respeto al Estado de derecho de todas las enti-
dades y sectores de la sociedad (art. 4).

12 V. Allan R. Brewer—Carias, “Prologo: Sobre el derecho a la democracia y el control del
poder,” al libro de Asdrabal Aguiar, El derecho a la democracia. La democracia en el
derecho y la jurisprudencia interamericanos. La libertad de expresion, piedra angular
de la democracia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 19 ss.
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Entre esos derechos, por supuesto, se destaca el derecho a la separacion
de poderes, materializado en el derecho al control del poder, que es el fun-
damento del propio derecho administrativo en una sociedad democratica,
pues es precisamente el elemento fundamental para garantizar el necesario
equilibro mencionado entre los poderes y prerrogativas de la Administracion
del Estado y los derechos ciudadanos.

Para ello, por supuesto la condicion esencial es que los poderes sean
efectivamente autonomos e independientes, para lo cual, de nuevo, no bastan
las declaraciones constitucionales y ni siquiera la sola existencia de eleccio-
nes, siendo demasiadas las experiencias en el mundo contemporaneo de toda
suerte de tiranos que usaron el voto popular para acceder al poder, y que
luego, mediante su ejercicio incontrolado, desmantelar la democracia y desa-
rrollar gobiernos autoritarios, contrarios al pueblo, que acabaron con la pro-
pia democracia y con todos sus elementos,'* comenzando por el irrespeto a
los derechos humanos.

II. LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

La caracteristica antes mencionada del derecho administrativo en el
mundo contemporaneo, de su progresiva constitucionalizacion, ha provoca-
do que las Constituciones no solo hayan superado su tradicional contenido
organico/dogmatico relativo a la organizacion bésica del Estado y al régimen
de los derechos y garantias constitucionales, sino que cada vez con mayor
frecuencia hayan incorporado a su normativa, los principios basicos de la
organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica, la precision de
los cometidos esenciales de la misma, y los principios que han de regir la
actividad administrativa del Estado.

Por ello, con razén, en el derecho publico contemporaneo se puede ha-
blar de la existencia de un marco constitucional del derecho administrativo,
el cual, en una u otra forma se ha conformado en todos los paises iberoame-
ricanos, por los siguientes principios fundamentales muchos insertos en las
Constituciones:'* en primer lugar, el principio de la legalidad, que en parti-
cular, se fundamenta en la supremacia constitucional, y los principios de la
formacion del derecho por grados y la sumision de la Administracion Publi-

13 V. Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. The Chavez Authoritarian Experi-
ment, Cambridge University Press, New York 2010; Authoritarian Government vs. The Rule
of Law, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014.

14 V. en general sobre los principios fundamentales del derecho publico Allan R. Brewer—
Carias, Principios fundamentales del derecho publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2005; Editorial Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica, 2012.
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ca al ordenamiento juridico; en segundo lugar, los principios relativos a la
organizacion del Estado, a la distribucion vertical del Poder Publico y los
que rigen las personas juridicas estatales; en tercer lugar, los principios de la
separacion organica (horizontal) del Poder Publico y el caracter inter—
organico de la Administracion Publica; en cuarto lugar, los principios relati-
vos a las funciones del Estado, a su ejercicio inter—organico y a la funcién
administrativa; en quinto lugar, los principios relativos al caracter inter—
funcional de los actos estatales, y a los actos administrativos; y en sexto lu-
gar, el principio del control de la Administracion Publica y la responsabili-
dad administrativa.

El marco constitucional del derecho administrativo esta conformado por
dichos principios, que analizamos a continuacion.

1. El principio de la legalidad: la supremacia constitucional, la for-
macion del derecho por grados, y la sumision de la Administra-
cion Publica al ordenamiento juridico

El derecho administrativo estd montado sobre el principio de legalidad,
de manera que en realidad puede del mismo cuando los 6rganos del Estado
que conforman la Administracion Publica estan sometidos al derecho, y
particularmente al derecho desarrollado para normar sus actuaciones.

El principio de legalidad es, por tanto, el primero de los principios del
derecho administrativo que han sido constitucionalizados, como consecuen-
cia de la concepcion del Estado como Estado de derecho, que implica la
necesaria sumision de sus 6rganos al ordenamiento juridico. Este, compuesto
por las propias Constituciones, que tienen aplicacion directa como norma,
por las leyes y ademas, por el conjunto de reglamentos y normas dictados
por las autoridades competentes'>.

El primer elemento del principio de la legalidad, por tanto, es el de la
supremacia constitucional, que no sélo deriva de la idea misma de Constitu-
cion, sino que con cada vez mayor frecuencia los propios textos declaran
como la norma suprema y el fundamento el ordenamiento juridico, a la cual
quedan sujetos todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publi-
co; constituyendo el cumplir y acatar la Constitucion uno de los deberes
constitucionales de los ciudadanos y funcionarios. Todos los 6rganos del
Estado, por tanto, estan sometidos a la Constitucion, y entre ellos, por su-
puesto, los que conforman la Administracion Publica, la cual define las atri-

15. V. Antonio Moles Caubet, El principio de legalidad y sus implicaciones, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Publicaciones del Instituto de Derecho Pu-
blico, Caracas, 1974.
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buciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, y a las cuales deben
sujetarse al realizar sus actividades. Por ello, la Administracion Publica, ante
todo debe actuar con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Ahora bien, en relacion con este principio de legalidad, en el ordena-
miento juridico de los Estados se puede distinguir siempre, por una parte, las
normas que integran la Constitucion en si misma, como derecho positivo
superior; y por la otra, las normas que son sancionadas por una autoridad con
poderes derivados de la Constitucion. En otras palabras, lo que es propio de
nuestros paises con Constituciones escritas, siempre puede establecerse una
distincion entre la norma constitucional y legislacion ordinaria; y luego,
entre la legislacion y las normas dictadas en ejecucion de la misma; pudien-
do decirse que las normas que integran el ordenamiento juridico siempre se
organizan deliberada o espontaneamente en forma jerarquica, de manera que
existen normas en un nivel superior que siempre prevalecen sobre otras
normas de nivel inferior. Se trata del principio de la formacion del derecho
por grados, reflejado en las ideas expresadas por Hans Kelsen sobre los sis-
temas juridicos como una jerarquia de normas, lo cual permite determinar la
relacion jerarquica que existe entre el conjunto normas o de reglas de dere-
cho que forman el ordenamiento juridico.'®

Ello implica que en el analisis global del ordenamiento juridico de cada
Estado, se puede establecer una distincion entre aquéllos actos estatales que
se dictan en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, es decir, que
son dictados directamente en ejercicio de poderes o atribuciones constitucio-
nales, y aquéllos cuya ejecucion no deriva directamente de la Constitucion y
que en cambio se dictan en ejercicio directo de poderes establecidos en nor-
mas de derecho inferiores a la Constitucion. Estos son actos de ejecucion
directa e inmediata de la legislacion y que por tanto solo ejecutan indirecta y
mediatamente a la Constitucion.

Los primeros, es decir, los actos realizadas en ejecucion directa e inme-
diata de la Constitucion, precisamente por ello, sdlo estan y pueden estar
sometidas a lo que dispone el texto fundamental, no teniendo competencia el
Legislador para regularlas mediante leyes; los segundos, en cambio, son
actos realizados en ejecucion directa e inmediata de la legislacion e indirecta
y mediata de la Constitucion, las cuales, precisamente por ello, ademas de
estar sometidas al texto fundamental (como toda actividad estatal), estan
sometidas a las regulaciones establecidas, ademas de en la Constitucion, en
las leyes y en las otras fuentes del derecho.

16  H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135.
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Los primeros por otra parte, dada la ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, solo estan sometidos al control de constitucionalidad a cargo
de las Jurisdicciones Constitucionales que corresponde a los Tribunales
Constitucionales o a las Cortes Supremas de Justicia (en algunos casos, a sus
Salas Constitucionales); los segundos, en cambio, estan sometidos al control
de constitucionalidad y de legalidad que corresponden a las otras Jurisdic-
ciones del Poder Judicial, tanto a las ordinarias, como sucede con las apela-
ciones ante los tribunales superiores y con el recurso de casacion ante los
Tribunales Supremos en lo que concierne a los actos judicial; como a la Ju-
risdiccion Contencioso—Administrativa cuando se trata de actividades admi-
nistrativas.

Las actividades administrativas, por tanto y por esencia, constituyen ac-
tividades estatales que se realizan siempre en ejecucion directa e inmediata
de la legislacion y por tanto, en ejecucion indirecta y mediata de la Constitu-
cion; y precisamente por ello se dice que son esencialmente de caracter sub-
legal, pues estan sometidos no solo a la Constitucion sino a la ley y a los
reglamentos, y por eso es que su control corresponde a los organos de la
Jurisdiccion contencioso administrativa.

De lo anterior resulta, que para el derecho administrativo toda la activi-
dad administrativa, desde el punto de vista formal, es una actividad que
siempre es de caracter sub-legal, es decir, de ejecucion directa e inmediata
de la legislacion (aun cuando las leyes reglamentarias correspondientes no se
hayan dictado) y en consecuencia de ejecucion indirecta y mediata de la
Constitucion. Por supuesto, también las actividades judiciales son siempre
de caracter sub-legal, siendo la diferencia entre una y otra, de caracter orga-
nico, en el sentido que las actividades judiciales siempre las realizan 6rganos
auténomos e independientes en ejecucion de la funcion jurisdiccional, como
lo son los 6rganos que ejercen el Poder Judicial.

En cuanto a los actos de gobierno, que emanan de los érganos superio-
res del Poder Ejecutivo en ejercicio directo de atribuciones constituciona-
les,'” los mismos por ello, no pueden estar regulados o limitados por el Le-
gislador mediante leyes. Son actos estatales que por ello tienen el mismo
rango que la ley, por lo que el control judicial sobre ellos es necesariamente
un control de constitucionalidad que usualmente ejercen las Jurisdicciones
Constitucionales.

17  Allan R. Brewer—Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto
politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad ju-
risdiccional de los Estados en sus Tribunales nacionales,” en Revista de Derecho Publi-
co, N° 26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril—junio 1986, pp. 65-68.
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De lo anterior resulta, por tanto, que lo que constituyen las normas de
derecho en relacion con cada organo del Estado, varia y tiene un ambito
diferente dependiendo de la posicion que tiene cada norma o acto del Estado
en el sistema juridico jerarquizado. Por ello, para el Legislador, “legalidad”
quiere decir constitucionalidad o sumision a la Constitucion, igual que para
el Jefe de Estado con respecto a los actos de gobierno. En ambos casos, di-
chos actos se adoptan en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion,
sin la interferencia de actos del Parlamento, en forma tal que so6lo estan
subordinados a la Constitucion y no puede en general haber ley alguna que
los condicione, dando origen al control judicial de la constitucionalidad de
los actos estatales (Jurisdiccion constitucional).!®

Ademas de los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, en los sistemas legales graduados que han dado origen a los
sistemas de control judicial o jurisdiccional de la constitucionalidad, es evi-
dente que el principio de legalidad, por su ambito, desempefia un papel mu-
cho mas importante en el segundo nivel de ejecucion del ordenamiento juri-
dico, es decir, en aquellos actos del Estado dictados en ejecucion directa e
inmediata de la legislacion, o en ejecucion indirecta y mediata de la Consti-
tuciéon. En este campo que es el propio del derecho administrativo, el princi-
pio de legalidad se ha desarrollado en el pleno sentido de la palabra, particu-
larmente con referencia a la Administracion Publica, dando origen al control
judicial o jurisdiccional de la legalidad de los actos administrativos por los
organos de la Jurisdiccion contencioso administrativa.'®

En consecuencia, en un Estado de derecho, el grado de sumision de la
Administracion Publica al principio de la legalidad, es de mayor ambito que
el de la sumision a las normas de derecho por parte de los 6rganos constitu-
cionales del Estado. El Congreso, la Asamblea o el Parlamento estan some-
tidos a la Constitucion e, incluso, el Jefe de Estado o de Gobierno, cuando
dicta actos de gobierno solo estd sometido en general, a la Constitucion;
mientras que los 6rganos y las autoridades administrativas estan envueltos en
un area de legalidad de mayor ambito puesto que estan sometidos a la "legis-
lacion," la cual ejecutan. Esta es la razon por la cual, en este campo, el prin-
cipio de legalidad tomo el significado que normalmente tiene en relacion a la
actividad administrativa del Estado contemporaneo, que es el origen del
derecho administrativo.

18 V. Allan R. Brewer—Carias, La Justicia Constitucional. Procesos y Procedimientos
Constitucionales, Universidad Nacional Autonoma de México, México 2007.

19 V. Allan R. Brewer—Carias, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo VI, La Jurisdic-
cion contencioso administrativa, Editorial Thompson Civitas, Madrid, 2013.
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2. La organizacion del Estado: la distribucion vertical del poder pu-
blico y las personas juridicas estatales

El derecho administrativo, como derecho que rige la organizacion y
funcionamiento de la administracion Publica, estd por supuesto condiciona-
do por la concreta organizacion constitucional que tenga el Estado, pues de
ella deriva que exista una Administracion Publica, o multiples Administra-
ciones Publica, personificadas o no.

En sistema constitucionales en los cuales se establece una estructura es-
tatal sobre la base de la distribucion territorial del Poder Publico conforme al
principio de la descentralizacion politica, como es el caso de los Estados
Federales o de los que establecen autonomias territoriales, uno de los princi-
pios que condicionan al derecho administrativo, es precisamente dicha dis-
tribucion del Poder Publico, y que en general da origen tres niveles: Nacio-
nal, Intermedio (Regional o Estadal) y Municipal, atribuyendo su ejercicio a
diversos organos y asignando competencias exclusivas en los tres niveles,
ademas de las competencias concurrentes entre ellos.*

Esa distribucion territorial o vertical del poder, en todo caso, implica au-
tonomia territorial, no solo politica, lo que en el régimen democratico impli-
ca la eleccion de sus propias autoridades, sino legislativa y de gobierno;
adoptandose, ademas, en cada nivel territorial, el mismo principio de separa-
cion organica de Poderes:

En los otros sistemas de formas de Estado mas centralizadas, sin embar-
go, en todos los paises hispanoamericanos se reconoce el principio de la
descentralizacion politica a nivel local, asegurando la existencia de gobier-
nos locales con cierta autonomia y competencias propias, generalmente con-
sagradas y garantizadas en las Constituciones. Esta constante, tanto en las
formas centralizadas como descentralizadas de los Estados, ha dado origen a la
rama del derecho municipal, como rama propia del derecho administrativo.

La consecuencia de lo anterior, es que en general, conforme al sistema
de distribucion vertical del Poder Publico que se adopte, en los Estados se
pueden identificar tres o dos niveles autonomos de Administracion Publica:
siempre, la Administracion Publica Nacional y la Administracion Publica
Municipal, y en los Estados descentralizados, la Administracion de las re-
giones o departamentos autonomos, integradas en las personas juridicas que
derivan de la descentralizacion politica, que en los Estados federales, por

20 V. Allan R. Brewer—Carias, “Allan R. Brewer—Carias, “Consideraciones sobre el régi-
men constitucional de la organizacion y funcionamiento de los Poderes Publicos,” en
Revista Derecho y Sociedad de la Universidad Monteavila, N° 2 (abril), Caracas, 2001,
pp- 135-150.
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ejemplo, son tres: el Estado nacional o federal, los Estados o provincias fe-
derados y los Municipios, respectivamente.

Asi, la consecuencia del principio de la distribucion vertical del poder
publico es que el Estado resulta conformado por diversas entidades politico—
territoriales que actualizan en el orden interno la personalidad juridica del
Estado, de manera que en €l, no es una sola persona juridica, sino que esta
conformado por un conjunto de personas juridicas que son las personas juri-
dicas estatales territoriales. Estas personas juridicas estatales, como sujetos
de derecho cuyos organos conforman la Administracion Publica, son las que
constituyen objeto de regulacion por parte del derecho administrativo por-
que, en definitiva, son las que establecen las relaciones juridico - administra-
tivas con los otros sujetos de derecho y los administrados.

Pero aparte de las personas juridicas politico territoriales que derivan de
la distribucion territorial del Poder Publico (en tres o dos niveles), y que son
por esencia personas juridicas estatales; también se distinguen en el derecho
administrativo contemporaneo otras personas juridicas estatales, producto
también de la descentralizacion, pero de caracter funcional, mediante las
cuales el Estado realiza las actividades administrativas que se le encomien-
dan en el ordenamiento. Estas personas juridicas descentralizadas funcio-
nalmente no tienen una sola forma juridica, sino que pueden tener formas
juridicas de derecho publico o formas juridicas de derecho privado, seglin se
constituyan mediante mecanismos regulados en el derecho publico, particu-
larmente en las leyes o mediante los mecanismos juridicos establecidos en el
derecho privado, particularmente en el Codigo Civil o el Cédigo de Comer-
cio sobre las sociedades o asociaciones.

En el derecho publico iberoamericano, por tanto, pueden identificarse
dos clasificaciones de las personas juridicas: por una parte, las personas esta-
tales y no estatales, seglin su integracion o no a la organizacion general del
Estado o al sector publico; y las personas juridicas de derecho publico y de
derecho privado, seglin la forma juridica adoptada para su creacion.?!

En el contexto de estas clasificaciones, por ejemplo se puede aceptar
que en el ambito interno, cuando se usa la expresion genérica de “Estado”
ello comprende a todas las personas juridicas que en el orden interno forman
parte de la organizacion politica del Estado, y que por ello se consideran
como “estatales” o que conforman el “sector publico.” Entre ellas estan, por
supuesto, las que derivan de la distribucion territorial del Poder Publico; y

21 V. Allan R. Brewer—Carias, “La distincion entre las personas publicas y las personas
privadas y el sentido actual de la clasificacion de los sujetos de derecho,” en Revista Ar-
gentina de Derecho Administrativo, N° 12, Buenos Aires, 1977, pp. 15 a 29.
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estan ademas, todas las otras personas juridicas descentralizadas funcional-
mente sea cual fuere la forma juridica adoptada para su creacion: de derecho
publico (como los institutos o corporaciones publicas autonomas) o de dere-
cho privado (como las sociedades o compaiiias del Estado —empresas del
Estado—).

3. La separacion orgdnica (horizontal) del Poder Publico y el cardc-
ter inter-orgdnico de la Administracion Publica

El tercer principio constitucional que en general condiciona el derecho
administrativo en nuestros paises iberoamericanos, es el de la separacion
organica de poderes, que origina o6rganos estatales independientes y autono-
mos entre si, que ejercen las diversas ramas del Poder Publico: Legislativa,
Ejecutiva y Judicial, a las cuales, en algunos paises, como es el caso de Ve-
nezuela, se ha agregado la rama del Poder Electoral y la del Poder Ciuda-
dano (de control.)

Esta separacion organica de poderes en todos los sistemas constituciona-
les ha dado origen a complejos organicos diferenciados y separados, que en
general son los Congresos o Asambleas Legislativas; los 6rganos que con-
forman el Poder Ejecutivo (presidente y sus ministros, por ejemplo); los
Tribunales o Cortes Supremas y demas organos judiciales. Republica; asi
como los Tribunales u 6rganos Electorales y los otros 6rganos constituciona-
les con autonomia funcional como las Contraloria Generales de la Republi-
ca, los Tribunales de cuentas, o los defensores del Pueblo o de Derechos
Humanos. Esos conjuntos organicos se encuentran separados, son autono-
mos ¢ independientes entre si, y cada uno de ellos tiene sus competencias
constitucionales y legales especificas. En esa forma, la otrora clasica divi-
sion del poder en las tres ramas (Legislativa, Ejecutiva y Judicial), en el
constitucionalismo moderno, desde el Siglo XX, se ha roto y superado pro-
gresivamente, de manera que en general, el Poder Piblico se ejerce, ademas
de por los 6rganos que componen las tres clasicas ramas, por otra serie de
organos que progresivamente han sido constitucionalizados y dotados de
autonomia funcional.

Pero el principio de la separacion organica de poderes en forma horizon-
tal, no s6lo se ha establecido en los Estados iberoamericanos en el nivel na-
cional, sino también en los niveles intermedios descentralizados (en el caso
de las Federaciones o Estados con autonomias regionales) y en los municipa-
les. En todos estos casos, se los diversos niveles politicos territoriales en
general se distinguen al menos dos complejos organicos que ejercen respec-
tivamente, el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, conformados por los
Asambleas, Consejos o Concejos Legislativos y por Gobernadores o Acal-
des, que dirigen las respectivas Administraciones Publicas.
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Sin embargo, debe observarse que la separacion organica de poderes no
origina un solo grupo de 6rganos que conforman la Administracion Publica
en cada nivel territorial y que serian los que ejercen el Poder Ejecutivo, sino
otros Organos que sin estar en el Poder Ejecutivo forman parte de aquella.
Ello, porque la Administracion Publica en realidad tiene un caracter inter
organico, en el sentido de que, como complejo organico, no solo esta con-
formada por organos que ejercen el Poder Ejecutivo, sino por 6rganos que
ejercen los demas Poderes del Estado. Es decir, todos los 6rganos que ejer-
cen cualquiera de los Poderes Publicos tienen su propia Administracion Pu-
blica, compuesta por un conjunto de érganos e instituciones que le sirven a
los otros organos para el desarrollo de sus funciones y el logro de los fines
que tiene constitucionalmente prescritos. Esto sucede, por ejemplo, con la
Administracion del 6rgano Legislativo, la Administraciéon de la administra-
cion de justicia (el 6rgano de administracion de la Magistratura); la Adminis-
tracion Publica de los 6rganos de control, como la Administracion Electoral.

Por tanto, la Organizacion Administrativa del Estado no se agota, por
ejemplo, a nivel nacional, en el ambito de la Administracion Publica Nacio-
nal “central” que ejerce el Poder Ejecutivo, pues existen 6rganos administra-
tivos que la separacion organica de poderes, y en particular, el desarrollo de
organos constitucionales con autonomia funcional ha generado, que forma-
ban parte de la organizacion administrativa de la Administracion del Estado,
y se rigen por el derecho administrativo.?

4. Las funciones del Estado, su ejercicio inter-orgdnico y la funcion
administrativa

Anteriormente nos hemos referido al marco constitucional del derecho
administrativo que deriva de los principios de la distribucion vertical y de la
separacion organica del Poder Publico en las diversas ramas territoriales del
mismo. Cada una de esas ramas del Poder Publico, por supuesto, tiene sus
funciones propias, aun cuando todos los 6rganos a los cuales corresponde su
ejercicio deben colaborar entre si en la realizacion de los fines del Estado. Y
por “funcion” en el mundo del derecho publico, ha de entenderse la accion
que desarrollan los o6rganos estatales o la actividad que desempefian como
tarea que les es inherente, en el sentido que solo los agentes del Estado en
ejercicio del Poder Publico pueden cumplirse. De ahi que la funcién es toda
actividad de la propia esencia y naturaleza de los organos estatales y, por
tanto, indelegable salvo que exista una autorizacion constitucional. Enton-
ces, las diversas funciones del Estado las funciones normativa, politica, ju-

22 V. Allan R. Brewer—Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Admi-
nistrativa Venezolana, Caracas 1994, pp. 11y 53.
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risdiccional, administrativa y de control, son sélo las diversas formas a tra-
vés de las cuales se manifiesta la actividad estatal®’; y ellas no estan atribui-
das en forma exclusiva a los o6rganos del Estado.

Es decir, la asignacion de funciones propias a los 6rganos del Estado,
por tanto, no implica que cada uno de ellos siempre tenga el ejercicio exclu-
sivo de alguna funcion estatal especifica, y mas bien, en realidad, todos los
organos del Estado, en una u otra forma ejercen todas las funciones del Esta-
do, lo que conduce al principio del ejercicio inter organico de las funciones
del Estado, que se configura como otro de los marcos constitucionales del
derecho administrativo.

Es decir, la division de la potestad estatal (el Poder Publico) en ramas y
la distribucion de su ejercicio entre diversos organos, no coincide exacta-
mente con alguna “separacion” de las funciones estatales,” por lo que el
hecho de que exista una separacion organica “de poderes” no implica que
cada uno de los d6rganos que lo ejercen tenga necesariamente el ejercicio
exclusivo de ciertas funciones, ya que paralelamente a las “funciones pro-
pias” que se asignan a cada organo del Estado, éstos ejercen funciones que
por su naturaleza son similares a las que ejercen otros organos estatales. En
otras palabras, paralelamente a sus funciones propias, los 6rganos del Estado
realizan funciones distintas a aquellas que les corresponden por su naturaleza.

Como hemos dicho, en el mundo contemporaneo estas funciones como
tareas inherentes a los organos del Estado pueden reducirse a las siguientes:
la funcién normativa, la funcion politica, la funcién administrativa, la fun-
cion jurisdiccional y la funcion de control, a las cuales pueden reconducirse
todas las actividades del Estado. Estas funciones, realizadas en ejercicio del
Poder Publico por los 6rganos estatales, sin embargo, como se dijo, no estan
encomendadas con caracter exclusivo a diferentes drganos, sino que se ejer-
cen por varios de los 6érganos estatales.

Asi, la funcion normativa en el Estado contemporaneo es aquella activi-
dad estatal que se manifiesta en la creacion, modificacion o extincion de
normas juridicas de validez general. La funcion normativa del Estado, en
esta forma, si bien se atribuye como funcion propia al 6rgano que ejerce el

23 V. Allan R. Brewer—Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrati-
vo y la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 105.

24 V. Allan R. Brewer-Carias, “Las funciones del Estado, la funciéon administrativa y las
actividades estatales,” en Jaime Vidal Perdomo, Eduardo Ortiz Ortiz, Agustin Gordillo y
Allan R. Brewer-Carias, La funcion administrativa y las funciones del Estado. Cuatro
amigos, Cuatro visiones sobre el derecho administrativo en América Latina, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2014, pp. 185-248.
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Poder Legislativo, es decir, a los Congresos o a Asambleas Legislativas al
sancionar las leyes, se realiza también por otros o6rganos del Poder Publico
incluso en algunos casos con rango y valor de ley. En efecto, cuando me-
diante una ley de delegacion legislativa el Congreso o Asamblea delega en el
presidente la posibilidad de dictar actos estatales con rango y valor de ley,
sin duda ejerce la funcién normativa; e igualmente ocurre, cuando el presi-
dente y demas funcionarios ejecutivos dictan los reglamentos. Igualmente,
por ejemplo, las Cortes o Tribunales Supremos también ejercen la funcion
normativa cuando dictan actos normativos o reglamentarios necesarios a los
efectos de asegurar, por ejemplo, la direccion y gobierno del Poder Judicial.
Igualmente, ejercen la funcién normativa, los o6rganos de los otros Poderes
Publicos, como los 6rganos electorales o de Control fiscal, cuando dictan los
reglamentos establecidos en las leyes reguladoras de su actividad.

La funcién normativa, por tanto, si bien es una “funcion propia” del Par-
lamento, no es una funcidn privativa y exclusiva del mismo, pues los otros
organos estatales también la ejercen. Sin embargo, lo que si es funcion priva-
tiva y exclusiva de los Congresos o Asambleas legislativas es el ejercicio de
la funcidén normativa en una forma determinada: como cuerpo legislador y
mediante la emision de los actos estatales denominados “leyes.” Los otros
organos estatales que ejercen la funcion normativa, si bien realizan una fun-
cion creadora de normas dentro del ordenamiento juridico, a excepcion de
los decretos leyes delegados (dictados por el presidente de la Republica me-
diante delegacion legislativa) lo hacen a través de actos administrativos de
efectos generales (reglamentos), y siempre bajo el condicionamiento de las
leyes y nunca en ejecucion directa e inmediata sélo de una norma constitu-
cional. En otras palabras, las leyes son actos estatales dictados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion y de rango legal; los reglamentos y
demas actos administrativos de efectos generales son actos de ejecucion
directa e inmediata de la legislacion y de rango sub-legal. Sin embargo, los
decretos—leyes delegados que puede dictar el presidente de la Republica o
jefe del gobierno, a pesar de requerir de una ley habilitante, en virtud de la
delegacion legislativa que contiene, puede decirse que se dictan también en
ejecucion directa de la Constitucion.

Pero aparte de la funcion normativa, en el Estado contemporaneo ha ido
delineandose otra funcion primordial, distinta de la funcion administrativa,
por medio de la cual el Jefe Poder Ejecutivo ejerce sus actividades como jefe
del Estado, es decir, como jefe del gobierno, dirigiendo la accion de go-
bierno. A través de esta funcion politica, el jefe del gobierno puede adoptar
decisiones en virtud de atribuciones que le son conferidas directamente por
la Constitucion, en general sin condicionamiento legal, de orden politico, las
cuales, por tanto, exceden de la administracion normal de los asuntos del
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Estado. Ello ocurre, por ejemplo, cuando dirige las relaciones exteriores,
convoca a sesiones extraordinarias al 6rgano legislativo y cuando lo disuel-
ve. También puede considerarse que ejerce la funcion politica, cuando decre-
ta los estados de emergencia o de excepcion, y restringe por ejemplo las
garantias constitucionales con autorizacion de la Constitucion. La caracteris-
tica fundamental de esta funcion politica es que esta atribuida en la Constitu-
cion directamente al presidente de la Republica o al jefe del gobierno, es
decir, al nivel superior de los organos que ejercen el Poder Ejecutivo, no
pudiendo otros 6rganos ejecutivos ejercerla.

Los o6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo en esta forma, realizan fun-
damentalmente dos funciones propias: la funcion politica, antes mencionada,
y la funcién administrativa. La funcion politica, como funcion del presidente
de la Republica, se ejerce en ejecucion directa de atribuciones constituciona-
les, en general sin condicionamiento legal alguno. El Legislador, en esta
forma, y salvo por lo que se refiere a los estados de excepcion dada la auto-
rizacion constitucional, no puede limitar las facultades politicas del jefe del
Estado. La funcion politica, por tanto, se traduce en actos estatales de rango
legal, en tanto que la funcion administrativa se traduce en actos estatales de
rango sub-legal.

Pero si bien la funcion politica se ejerce con el caracter de funcion pro-
pia por el presidente de la Republica en ejercicio del Poder Ejecutivo, ello
tampoco se realiza con caracter excluyente, ya que los parlamentos en ejer-
cicio del Poder Legislativo también realizan la funcion politica, sea a través
de actos parlamentarios sin forma de ley, sea mediante leyes (por ejemplo,
una ley de amnistia). En estos casos, también, la funcion politica realizada
por los organos del Poder Legislativo es una actividad de rango legal, es
decir, de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. Pero si bien esta
funcion puede ser realizada tanto por el presidente de la Republica como por
los organos legislativos, por lo que no es exclusiva o excluyente, sin embar-
g0, lo que si es exclusiva de uno u otros 6rganos es la forma de su ejecucion
en los casos autorizados por la Constitucion: la funcion politica se ejecuta
mediante decretos ejecutivos (actos de gobierno), y se realiza en forma ex-
clusiva por el presidente de la Republica o el Jefe del gobierno; y también se
ejecuta mediante leyes o actos parlamentarios sin forma de ley, por la
Asamblea Legislativa o Congreso.

Ademas de la funcién normativa y de la funcién politica, los érganos es-
tatales realizan la funcion jurisdiccional, es decir, la funcion reservada al
Estado mediante la cual sus 6rganos conocen, deciden o resuelven contro-
versias entre dos o mas pretensiones, es decir, controversias en las cuales
una parte esgrime pretensiones frente a otra. El ejercicio de la funcion juris-
diccional se ha atribuido como funcion propia a los tribunales judiciales de
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los Estados, con un Tribunal o Corte Suprema y en algunos casos, un Tribu-
nal Constitucional en la ctispide, pero aqui también ello no implica una atri-
bucidon exclusiva y excluyente, sino que, al contrario, otros 6rganos estatales
pueden ejercer la funcion jurisdiccional.

En efecto, los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, realizan funcio-
nes jurisdiccionales, cuando las autoridades administrativas en un procedi-
miento administrativo deciden controversias entre partes, dentro de los limi-
tes de su competencia, y el Congreso o Asamblea Legislativa también realiza
o participa en la funcion jurisdiccional, cuando, por ejemplo, conduce un
juicio politico o autorizan el enjuiciamiento del Jefe de Estado. Por tanto, la
funcion jurisdiccional como actividad privativa e inherente del Estado me-
diante la cual sus 6rganos deciden controversias y declaran el derecho apli-
cable en un caso concreto, se ejerce por diversos drganos estatales en ejerci-
cio del Poder Publico: por el los tribunales judiciales del pais, en ejercicio
del Poder Judicial; y por los 6rganos administrativos en ejercicio del Poder
Ejecutivo. La funcion jurisdiccional, por tanto, si bien es una “funcion pro-
pia” de los organos judiciales, no es una funcion privativa y exclusiva de
ellos, pues otros organos estatales también la ejercen. Sin embargo, lo que si
es una funcion privativa y exclusiva de los tribunales es el ejercicio de la
funcion jurisdiccional a través de un proceso judicial en una forma determi-
nada: con fuerza de verdad legal, mediante actos denominados sentencias,
configurandose entonces como “funcion judicial.” Solo los tribunales pue-
den resolver controversias y declarar el derecho en un caso concreto, con
fuerza de verdad legal, por lo que so6lo los 6rganos del Poder judicial pueden
desarrollar esa “funcion judicial” (funcién jurisdiccional ejercida por los
tribunales). Los demas organos del Estado que realizan funciones jurisdic-
cionales lo hacen a través de actos administrativos condicionados por la
legislacion.

Ademas de la funcion normativa, de la funcion politica y de la funcion
jurisdiccional, los 6rganos del Estado también ejercen la funcion de control,
cuando vigilan, supervisan y velan por la regularidad del ejercicio de otras
actividades estatales o de las actividades de los administrados y particulares.

El ejercicio de la funcion de control se ha atribuido como funcién propia
a los 6rganos que ejercen el Potestades constitucionales de control, como las
Contralorias Generales, los Defensores de Derechos Humanos, o los érganos
Electorales, pero en este caso, ello tampoco implica una atribucion exclusiva
y excluyente, sino que, al contrario, los otros 6rganos estatales pueden ejer-
cer la funciéon de control. En efecto, los Parlamentos, en ejercicio del Poder
Legislativo ejercen la funcion de control sobre el gobierno y la Administra-
cion Publica Nacional y los funcionaros ejecutivos; el presidente o Jefe del
Ejecutivo Nacional ejerce las funciones de control administrativo jerarquico
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en relacion con los 6rganos de la Administracion Publica, y los érganos que
ejercen el Poder Ejecutivo controlan las actividades de los particulares, de
acuerdo a la regulacion legal de las mismas; los 6rganos constitucionales del
Poder Electoral, ejercen el control de las actividades de los 6rganos subordi-
nados asi como de las elecciones y de las organizaciones con fines politicos;
y los Tribunales o Cortes Supremas, asi como los Tribunales Constituciona-
les ejercen las funcion de control de constitucionalidad y legalidad de los
actos del Estado.

Por tanto, la funcién de control como actividad privativa e inherente del
Estado mediante la cual sus 6rganos supervisan, vigilan y controlan las acti-
vidades de otros 6rganos del Estado o de los administrados, se ejerce por
diversos organos estatales en ejercicio del Poder Piblico: por los 6rganos
que ejercen constitucionalmente funciones de control; por el parlamento, en
ejercicio del Poder Legislativo; por los Tribunales y Cortes Supremas y de-
mas tribunales de justicia, en ejercicio del Poder Judicial; y por los 6rganos
administrativos en ejercicio del Poder Ejecutivo y de los otros Poderes en lo
que conforman su Administracion. La funcion de control, por tanto, si bien
es una “funcion propia” de los 6rganos constitucionales que ejercen potesta-
des de Control, no es una funcion privativa y exclusiva de ellos, pues todos
los otros 6rganos estatales también la ejercen.

Pero aparte de la funcion creadora de normas juridicas de efectos gene-
rales (funcidon normativa), de la funcién de conduccion y ordenacion politica
del Estado (funcion de conduccion del gobierno), de la funcion de resolucion
de controversias entre partes declarando el derecho aplicable en casos con-
cretos (funcion jurisdiccional) y de ejercer la vigilancia o fiscalizacion de
actividades estatales y de los particulares (funcioén de control), los érganos
del Estado también ejercen la funcion administrativa, a través de la cual
entran en relacion con los particulares, actuando como sujetos de derecho,
gestores del interés publico®. De alli la distincion entre la funcion de crear el

25 V., Allan R. Brewer—Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit., p. 115. Si el Estado
legisla, tal como lo sefiala Santi Romano, "no entra en relaciones de las cuales él, como
legislador, sea parte: las relaciones que la ley establece o de cualquier modo contempla
se desenvuelven después entre sujetos diversos del Estado o bien con el mismo Estado,
pero no en su aspecto de legislador sino en otros aspectos mediante 6rganos diversos de
los del Poder Legislativo." V. el "Prime Pagine di un Manuale de Diritto Amministrati-
vo,” en Scritti Minori, Milano 1950, p. 363, cit., por J] M. Boquera Oliver, Derecho Ad-
ministrativo, Vol. I, Madrid, 1972, p 59. "Cuando el Estado juzga —sefiala J. Gonzalez
Pérez—, no es parte interesada en una relacion juridica; no es sujeto de derecho que trata
de realizar sus peculiares intereses con arreglo al Derecho... cuando el Estado juzga sa-
tisface las pretensiones que una parte esgrime frente a otra; incide como tercero en una
relacion juridica, decidiendo la pretension ante él deducida con arreglo al ordenamiento
juridico." V. en Derecho Procesal Administrativo, Madrid, 1966, Tomo II, p. 37.
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derecho (normativa), de aplicar el derecho imparcialmente (jurisdiccional), y
de actuar en relaciones juridicas como sujeto de derecho, al gestionar el inte-
rés publico (administrativa).

En las dos primeras, el Estado, al crear el derecho o al aplicarlo, es un
tercero en las relaciones juridicas que surjan; en la ultima, en cambio, el
Estado es parte de la relacion juridica que se establece entre la Administra-
cion y los particulares, actuando como sujeto de derecho gestor del interés
publico. De alli que la personalidad juridica del Estado, precisamente, como
se ha dicho, se concretice en el orden interno, cuando sus 6rganos ejercen la
funcion administrativa y establecen relaciones juridicas con los administra-
dos.

Ahora bien, al igual que lo que sucede con las funciones normativa, po-
litica, jurisdiccional y de control, la funcion administrativa tampoco esta
atribuida con caracter de exclusividad a alguno de los organos del Poder
Publico, como seria por ejemplo la Administracion Publica del Poder Ejecu-
tivo. Por ello, si bien la funcion administrativa puede considerarse como
funcion propia de los 6rganos ejecutivos, concretizada basicamente a través
de actos administrativos, ello no significa que la ejerzan con caracter exclu-
sivo y excluyente. Al contrario, todos los otros organos del Estado también
ejercen la funcién administrativa: el parlamento, por ejemplo, al autorizar
diversos actos de los organos ejecutivos o al dictar actos relativos a su per-
sonal o servicios administrativos, realizan la funcion administrativa, y los
organos que ejercen el Poder Judicial o los Poderes de Control realizan la
funcién administrativa, al dictar actos concernientes a la administracion del
personal o de los servicios de los 6rganos, o al imponer sanciones. En esta
forma, la funciéon administrativa, como actividad privativa e inherente del
Estado mediante la cual sus 6rganos, en ejercicio del Poder Publico, y a tra-
vés de las personas juridicas estatales entran en relaciones juridicas con los
administrados, se puede realizar por los 6rganos administrativos, en ejercicio
del Poder Ejecutivo; por el parlamento, en ejercicio del Poder Legislativo; y
por los tribunales judiciales, en ejercicio del Poder Judicial. La funcion ad-
ministrativa, por tanto, si bien es una “funcion propia” de los 6rganos ejecu-
tivos, no es una funcion privativa y exclusiva de ellos, pues los otros 6rganos
estatales también la ejercen dentro del ambito de sus respectivas competen-
cias constitucionales y legales. El acto administrativo, como concrecion
tipica pero no unica del ejercicio de la funcion administrativa, puede emanar
por tanto de todos los organos estatales en ejercicio del Poder Publico, te-
niendo siempre, en todo caso, caracter sub-legal.

El concepto de funciones del Estado, por tanto, es distinto al de poderes
del Estado. El Poder Publico, sus ramas o distribuciones, constituye en si
mismo una situacion juridica constitucional individualizada, propia y exclu-
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siva de los organos del Estado, mediante cuyo ejercicio éstos realizan las
funciones que le son propias. Las funciones del Estado, por su parte, consti-
tuyen las actividades propias e inherentes al Estado.?® La nocion de Poder es
entonces previa a la de funcion: ésta se manifiesta como una actividad estatal
especifica realizada en ejercicio del Poder Publico (de una de sus ramas o
distribuciones), por lo que no puede existir una funcion estatal sino cuando
se realiza en ejercicio del Poder Publico, es decir, de la potestad genérica de
obrar que tiene constitucionalmente el Estado. Poder y funcion son, por tan-
to, distintos elementos en la actividad del Estado: el Poder Publico como
situacion juridico—constitucional, tiene su fuente en la propia Constitucion y
existe la posibilidad de ejercerlo desde el momento en que esta establecido
en ella; la funcion estatal, en cambio, presupone siempre el ejercicio del
Poder Publico por un 6rgano del Estado, y so6lo cuando hay ejercicio concre-
to del Poder Publico es que se realiza una funcion estatal.

De lo anteriormente expuesto resulta, por tanto, que a nivel de cada una
de las ramas del Poder Publico en los diversos niveles territoriales, si bien
existe una diferenciacion organica con la asignacion de funciones propias a
cada uno de los organos, el ejercicio de las mismas por dichos 6rganos, en
general no es exclusiva ni excluyente. En otras palabras, existen 6rganos
legislativos; organos ejecutivos; organos de control; y o6rganos judiciales;
pero las funciones normativas, politica, administrativas, jurisdiccionales y de
control del Estado no coinciden exactamente con aquella division o separa-
cion organica:

De alli que como principio general de la aplicacion del principio de la
separacion de poderes en el régimen constitucional de los paises iberoameri-
canos, puede afirmarse que la “division del Poder” no coincide exactamente
con la “separacion de funciones.” Por ello, no s6lo en multiples oportunida-
des los organos del Estado, ademas de sus “funciones propias” ejercen fun-
ciones que por su naturaleza deberian corresponder a otros 6rganos, sino que
también en multiples oportunidades la Constitucion permite y admite la in-
tervencion o interferencia de unos 6rganos en las funciones propias de otros.

5. Los actos estatales, su cardcter inter-funcional y los actos admi-
nistrativos

De lo anteriormente dicho sobre el principio del caracter inter organico
del ejercicio de las funciones estatales resulta, como se ha dicho, que la se-
paracion organica de poderes no coincide con la distribucion de funciones.

26 V., Allan R. Brewer—Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administra-
tivo y la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, pp. 105 y ss.
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Pero, en el ordenamiento juridico de los Estados contemporaneos, tam-
poco el ejercicio de una funcion del Estado por determinado 6rgano del
mismo, conduce necesariamente a la emision de determinados actos estata-
les, es decir, tampoco hay coincidencia entre las funciones del Estado y los
actos juridicos que emanan de la voluntad estatal, como con gran frecuencia
se sostiene. Ello conlleva a otro de los marcos constitucionales del derecho
administrativo que es el del caracter inter-funcional de los actos estatales.

En efecto, de lo expuesto anteriormente resulta que la funcién normativa
la ejerce el Estado a través de sus 6rganos legislativos (Parlamento: Congre-
so 0 Asamblea Legislativa), de sus organos ejecutivos (presidente o Jefe del
Gobierno), de sus organos judiciales (Tribunales), o de sus 6rganos constitu-
cionales de control (Poder Electoral, defensores de Derechos Humanos,
Contralorias Generales). .

La funcion politica, la ejerce el Estado a través de sus organos legislati-
vos (Congreso o Asamblea) y de sus organos ejecutivos (presidente o jefe
del gobierno).

La funcion jurisdiccional la ejerce el Estado a través de sus organos ju-
diciales (tribunales judiciales), y de sus organos ejecutivos (Administracion
Publica) y de sus organos de control (Poder Electoral, Defensoria de dere-
chos, Contralorias Generales).

La funcién de control la ejerce el Estado a través de sus 6rganos legisla-
tivos (Congreso o Asamblea Legislativa), de sus o6rganos ejecutivos (Admi-
nistracion Publica), de sus organos judiciales (tribunales), y de sus 6rganos
de control (Poder Electoral, Defensoria de derechos, Contralorias Generales).

Y la funcién administrativa la ejerce el Estado a través de sus organos
ejecutivos (Administracion Publica), de sus organos legislativos (Asamblea
o Congreso), de sus organos judiciales (tribunales) y de sus 6rganos de con-
trol (Poder Electoral, Defensoria de derechos, Contralorias Generales).

Consecuencialmente, de lo anterior no puede deducirse que todo acto
realizado en ejercicio de la funcién normativa, sea un acto legislativo; que
todo acto realizado en ejercicio de la funcion politica, sea un acto de go-
bierno; que todo acto realizado en ejercicio de la funcién jurisdiccional, sea
un acto judicial; que todo acto realizado en ejercicio de la funcion de control
sea un acto administrativo o que todo acto realizado en ejercicio de la fun-
cion administrativa, sea también un acto administrativo.

Al contrario, asi como los diversos o6rganos del Estado realizan diversas
funciones, los actos cumplidos en ejercicio de las mismas no son siempre los
mismos ni tienen por qué serlo.
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En efecto, tal como hemos sefialado, el Parlamento en ejercicio del Po-
der Legislativo puede ejercer funciones normativas, politicas, jurisdicciona-
les, de control y administrativas, pero los actos que emanan de la misma al
ejercer dichas funciones no son, necesariamente, ni uniformes ni correlativos.

Cuando el parlamento ejerce la funcion normativa, es decir, crean nor-
mas juridicas de caracter general actuando como cuerpo legislador, dicta
leyes, pero cuando lo hace en otra forma distinta, por ejemplo, al dictar sus
reglamentos internos (interna corporis), ello lo hace a través de actos par-
lamentarios sin forma de ley. Ambos son actos legislativos, pero de distinto
valor normativo. Cuando el parlamento ejerce la funcion politica, es decir,
intervienen en la formulacion de las politicas nacionales, lo hacen a través de
leyes o a través de actos parlamentarios sin forma de ley. En el caso de la
participacion en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, al enjuiciar o auto-
rizar el enjuiciamiento del jefe del Estado, el parlamento concretiza su ac-
cion a través de un acto parlamentario sin forma de ley. Cuando el Parla-
mento ejerce sus funciones de control sobre el gobierno y la Administracion
Publica también dicta actos parlamentarios sin forma de ley. Por ultimo, en
cuanto al ejercicio de la funciéon administrativa por el parlamento, ella puede
concretarse en leyes, actos parlamentarios sin forma de ley o actos adminis-
trativos.

Por su parte, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, particu-
larmente el Jefe del Ejecutivo, realiza la funcion normativa, ésta se concreti-
za en decretos—leyes y en reglamentos (actos administrativos de efectos
generales). En el caso de decretos leyes, si bien todos son en general objeto
de regulaciones legislativas que los condicionan (reguladas en las Constitu-
ciones); los mismos tienen rango y valor de ley. Pero el Jefe del Gobierno o
el presidente también realiza la funcion politica, al dictar actos de gobierno,
que son actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.
En particular, en este caso, dichos actos de gobierno se caracterizan frente a
los actos administrativos por dos elementos combinados: en primer lugar,
porque el acto de gobierno so6lo puede ser realizado por el Jefe del gobierno
o del Ejecutivo, en cuya condicion dirige la accion de Gobierno; y en segun-
do lugar, porque se trata de actos dictados en ejecucion de atribuciones esta-
blecidas directamente en la Constitucion, sin posibilidad de condicionamien-
to legislativo, y que, por tanto, tienen el mismo rango que las leyes.

En todo caso, para distinguir el acto legislativo del acto de gobierno y
del acto administrativo no s6lo debe utilizarse el criterio organico, sino tam-
bién el criterio formal: el acto de gobierno, aun cuando realizado en ejecu-
cion directa de la Constitucion, esta reservado al Jefe del gobierno o presi-
dente del Ejecutivo, en tanto que el acto legislativo, realizado también en
ejecucion directa de la Constitucion, en principio esta reservado al érgano
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legislativo (Congreso o Asamblea); aun cuando este pueda delegar la potes-
tad normativa con rango de ley en el jefe del Poder Ejecutivo mediante una
ley de delegacion, en cuyo caso el acto dictado por el presidente mediante
tales decretos leyes delegados es un acto legislativo. En esta forma, el crite-
rio organico distingue el acto de gobierno del acto legislativo, y ambos se
distinguen del acto administrativo mediante el criterio formal: tanto el acto
de gobierno como el acto legislativo (el dictado por el Parlamento como el
dictado por delegacion por el Jefe del Ejecutivo) se realizan en ejecucion
directa de competencias constitucionales, en tanto que el acto administrativo
siempre es de rango sub-legal, es decir, sometido a la ley y realizado en eje-
cucion de la ley, y por tanto, en ejecucion mediata e indirecta de la Constitu-
cion.

Es decir, los actos de gobierno se distinguen de los actos administrati-
vos, en que estos se realizan a todos los niveles de la Administracion Publica
y siempre tienen rango sub-legal, es decir, se dictan por los érganos ejecuti-
vos en ejecucion de atribuciones directamente establecidas en la legislacion,
y solo en ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion. Pero, ademas, en
los casos de ejercicio de la funcion jurisdiccional, de la funcion de control y
de la funcién administrativa, los 6rganos ejecutivos dictan, por ejemplo,
actos administrativos.

En cuanto a los 6rganos que ejercen el Poder judicial, cuando por ejem-
plo la Corte o Tribunal Supremo ejerce la funciéon normativa, dicta regla-
mentos (actos administrativos de efectos generales), y cuando los tribunales
en general ejercen la funcion administrativa y la funcién de control sobre el
Poder Judicial, dictan actos administrativos; y cuando ejercen la funcion
jurisdiccional, dictan actos judiciales (sentencias). El acto judicial, por su
parte, también se distingue del acto de gobierno y de la acto legislativo con
base en los dos criterios sefialados: desde el punto de vista organico, porque
el acto judicial esta reservado a los Tribunales judiciales, en tanto que el acto
legislativo esta reservado al parlamento, el cual puede delegarlo en el Jefe
del gobierno (leyes de delegacion) y el acto de gobierno esta reservada al
mismo jefe del gobierno®’; y desde el punto de vista formal, porque al igual
que el acto administrativo, el acto judicial es de rango sub-legal, es decir,
sometido a la ley y realizado en ejecucion de la ley.

27 Puede decirse, entonces, que la separacion organica de poderes tiene plena concordancia
con la division organica de las actividades de gobierno (reservada al Jefe del Ejecutivo),
legislativas (reservadas al parlamento, la cual puede delegarla en el Ejecutivo) y judicia-
les (reservada a los tribunales). Por supuesto, la coincidencia de actividades especificas
con organos estatales determinados concluye alli, pues la actividad administrativa, al
contrario, no esta reservada a ningtn érgano estatal especifico, sino que se realiza por
todos ellos.
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Por ultimo, en cuanto a la distincion entre el acto administrativo y el ac-
to judicial, si bien no puede utilizarse el criterio formal de su graduacion en
el ordenamiento juridico ya que ambos son de rango sub-legal dictados en
ejecucion directa e inmediata de la legislacion y en ejecucion indirecta y
mediata de la Constitucion, si se distinguen con base al criterio organico y a
otro criterio formal. Desde el punto de vista organico, el acto judicial esta
reservado a los tribunales judiciales (autonomos e independientes), con ca-
racter de exclusividad, ya que s6lo éstos pueden dictar sentencias; y desde el
punto de vista formal, la declaracion de lo que es derecho en un caso concre-
to que realizan los 6rganos judiciales, se hace mediante un acto que tiene
fuerza de verdad legal, que s6lo las sentencias poseen.

Por su parte, cuando los 6rganos que ejercen potestades constitucionales
de Control y realizan la funcion de control, la funcion normativa y la funcion
administrativa, las mismas se concretan en actos administrativos de efectos
generales (reglamentos) o de efectos particulares.

En esta forma, el ejercicio de la funcion normativa se puede manifestar,
variablemente, a través de leyes, actos parlamentarios sin forma de ley, de-
cretos—leyes y reglamentos (actos administrativos de efectos generales); el
ejercicio de la funcion politica, a través de actos de gobierno, leyes y actos
parlamentarios sin forma de ley; el ejercicio de la funcion jurisdiccional, a
través de actos parlamentarios sin forma de ley, actos administrativos y sen-
tencias; el ejercicio de la funcion de control, a través de leyes, actos parla-
mentarios sin forma de ley, actos administrativos y sentencias; y el ejercicio
de la funcion administrativa, a través de leyes, actos parlamentarios sin for-
ma de ley y actos administrativos.

En sentido inverso, puede decirse que las /eyes s6lo emanan del Parla-
mento actuando no so6lo en ejercicio de la funcion normativa, sino de la fun-
cion politica, de la funcion de control y de la funciéon administrativa; que los
actos parlamentarios sin forma de ley s6lo emanan de la Asamblea Nacio-
nal, actuando en ejercicio de las funciones normativas, politica, de control y
administrativa; que los actos de gobierno emanan del Jefe del Ejecutivo o
presidente, actuando en ejercicio de la funcion politica; que los decretos—
leyes emanan también del presidente en ejercicio de la funcion normativa; y
que los actos judiciales (sentencias) s6lo emanan de los tribunales, actuando
en ¢jercicio de la funcion jurisdiccional. En todos estos casos, el tipo de acto
se dicta exclusivamente por un 6rgano estatal, pero en ejercicio de variadas
funciones estatales. Lo privativo y exclusivo de los drganos estatales, en
€s0s casos, no es el ejercicio de una determinada funcion, sino la posibilidad
de dictar determinados actos: las leyes y los actos parlamentarios sin forma
de ley por el parlamento; los actos de gobierno y decretos leyes por el Jefe
del Ejecutivo; y los actos judiciales (sentencias) por los tribunales.
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En cuanto a los actos administrativos, éstos pueden emanar del parla-
mento, actuando en funcion administrativa y en funcion de control; de los
tribunales, actuando en funcién normativa, en funcion de control y en fun-
cioén administrativa; de los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo (Adminis-
tracion Publica Central) cuando actiian, en funciéon normativa, en funcion
jurisdiccional, en funcion de control y en funciéon administrativa; de los or-
ganos constitucionales y que ejercen los Poderes de Control actuando en
funcion normativa, en funcion de control y en funcion administrativa.

Los actos administrativos en esta forma, y contrariamente a lo que suce-
de con las leyes, con los actos parlamentarios sin forma de ley, con los de-
cretos—leyes, con los actos de gobierno y con las sentencias judiciales, no
estan reservados a determinados organos del Estado, sino que pueden ser
dictados por todos ellos y no sélo en gjercicio de la funcion administrativa.

6 El control de la Administracion Publica y la responsabilidad ad-
ministrativa.

La consecuencia de los principios de supremacia constitucional, de for-
macion del derecho por grados y de legalidad es que todos los actos estatales
estan sometidos a control judicial, por lo que en el ordenamiento juridico del
Estado de derecho no debe haber actos estatales excluidos de control. De alli
que dentro del marco constitucional del derecho administrativo también se
identifique el de la universalidad del control de los actos estatales por parte
de los 6rganos del Poder Judicial o de tribunales Constitucionales.

Por ello, dejando aparte el control judicial que se ejerce sobre los actos
judiciales (sistemas procesales de apelacion, accion de amparo, recursos de
revision, recurso de casacion), los demas actos estatales estan sujetos al con-
trol judicial por parte de los jueces competentes para ejercer tanto la justicia
constitucional como la justicia administrativa.

En cuanto al sistema de justicia constitucional, en Iberoamérica existe
una variada clasificacion de los sistemas y métodos del mismo, y salvo el
caso en Argentina, donde el control de constitucionalidad sigue exclusiva-
mente el método difuso, en el resto de los paises en general, conocen de
sistemas con método concentrado de control asignados a Tribunales Consti-
tucionales o a los Tribunales o Cortes Supremas de Justicia (Salas Constitu-
cionales); que se ejerce en relacion con a las leyes y demas actos de rango
legal o de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, teniendo la juris-
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diccion Constitucional,?® poderes anulatorios en la materia con efectos erga
omnes.

Ahora bien, para asegurar la sumision de los reglamentos y demas actos
administrativos al derecho, conforme al principio de la legalidad que deriva
de la concepcion del Estado de derecho en general la gran mayoria de los
Estados iberoamericanos han previsto en sus Constituciones una garantia
judicial especifica a cargo de la Jurisdiccion contencioso—administrativa, es
decir, al conjunto de organos judiciales encargados de controlar la legalidad
y de la legitimidad de las actuaciones de la Administracion Publica, tanto
por sus actos, omisiones y en general la actividad administrativa, como por
las relaciones juridico-administrativas en las cuales aquélla intervenga.” .
Dichos organos tienen competencia, en general, para anular los actos admi-
nistrativos generales o individuales contrarios a derecho, asi como para con-
denar al Estado al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y per-
juicios originados en responsabilidad de la Administracion; con poderes para
restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa.

En el marco del Estado de derecho, cuya formula es la acogida por to-
dos los paises iberoamericanos, por lo que se refiere a las competencias de
los tribunales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, los siguientes
deberian ser las cuatro consecuencias basicas:*°.

En primer lugar, que deberia regir el principio de la universalidad del
control respecto de los actos administrativos, en el sentido, de que todos los
actos administrativos tienen que poder ser sometidos a control judicial por
los o6rganos de la jurisdiccion contencioso—administrativa, por contrariedad
al derecho, es decir, sea cual sea el motivo de la misma: inconstitucionalidad
o ilegalidad en sentido estricto. La formula del Estado de derecho no admite
excepciones, y por tanto, todo acto administrativo contrarios a derecho debe-
ria poder ser controlado por los tribunales de la jurisdiccion.

La consecuencia de ello es que cualquier exclusion de control respecto
de actos administrativos especificos seria contrario al Estado de derecho, y

28 V., Allan R. Brewer—Carias, Derecho Procesal Constitucional. Instrumentos para la
Justicia Constitucional, segunda edicion, Editorial Temis, Bogota, 3013.

29  Allan R. Brewer—Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia Venezolana. Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1964, pp. 295 y ss.

30. Allan R. Brewer—Carias, Nuevas Tendencias en el Contencioso Administrativo en Vene-
zuela, Caracas, 1993.
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por tanto, inconstitucional, sea que dicha exclusion se haga por via de ley o
por las propias decisiones de los Tribunales.

Por ello, en muchos paises, a los efectos de asegurar la universalidad del
control contencioso administrativo, han sido los propios 6rganos de la juris-
diccidn contencioso administrativa los que han venido ampliando el concep-
to de acto administrativo, a los efectos de asegurar que todo acto administra-
tivo pueda ser objeto de control judicial, de manera que no haya actos admi-
nistrativos que queden excluidos de control. Es la tendencia a la universali-
dad del control lo que ha permitido someter a control de legalidad y consti-
tucionalidad a los actos administrativos dictados por las Administraciones
Publicas en funcion normativa y jurisdiccional, asi como los actos adminis-
trativos dictados por otros 6rganos del Estado distintos a la Administracion
Publica y por entes de derecho privado o de derecho publico no estatales, y
por particulares dictados en funcién normativa o administrativa.

En segundo lugar y como consecuencia de la tendencia hacia la univer-
salidad del control, estd la tendencia de poner a disposicion de los adminis-
trados una amplia gama de recursos y acciones para acceder a la justicia
contencioso administrativa que, por supuesto, ademas del recurso de nulidad
contra los actos administrativos de efectos generales o de efectos particula-
res, o contra los actos administrativos generales o individuales, con o sin
pretension de amparo constitucional, comprende el recurso por abstencion o
negativa de los funcionarios publicos a actuar conforme a las obligaciones
legales que tienen; el conjunto de demandas contra los entes publicos por
responsabilidad; y las acciones para resolver los conflictos entre autoridades
administrativas del Estado.

Pero, en fercer lugar, la importancia de la constitucionalizacion de la ju-
risdiccion contencioso—administrativa, tal como ha ocurrido en muchos pai-
ses, es decir, del control judicial de constitucionalidad y legalidad de todos
los actos administrativos, estd en que no con ello no sélo se asigna compe-
tencia a determinados tribunales para ejercer dicho control, sino en que en
realidad se consagra un derecho fundamental del ciudadano a la tutela judi-
cial efectiva frente a la Administracion. Con ello se ratifica el principio de la
universalidad del control, en el sentido de que tratindose de un derecho
constitucional al mismo, no podria el Legislador excluir de control a deter-
minados actos administrativos. Por otra parte, tratandose de un derecho fun-
damental al control, en la relacion privilegios estatales—libertad ciudadana,
esta ultima debe prevalecer.

Ademas, en cuarto lugar, la forma como conforme a la formula del Es-
tado de derecho deberia estar concebidas la universalidad de control y el
derecho ciudadano a la tutela judicial frente a la Administracion, debe impli-
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car la asignacion al juez contencioso—administrativo de amplisimos poderes
de tutela, no sélo 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 relacion a la Administracion, mas alla del
clasico derecho subjetivo, y de los derechos constitucionales, abarcando los
intereses legitimos, personales y directos de los ciudadanos.

Se destaca, en este Gltimo aspecto, por supuesto, el marco constitucional
de la responsabilidad administrativa tanto del Estado como de los funciona-
rios publicos. La realizacion de actividades estatales como resultado del
ejercicio de competencias por los titulares de los 6rganos que ejercen el Po-
der Publico, como toda actividad en el mundo del derecho, puede producir
dafios a los administrados, tanto como resultado del ejercicio licito de los
Poderes Publicos como por hecho ilicito. Si estos dafios se producen, tanto
los titulares de los o6rganos del Estado (los funcionarios publicos), como las
personas juridicas estatales deben responder por los mismos.

Por ello, el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado, es
otro de los logros derivados de la formula del Estado de derecho, que impo-
ne a las personas juridicas estatales la obligacion de responder por los dafios
que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea imputable al funcionamiento de la Administracion Publica,
sea que se trate de un “funcionamiento normal” o del “funcionamiento
anormal” de la misma,’! es decir, por actividades administrativas tanto licitas
como ilicitas. De ello podria mencionarse como principios generales, y salvo
que las leyes administrativas dispongan otro régimen, los siguientes:

En primer lugar, que la responsabilidad del Estado se puede generar por
dafios causados a los particulares por culpa imputable a la Administracion,
como consecuencia de los actos u omisiones de sus funcionarios conforme a
los principios del hecho ilicito que regulan los Codigos Civiles. Se trata, en
este caso, de dafios causados por lesiones imputables al funcionamiento
anormal de la Administracion que es el que origina el hecho ilicito, es decir,
por lesiones producidas por actividades ilegales, contrarias a derecho o que
no son realizadas con sometimiento pleno a la ley y al derecho, y que sean
imputables a los funcionaros o titulares de los 6rganos del Estado.

31 V. Luis A Ortiz Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995; Jos¢ Ignacio Hernandez G., Reflexiones
criticas sobre las bases constitucionales de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Analisis de la interpretacion dada al articulo 140 de la Constitucion de
1999, Caracas, 2004.
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En segundo lugar, que la responsabilidad del Estado se puede también
generar por dafios causados a los particulares por lesiones imputables al
funcionamiento anormal de la Administracion Publica, pero sin que sea
necesario establecer culpa alguna de los funcionarios o titulares de los 6rga-
nos del Estado, como consecuencia de la teoria del riesgo también de acuer-
do con lo establecido en los Codigos Civiles; y siempre que no se de alguna
de las causas eximentes de la responsabilidad consagradas en los mismos y
que la Administracién también podria invocar: cuando el dafio ha sido cau-
sado por falta de la victima, por el hecho de un tercero o por caso fortuito o
fuerza mayor.

En tercer lugar, que la responsabilidad del Estado se puede también ge-
nerar por dafos causados a los particulares, sin que haya culpa imputable a
la Administracion y, por tanto, aun cuando haya habido sometimiento pleno
a la ley y al derecho, y que por tanto sean derivados de lesiones causadas por
el funcionamiento normal de la Administracion. En estos casos, el Estado
debe también reparar los dafos causados por la lesion, pues el particular,
conforme al principio de la igualdad ante las cargas publicas, no esta legal-
mente obligado a soportar individualmente el dafio que se le causa; y siem-
pre, por supuesto, que no se de alguna de las causas eximentes de la respon-
sabilidad que consagran los Codigos Civiles y que la Administraciéon tam-
bién podria invocar: cuando el dafio ha sido causado por falta de la victima,
por el hecho de un tercero o por caso fortuito o fuerza mayor.

III. LA CODIFICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Evolucion de la legislacion de la actividad formal de la Adminis-
tracion y los procedimientos administrativos

Bajo los parametros anteriores derivados de la consideracion del dere-
cho administrativo como derecho del Estado y de sus bases constitucionales,
uno de los signos mas importante de la evolucion nuestra disciplina, en rela-
cion con uno de sus objetos centrales que es el régimen formal de la activi-
dad administrativa, ha sido el proceso de la codificacion de la misma, en
particular del procedimiento administrativo, lo que se ha materializado en la
sancion de leyes reguladoras del mismo. *2

El proceso se inicid en Iberoamérica, con el precedente fundamental de
las importantisimas y ya derogadas Ley de Régimen Juridico de la Adminis-

32 V. Allan R. Brewer-Carias, “Principios del Procedimiento Administrativo. Hacia un
estandar continental,” en Christian Steiner (Ed), Procedimiento y Justicia Administrati-
va en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, Konrad Adenauer, México 2009, pp.
163-199.
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tracion del Estado de 1957 y Ley de Procedimientos Administrativos de
1958 de Espana, sustituidas a finales del siglo pasado por la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, modificada por Ley 4/1999 de 13 de enero de 1999.
Dichas leyes, sin duda tuvieron una influencia notable en la legislacion lati-
noamericana, donde el proceso de codificacion se inicid, hace cuarenta afios,
con la sancion en Argentina de la Ley de Procedimientos Administrativos,
N°19.549 de 1972, reformada por la Ley N° 21.682, habiéndose sancionado
posteriormente leyes sobre el mismo topico en buena parte de los otros pai-
ses, con impacto importantisimo en nuestra disciplina, al punto de que en
todos ellos pude dividirse la evolucion de la misma en dos grandes etapas
referidas al antes y al después de la sancion de dichas leyes.™

Con esas leyes, en todos nuestros paises se le comenz6 a dar un nuevo
enfoque a uno de los objetos centrales de nuestra disciplina, que es la Admi-
nistracion Publica y su actividad, al comenzarse a regular en el derecho posi-
tivo, y no s6lo como consecuencia de principios generales, tanto los princi-
pios de organizacion administrativa, como los aspectos formales y sustanti-
vos de la actividad administrativa, y las bases de la relacion de la Adminis-
tracion con los administrados. Estas leyes, por tanto, superaron el alcance
limitado de las que las precedieron y que se referian basicamente a la orga-
nizacion interna de la Administracion y sus prerrogativas. Con estas nuevas
leyes se paso asi, a regular, ademas, el conjunto de las situaciones juridicas
en las cuales se encuentran no s6lo la Administracién sino los mismos admi-
nistrados en sus relaciones reciprocas, buscando establecer el balance de
siempre que persigue nuestra disciplina entre el conjunto de poderes, prerro-
gativas y obligaciones de la Administracion, por una parte; y por la otra, los
derechos y obligaciones de los particulares en sus relaciones con aquella.

Siendo ese el sentido central de la regulacion de las leyes, las mismas
cambiaron totalmente la situacion tradicional de estas relaciones entre la
Administracion y los administrados, signada por la existencia de un desba-
lance a favor de la Administracion, con amplias regulaciones sobre sus pode-
res, potestades y prerrogativas y las obligaciones de los administrados, y
pocas sobre sus derechos. Ese desbalance fue el que cambi6 sustancialmente
a partir de la sancion de las leyes de procedimiento administrativo buscando-

33 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del procedimiento administrativo, Prologo de
Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas, Madrid 1990; Les principes de la procé-
dure administrative non contentieuse. Etudes de Droit Comparé (France, Espagne,
Amérique Latine), Prologo de Franck Moderne, Editorial Econémica, Paris 1992; tam-
bién publicado en Etudes de droit public comparé, Académie International de Droit
Comparé, Ed. Bruylant, Bruxelles 2001, pp. 161-274; y Principios del Procedimiento en
Ameérica Latina, Universidad del Rosario, Editorial Legis, Bogota 2003.
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se entonces una situacion de equilibrio entre los poderes de la Administra-
cion y los derechos de los particulares, que se garantizan.

Este cambio en el balance de esos dos extremos motorizado por las le-
yes de procedimiento administrativo, originaron en todos los paises un cam-
bio de actitud y de forma y método de actuar de la Administracion, a los
efectos de lograr que dejara de ser la Administracion prepotente que s6lo
concedia dadivas o favores al administrado, quien por su parte, no tenia de-
rechos, ni como reclamarlos y era aplastado y a veces vejado por la Admi-
nistracion. Con las nuevas leyes se sentaron las bases para que ello comenza-
ra a cambiar, pues del administrado que la Administracion iba a enfrentar ya
no era uno indefenso, sino uno bien armado con muchos derechos legales y
con muchos mecanismos juridicos para garantizar esos derechos y controlar
cualquier actitud que significara la desmejora de esas garantias.

Como dijimos, ese proceso de transformacion del derecho administrati-
vo en Iberoamérica se inici6 con el Decreto-Ley N° 19.549/72 de 3 de abril
de 1972 de Argentina, sobre procedimientos administrativos®, texto que
vino a culminar un largo proceso de regulacion provincial sobre normas de
procedimiento administrativo y de regulacion nacional sobre los recursos
administrativos, particularmente, sobre el recurso jerarquico y que se remon-
tan a los afios treinta (Decreto 20003/33 sustituido por Decreto N°© 7520/44.).
La Ley sento las bases para asegurar a los administrados las garantias consti-
tucionales del debido proceso, regulando los requisitos esenciales del acto
administrativo, su estructura, validez y eficacia. Siguiendo la orientacion
argentina, la segunda de las legislaciones nacionales sobre procedimientos
administrativos que se dictd en América Latina fue el Decreto N° 640/973 de
8 de agosto de 1973 del Uruguay, el cual completo el cuadro regulador de la
actividad y tramites administrativos que se habia establecido en anteriores
Decretos de 1964 y 1966. Dicho Decreto fue sustituido posteriormente por el
Decreto 500/991 de 1991, sobre Normas Generales de Actuacién Adminis-
trativa y Regulacion del Procedimiento en la Administracion Central.

En este proceso de codificacion se destaca, sancionada un lustro mas
tarde, la Ley General de la Administracion Publica de Costa Rica de 2 de
mayo de 1978, texto que, como lo sefialamos hace algunos afios podria ser

34 Boletin Oficial N° 22411 del 27 de abril de 1972. V. Allan R. Brewer-Carias, “La Ley de
Procedimientos Administrativos de Argentina de 1972 en el inicio del proceso de positi-
vizacion de los principios del procedimiento administrativo en América Latina,” en Héc-
tor M. Pozo Gowland, David A. Halperin, Oscar Aguilar Valdez, Fernando Juan Lima,
Armando Canosa (Coord.), Procedimiento Administrativo. Tomo Il. Aspectos generales
del procedimiento administrativo. El procedimiento Administrativo en el derecho Com-
parado, Buenos Aires 2012,
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considerado como el de un “Manual de Derecho Administrativo,” volcado
en el articulado de un Codigo,** en la cual incluso se consagra la autonomia
de nuestra disciplina, al declarar la independencia del ordenamiento juridico
administrativo de otras ramas del derecho.

A la Ley costarricense, siguid cronologicamente, la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos de 10 de julio de 1982 de Venezuela®®, texto
que influenciado directamente por la Ley espafiola, recogio todos los princi-
pios fundamentales relativos a la actividad administrativa desarrollada por
los o6rganos de la Administracion Publica; y en particular, los principios rela-
tivos a los actos administrativos (elaboracion, formas y formalidades, efec-
tos, revision), que la jurisprudencia habia establecido, habiendo contribuido
ampliamente, desde su entrada en vigencia, a afianzar el principio de la lega-
lidad administrativa.’’

Unos afios mas tarde, en 1984, se produjo la reforma del Codigo Con-
tencioso Administrativo de Colombia, originalmente sancionado por Ley
167/1941, al cual se le incorpor6d un nuevo “Libro” sobre “Procedimientos
Administrativos,” dandose un paso de avance en la codificacion del derecho
administrativo, al haberse regulado en un solo texto, que sigue siendo Unico
en el Continente, todos los aspectos del procedimiento administrativo y del
proceso contencioso administrativo. Esta importante legislacion nacional
reguladora del procedimiento administrativo y del proceso contencioso ad-
ministrativo fue recientemente reforma en 2011, mediante la Ley 1437 con-
tentiva del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo.*

35 Alcance N° 90 La Gaceta N° 102 de 30 de mayo de 1978. V. Allan R. Brewer Carias
“Comentarios sobre los principios generales de la Ley General de Administracion Pabli-
ca de Costa Rica, Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Co-
legio de Abogados de Costa Rica, San José, 1981, p. 31.

36  Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1 de julio de 1981. V., sobre la Ley Organica
en Allan R. Brewer-Carias et al., Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 1982. V. sobre el origen de esta Ley: Informe sobre
la Reforma de la Administracion Publica Nacional, Comision de Administracién Publi-
ca, Caracas, 1972, Vol. 2, pp. 392 ss.

37 V. Allan R. Brewer Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 379-412.

38 V., Diario Oficial N° 47.956 de 18 de enero de 2011. V. algunos comentarios sobre
dicha reforma en Allan R. Brewer-Carias, “Los principios del procedimiento administra-
tivo en la reforma del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia (Ley 1437 de 2011), a la luz del derecho comparado lati-
noamericano,” en Seminario Internacional de Presentacion del Nuevo Codigo de Pro-
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Después del Codigo Colombiano de 1984, el proceso de codificacion
del derecho administrativo en Latinoamérica continud con la Ley de Proce-
dimiento Administrativo de Honduras de 1987; y luego de un periodo de casi
diez afios, se dictdé en México, la Ley Federal de Procedimiento Administra-
tivo de 1994, con tultima reforma en 2011; en Brasil, la Ley N° 9.784 que
regula el proceso administrativo en el ambito de la Administracion Publica
Federal de 29 de enero de 1999; en Panama, la Ley N° 38 de 31 de julio de
2000, del Estatuto Orgénico de la Procuraduria de la Administracion, regula
el Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales; en
Peru, la Ley N° 27.444 del Procedimiento Administrativo General, de abril
de 2001;* en Bolivia, la Ley N° 2341 de 23 de abril de 2002 sobre Ley de
Procedimiento Administrativo; y en Chile, la Ley N° 19.880 de 29 de mayo
de 2003, de Ley de Procedimientos Administrativos.

Posteriormente, en la Republica Dominicana se sanciono la Ley N° 107-
17 de 6 de agosto de 2013 sobre el Procedimiento Administrativo,* y si-
guiendo su orientacion, mas recientemente se sancion6 en 2017, el Codigo
Orgdnico Administrativo en Ecuador,*' y la Ley de Procedimientos Adminis-
trativos (Decreto 856) en El Salvador. #*

Otro rasgo comun de este conjunto normativo es que abarcan todo el
proceso de produccion de las decisiones administrativas, lo que conduce a

cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011. Me-
morias, Consejo de Estado, Bogota 2011, pp. 115-144.

39 V. Allan R. Brewer Carias, “La regulacion del procedimiento administrativo en América
Latina (con ocasion de la primera década de la Ley N° 27.444 del Procedimiento Admi-
nistrativo General del Pert1 2001-2011),” en Derecho PUCP, Revista de la Facultad de
Derecho, N° 67, El procedimiento administrativo a los 10 afios de entrada en vigencia
de la LPAG, Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima 2011, pp.
47-77.

40 V. Allan R. Brewer Carias, “Principios del procedimiento administrativo en la Ley N°
107-13 de la Reptiblica Dominicana sobre procedimientos administrativos de 6 de agos-
to de 2013,” en Revista de Derecho Publico N° 135 (julio-septiembre 2013), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2013, pp. 59-72.

41 V. Registro Oficial de 7 de julio de 2017.

42 V. sobre esta Ley los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre algu-
nos principios generales del régimen de la Ley de procedimientos administrativos de El
Salvador,” Revista de Derecho Publico, N° 155-156, julio-diciembre 2018, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, pp. 249-296; y en: “Comentarios sobre la Ley de Procedi-
mientos Administrativos de 15 de diciembre de 2017 de El Salvador, en perspectiva his-
torica y comparada,” en el libro Comentarios a la Ley de procedimientos Admministra-
tivos. Homenaje al Profesor José Meilan Gil, (Jaime Rodriguez Arana-Mufioz u Henry
Alexander Mejia, Directores), Cuadernos legislacion Comentada y Relacionada No. 2,
Editorial Cuscatleca, El Salvador 2019, pp. 63-80.
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una muy importante regulacion en relacion con los actos administrativos.
Por ello puede considerarse que casi todas estas leyes, son basicamente,
leyes relativas al régimen juridico del acto administrativo.

Ademas, todas las leyes regulan el desarrollo de la actividad de la Ad-
ministracion para obtener la adecuada satisfaccion de los intereses publicos,
y ademas, buscan que los derechos de los administrados estén debidamente
garantizados; de lo que deriva otro rasgo comun de las mismas en el sentido
de establecer las formas de la actuacion de la Administracion en sus relacio-
nes con los particulares, de manera que se desarrollen con el menor forma-
lismo posible, evitando la realizacion o exigencias de tramites, formulismos
o recaudos innecesarios o arbitrarios que compliquen o dificulten la accion
administrativa.

Por ultimo, no debe dejar de mencionarse que como parte también de la
tendencia a la codificacion del derecho administrativo, que en paralelo a las
leyes de procedimientos administrativos que basicamente se destinan a regu-
lar la accién unilateral de la Administracion manifestada a través de los actos
administrativos, en casi todos los paises Iberoamericanos se han dictado
leyes especificas sobre los contratos publicos o contratos que la Administra-
cion Publica celebra con los administrados, los cuales mediante los mismos
asumen el rol de colaboradores de la Administracion. Se trata de otro de los
contenidos esenciales de la disciplina, los cuales después de su larga crea-
cion jurisprudencial, han encontrado su regulacion legal que se aplican en
adicion a las normas de los Coédigos Civiles, con normas destinadas particu-
larmente a establecer los principios para la seleccion de contratistas, a los
efectos de asegurar la transparencia de las actividades administrativas, asi
como a regular los aspectos esenciales de la ejecucion de los contratos.

2. Finalidad de las leyes de procedimiento administrativo

Ahora, en cuanto a las leyes reguladoras de los procedimientos adminis-
trativos, el signo comiin de las mismas es que con ellas se comenzé a dar un
nuevo enfoque al objeto de nuestra disciplina, es decir, a la Administracion
Publica y a su actividad, comenzandose a regularla con mayor amplitud y
precision, tanto en cuanto a los principios de organizacién como en sus as-
pectos sustantivos y los referidos a su relacion con los administrados. Por
ello, por ejemplo, la Ley peruana es precisa al indicar como su finalidad al
establecer el régimen en ella previsto, primero, la “proteccion del interés
general;” segundo, la “garantia los derechos e intereses de los administra-
dos;” y tercero, que esos dos fines se logren “con sujecion al ordenamiento
constitucional y juridico en general.” (Titulo Preliminar, art. III). En esta
forma, del contenido general de esta Ley, como sucede igualmente, por
ejemplo, con el Codigo de Colombia de 2011, la enumeracion de los princi-
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pios del procedimiento administrativo, e incluso, el desarrollo legal de su
significado, puede considerarse como un rasgo comun de las leyes de proce-
dimiento administrativo en América Latina, poniendo en evidencia la moti-
vacion general de estos cuerpos normativos, que no es otra que el estableci-
miento de un régimen legal para, por una parte, guiar la accion de la Admi-
nistracion para la produccion de sus actos administrativos; y por la otra,
garantizar los derechos de los administrados frente a la Administracion.

Dichas leyes son, asi, el resultado del mencionado proceso de lucha
permanente que ha caracterizado el desarrollo de nuestra disciplina, dirigido
hacia la busqueda del necesario balance entre los privilegios de la Adminis-
tracion Publica como gestora del interés general, y los derechos de los admi-
nistrados. De alli precisamente que todas las leyes regulen el desarrollo de la
actividad de la Administracion para obtener la adecuada satisfaccion de los
intereses publicos, y ademas, busquen que los derechos de los administrados
estén debidamente garantizados.

Eso es lo que se evidencia también, por ejemplo, de los “Consideran-
dos” de la Ley de Honduras de 1987, al sefialar que en el Estado Moderno:

“La satisfaccion de los intereses publicos exige el respeto de las for-
mas creadas como garantia de los derechos de los particulares frente a la
actividad administrativa.”

Asimismo, en los “Considerandos” del Decreto Ley 500 de Uruguay de
1991, se preciséd la motivacion de todo su conjunto normativo, al establecer
que tiene por objeto regular la actuacion de la Administracion:

“A fin de servir con objetividad los intereses generales con someti-
miento pleno al Derecho y para mejor tutelar los derechos e intereses
legitimos de los administrados.”

Eso se sefiala también expresamente, por ejemplo, en el articulo 1° de la
Ley 9.784 de Brasil; en el articulo III (finalidad) del Titulo Preliminar de la
Ley 27.444 del Peru; y es lo que se expresa con toda claridad y mas amplia-
mente, incorporandose el principio de legalidad, en el articulo 1 del Codigo
de Colombia al definir su finalidad.

El procedimiento administrativo, por ello, nunca puede considerarse
como un fin en si mismo, sino como un instrumento o cauce para alcanzar el
fin perseguido por la Administracion. De alli el llamado principio de la ins-
trumentalidad de las leyes de procedimiento, el cual permite desdoblar la
finalidad del procedimiento administrativo en tres: primero, la consecucion
del interés general; segundo, la satisfaccion del interés del administrado, y
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tercero, el logro del interés de la propia Administracion sometida a la legali-
dad.

En cuanto a la primera de estas finalidades, siendo el procedimiento un
asunto de la Administracion, en el mismo se “establecer el régimen juridico
aplicable para que la actuacion de la Administracion sirva a la proteccion del
interés general” como hemos indicado que expresa el articulo III, Titulo
Preliminar de la Ley del Peru, o en otras palabras, con el objeto asegurar que
el desempefio de la funcion publica esté destinado exclusivamente a servir
los intereses de la colectividad (art. 4,a, Ley de Bolivia).

Por ello, la Ley de Honduras establece que los principios del procedi-
miento administrativo buscan “garantizar la buena marcha de la Administra-
cion” (Considerandos); y la Ley General de Costa Rica precisa que “el pro-
cedimiento administrativo sirve para asegurar el mejor cumplimiento posible
de los fines de la Administracion” (art. 214,1); agregando que “la norma
administrativa debe ser interpretada en la forma que mejor garantice la reali-
zacion del fin publico a que se dirige” (art. 10).

Pero, en segundo lugar, ademas del logro de los fines propios del interés
general que orientan la accion administrativa, el procedimiento administrati-
vo tiene por finalidad la proteccion de los derechos e intereses de los admi-
nistrados. Esto, como se ha mencionado, esta expresado en la Ley General
de Costa Rica, donde se indica que el procedimiento administrativo debe
desarrollarse, “con respeto para los derechos subjetivos e intereses legitimos
del administrado.”(arts. 10,1 y 214,1); asi como en la de Honduras, la cual
establece que el procedimiento se regula “como garantia de los derechos de
los particulares frente a la actividad administrativa” (Considerandos).

En igual sentido se expresa, como también hemos indicado, el articulo
III, Titulo Preliminar de la Ley del Pert, y se expresaba el Cdédigo colom-
biano de 1984 en el cual se exigia de los funcionarios que en su actuacién
también debian tener en cuenta “la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados” (art. 2).

La consecuencia del mencionado principio de la instrumentalidad es en-
tonces la proscripcion de la utilizacion del procedimiento establecido en las
leyes, para la consecucion de fines distintos a los previstos en ellas, constitu-
yendo lo contrario un vicio de ilegalidad de la actuacion de la Administra-
cion por desviacion de poder en el resultado, es decir, la llamada desviacion
del procedimiento.

Y en tercer lugar, la otra finalidad del procedimiento administrativo, que
engloba todos los principios antes mencionados, es que la relacion juridica
que siempre se establece entre la Administracion y los administrados con
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motivo de la actividad administrativa, debe desarrollarse con sujecion al
principio de legalidad. Y en este sentido, sin duda, ha sido el proceso de
positivizacion de principios y elementos sustantivos y adjetivos de la activi-
dad administrativa contenida en estas leyes de procedimiento administrativo,
el que ha tenido una consecuencia fundamental en el desarrollo de nuestra
disciplina mediante el reforzamiento del mismo principio de la legalidad con
el objeto de asegurar no solo el sometimiento de la Administracion Publica
al derecho, sino garantizar la situacion juridica de los particulares frente a la
misma. ** Por ello precisamente, la Ley sobre Procedimiento Administrativo
general del Pert, en el articulo IV, 1.1 del Titulo Preliminar dispone que:

“Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atri-
buidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

Ello ha implicado en relacion al principio de legalidad, y precisamente
como consecuencia de las propias leyes de procedimiento administrativo,
que dicho principio haya dejado de ser s6lo un principio general del derecho
y se haya convertido en un postulado del derecho positivo, expresado for-
malmente cada vez con mds frecuencia y precision, en los textos, como es el
caso del Cddigo de Colombia cuando indica expresamente en su articulo 1°
como “finalidad” de las normas del Libro Primero del mismo, asegurar “la
sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordena-
miento juridico.”

Asi también sucede, por ejemplo, en la Ley de Bolivia, que hace refe-
rencia al “principio de legalidad y a la presuncion de legitimidad” (art. 4, g)
y al “principio de sometimiento pleno a la ley” de manera que “la Adminis-
tracion Publica regira sus actos con sometimiento pleno a la ley, asegurando
a los administrados el debido proceso” (art. 4,c). Igualmente, la Ley 9784 de
Brasil, impone como criterio a ser observado en los procedimientos adminis-
trativos, “la actuacion conforme a la Ley y al derecho” (art. 2, Paragrafo
Unico, I); la Ley de Venezuela, indica que “la Administracion Ptblica se
organiza y actua de conformidad con el principio de legalidad” (art. 4); y la
Ley General de Costa Rica sefiala que: “La Administracion Publica actuara
sometida al ordenamiento juridico...” (art. 11,1); agregando en su articulo
13, que:

43 7. Allan R. Brewer-Carias, “Los principios de legalidad y eficacia en las leyes de proce-
dimiento administrativo en América Latina,” en La relacion juridico administrativa y el
procedimiento administrativo, V Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo.
FUNEDA, Caracas 1998, pp. 21-90.
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“La Administracion estara sujeta, en general, a todas las normas es-
critas y no escritas del ordenamiento administrativo y al derecho priva-
do supletorio del mismo, sin poder derogarlos ni desaplicarlos para ca-
sos concretos.”

Este principio de legalidad o de actuacion en conformidad con el dere-
cho implica, por tanto, que las actividades que realice la Administracion
Publica no sélo deben someterse al derecho, sino incluso, en el caso del pro-
cedimiento administrativo, a los propios principios del mismo que también
ya forman parte del derecho positivo, lo que implica que las actividades
contrarias a dichos principios pueden ser controladas con mayor precision
por los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Por ello, dichos principios, ademas, en el Codigo colombiano se los de-
clara como imperativos, al disponer expresamente que todas las autoridades
deben “interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes espe-
ciales” (art. 3).

En igual sentido, la Ley Federal mexicana, prescribe que las disposicio-
nes sobre procedimiento administrativo “Son aplicables a la actuacion de los
particulares ante la Administracion Publica Federal, asi como a los actos a
través de los cuales se desenvuelve la funcion administrativa” (art. 12); im-
peratividad que en el caso de la Ley General de Costa Rica se precisa que es
en aquellos procedimientos en los cuales “el acto final puede causar perjui-
cio grave al administrado, sea imponiéndole obligaciones, suprimiéndole o
denegandole derechos subjetivos, o por cualquier otra forma de lesion grave
y directa a sus derechos o intereses legitimos;” o en los cuales haya habido
“contradiccion o concurso de interesados frente a la Administracion dentro
del expediente” (art. 308).

El derecho administrativo en América Latina, por tanto, como resultado
de este estandar continental que ya existe en materia de los principios del
procedimiento administrativo y que ha quedado plasmado en las leyes de
procedimiento administrativo, sin duda se encuentra ahora en una situacion
de avanzada en el derecho comparado que hace décadas, quienes nos ocu-
pamos de estos temas desde hace algun tiempo, solo sofidbamos.

Siendo todos los aspectos antes mencionados, parte esencial de la finali-
dad y sentido central de la regulacion de las leyes, las mismas cambiaron
totalmente la situacion tradicional de las relaciones entre la Administracion y
los administrados, en las cuales el balance estaba siempre a favor de la pri-
mera, con amplias regulaciones sobre sus poderes, potestades y prerrogativas
y sobre las obligaciones de los administrados, y pocas sobre los derechos de
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¢éstos ultimos. Ese balance fue el que se cambi6 sustancialmente con las le-
yes de procedimiento administrativo, buscandose entonces una situacion de
equilibrio entre los poderes de la Administracion y los derechos de los admi-
nistrados, que en las leyes se busco garantizar, pasandose asi a reforzar el
principio de la legalidad.

En esta orientacion, al cambiar totalmente el desbalance de los dos ex-
tremos de la relacion de derecho administrativo y establecerse el necesario
equilibrio entre ellos, las leyes de procedimiento administrativo han contri-
buido a generar en todos los paises un cambio de actitud y de forma y méto-
do del actuar de la Administracion Publica, procurando lograr que dejara de
ser la Administracion prepotente que s6lo concedia dadivas o favores al
administrado, quien por su parte, no tenia derechos, ni como reclamarlos y
era aplastado y a veces vejado por la Administracion. Con las nuevas leyes
se sentaron las bases para que ello cambiara, de manera que el administrado
que la Administracion iba a enfrentar ya no fuera un sujeto indefenso, sino
uno bien armado con muchos derechos frente a la Administracion y con
muchos mecanismos juridicos para garantizarlos y para controlar cualquier
actitud que significara su desmejora.

Otro rasgo comun del conjunto normativo sobre procedimientos admi-
nistrativos en América Latina es que estas leyes han abarcado todo el proce-
so de produccion de las decisiones administrativas, lo que conduce a una
muy importante regulacion en relacion con los actos administrativos, al pun-
to de que podemos considerar que casi todas estas leyes son, basicamente,
leyes relativas al régimen juridico del acto administrativo. Asi sucede, por
supuesto en el Peru, donde el Titulo I de la Ley se dedica a normar el régi-
men juridico de los actos administrativos, de manera que en el articulo 29, al
definir el procedimiento administrativo, se lo entiende como él:

“conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, condu-
centes a la emision de un acto administrativo que produzca efectos juri-
dicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o de-
rechos de los administrados.”

Por ello es que, por otra parte, en el desarrollo del derecho administrati-
vo hayan sido estas leyes las piezas esenciales para el afianzamiento del
principio de la legalidad,* al punto de que se pueda encontrar en las mismas,

44 V. Allan R. Brewer-Carias, “El tratamiento del principio de legalidad en las leyes de
procedimiento administrativo de América latina,” en Domingo Garcia Belaunde et al.,
Homenaje a Valentin Paniagua, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica
del Peru, Lima, 2010, pp. 340-360; y en Revista Asociacion Internacional de Derecho

71



como sucede con la Ley peruana como antes hemos destacado, la definicion
de dicho principio (Titulo Preliminar, Articulo IV.1.1).

Por otra parte, todas estas leyes de procedimiento administrativo se han
configurado con una universalidad adecuada de manera que han llegado a
constituir cuerpos normativos que incluso se aplican obligatoriamente a to-
das las autoridades administrativas, y no solo a la Administracion Publica
del Poder Ejecutivo, e incluso, a los demas 6rganos del Estado cuando ac-
tuan en ejercicio de la funcion administrativa. Ello es lo que explica que la
Ley peruana al decir que se aplica a “todas las entidades de la Administra-
cion Publica,” entienda a sus fines como tales no so6lo al “Poder Ejecutivo,
incluyendo Ministerios y Organismos Publicos Descentralizados,” a los Go-
biernos Regionales y Locales; y a las “demas entidades y organismos, pro-
yectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de
potestades administrativas;” sino al Poder Legislativo, al Poder Judicial y a
los Organismos a los que la Constitucion Politica del Peru y las leyes confie-
ren autonomia; y ademads, a las personas juridicas bajo el régimen privado
que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud de
concesion, delegacion o autorizacion del Estado (Titulo Preliminar, art. 1)

Prevision esta de gran importancia, y que recoge lo que es un signo co-
mun en el derecho administrativo latinoamericano, donde la Administracion
y la actividad administrativa en sentido lato estan desligadas del “Poder Eje-
cutivo” constituyendo administraciones publicas las de los otros poderes del
Estado e igualmente actividad administrativa la realizada por particulares
cuando ejercen la funcion administrativa.

3. La enumeracion de los principios del procedimiento administrati-
vo en las leyes latinoamericanas

Una caracteristica general de estas leyes de procedimiento administrati-
vo en América Latina, es la enumeracion en el propio texto de las leyes, del
conjunto de principios generales sobre los mismos,* los cuales, como con-
secuencia de ello, ya no se tuvieron que deducir de la interpretacion judicial,
permitiendo asi al juez contencioso administrativo o de control de la activi-
dad administrativa, tener mas precisas herramientas de control sobre la ac-
tuacion administrativa.

Administrativo, Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, N° 8, México,
2010.

45 V. Allan R. Brewer-Carias, “Principios del Procedimiento Administrativo. Hacia un
estandar continental,” en Christian Steiner (Ed), Procedimiento y Justicia Administrati-
va en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, Konrad Adenauer, México 2009, pp.
163-199.
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Fue asi como en la Ley argentina de procedimientos administrativos se
comenzo por enunciar, en su articulo 1°, como los principios que rigen en el
procedimiento administrativo, la “impulsion e instruccion de oficio,” la “ce-
leridad, economia, sencillez y eficacia en los tramites” y el “informalismo,”
consistente en la “excusacion de la inobservancia por los interesados de exi-
gencias formales no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente.”

Esta orientacion se siguid en todas las leyes de procedimiento adminis-
trativo, en un proceso signado por la progresividad. Por ejemplo, en la Ley
de Honduras se precisoé que “la actividad administrativa debe estar presidida
por principios de economia, simplicidad, celeridad y eficacia que garanticen
la buena marcha de la Administracion,” a fin de lograr una pronta y efectiva
satisfaccion del interés general (art. 19).

En el caso de Venezuela, ademas de los principios de celeridad, econo-
mia, sencillez y eficacia, la Ley Orgénica de Procedimientos Administrati-
vos agregd el principio de imparcialidad (art. 30) y, adicionalmente, la Ley
de Simplificacion de Tramites Administrativos de 1999, reformada en 2008
enumer6 los siguientes principios en los cuales se debe fundamentar la sim-
plificacion de tramites administrativos: “conforme a los cuales se deben
elaborar los planes de simplificacion, que son: “simplicidad, transparencia,
celeridad, eficacia, eficiencia, rendicion de cuentas, solidaridad, presuncion
de buena fe del interesado o interesada, responsabilidad en el ejercicio de la
funcién publica, desconcentracion en la toma de decisiones por parte de los
organos de direccion y su actuacion debe estar dirigida al servicio de las
personas.”

Estos principios se repitieron en el articulo 10 de la Ley Organica de la
Administracion Publica de 2001, reformada en 2008, al precisar que su acti-
vidad se debe desarrollar con base en “los principios de economia, celeridad,
simplicidad, rendicion de cuentas, eficacia, eficiencia, proporcionalidad,
oportunidad, objetividad, imparcialidad, participacion, honestidad, accesibi-
lidad, uniformidad, modernidad, transparencia, buena fe, paralelismo de la
forma y responsabilidad en el ejercicio de la misma, con sometimiento pleno
a la ley y al derecho, y con supresion de las formalidades no esenciales.” A
la norma se agreg6, ademas, la indicacion de que “La simplificacion de los
tramites administrativos, asi como la supresion de los que fueren innecesa-
rios sera tarea permanente de los 6rganos y entes de la Administracion Pu-
blica, de conformidad con los principios y normas que establezca la ley co-
rrespondiente.”

En Ecuador, igualmente, la Ley de Modernizacion del Estado preciso
que los procesos de modernizacion se deben sujetar a los principios de efi-
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ciencia, agilidad, transparencia, coparticipacion en la gestion publica y soli-
daridad social.

En el Cdédigo de Colombia, ademas de todos estos principios de eficacia,
economia y celeridad, se agregaron otros como los de publicidad, contradic-
cion y conformidad con el propio Codigo (art. 3); a los que se sumaron en la
reforma del Coédigo de 2011 los principios “del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transpa-
rencia, coordinacion” (art. 3).

En la Ley Federal de México, se siguié la misma orientacion del texto
colombiano, incluyéndose el agregado del principio de la buena fe (art. 13).

Hay otros textos, como el Decreto del Uruguay, donde la enunciacion de
los principios es mas extensa y comprensiva, como resulta de su articulo 2,
conforme al cual la Administracion Publica debe servir con objetividad los
intereses generales con sometimiento pleno al derecho y debe actuar de
acuerdo a los siguientes principios generales: a) Imparcialidad; b) Legalidad
objetiva; ¢) Impulsion de oficio; d) Verdad material; ¢) Economia, celeridad
y eficacia; f) Informalismo en favor del administrado; g) Flexibilidad, mate-
rialidad y ausencia de ritualismos; h) Delegacion material; i) Debido proce-
dimiento; j) Contradiccion; k) Buena fe, lealtad y presuncion de verdad salvo
prueba en contrario; 1) Motivacion de la decision; y m) Gratuidad.

En el mismo sentido se destaca la Ley de Brasil, la cual destiné al tema
de los principios del procedimiento administrativo un extenso articulo (art.
2), en el cual se enumeran ademas de un conjunto de criterios que deben
guiar los procedimientos administrativos, los “principios da legalidade, fina-
lidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

También en la Ley del Pert de 2001 se produjo un avance fundamental
en este proceso de positivizacion de los principios del procedimiento admi-
nistrativo, al precisar en el articulo IV del Titulo Preliminar que el procedi-
miento administrativo, sin perjuicio de la vigencia de otros principios gene-
ral del derecho administrativo, se sustenta fundamentalmente en los siguien-
tes principios, que se enumeran a titulo enunciativo y no taxativo: principio
de legalidad; principio del debido procedimiento; principio del impulso de
oficio; principio de razonabilidad; principio de imparcialidad; principio de
informalismo; principio de presuncion de veracidad; principio de conducta
procedimental; principio de celeridad; principio de eficacia; principio de
verdad material; principio de participacion; principio de simplicidad; princi-
pio de uniformidad; principio de predictibilidad; principio de privilegio de
controles posteriores.
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Una enunciacion similar, de caracter exhaustivo se puede encontrar en
la Ley de Bolivia de 2002, en la cual el articulo 4, ademés de precisar que
“desempefio de la funcion publica esta destinado exclusivamente a servir los
intereses de la colectividad,” enumera e incluso define los siguientes princi-
pios a los que debe sujetarse la Administracion Publica: de autotutela, de
sometimiento pleno a la ley, de verdad material, de buena fe: de imparciali-
dad: de legalidad y presuncion de legitimidad, de jerarquia normativa, de
control judicial, de eficacia, de economia, simplicidad y celeridad, de infor-
malismo, de publicidad, de impulso de oficio, de gratuidad, y de proporcio-
nalidad.

En la Ley N° 38 de Panama, entre las misiones de la Procuraduria de la
Administracion se indica la “coadyuvar a que la Administracion Publica
desarrolle su gestion con estricto apego a los principios de legalidad, calidad,
transparencia, eficiencia, eficacia y moralidad en la prestacion de los servi-
cios publicos” (art. 3,2); y luego en su articulo 34 se precisa que “las actua-
ciones administrativas en todas las entidades publicas se efectuaran con
arreglo a normas de informalidad, imparcialidad, uniformidad, economia,
celeridad y eficacia, garantizando la realizacion oportuna de la funciéon ad-
ministrativa, sin menoscabo del debido proceso legal, con objetividad y con
apego al principio de estricta legalidad.”

Por ultimo, en la Ley N° 19.880 de Procedimientos administrativos de
Chile de 2003, también se indica que el procedimiento administrativo estara
sometido a los principios de escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo,
economia procedimental, contradictoriedad, imparcialidad, abstencion, no
formalizacion, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y publicidad
(Art. 4).

Estos principios, ademas, como lo sefiala el articulo 2 de la Ley de Bra-
sil, deben servir como criterio interpretativo para resolver las cuestiones que
puedan suscitarse en la aplicacion de las normas de procedimiento.

En el mismo sentido, se regula en la Ley de Honduras (art. 19y 114) y
la Ley del Peru (articulo IV del Titulo preliminar), donde se sefiald no s6lo
que los principios deben servir de criterio interpretativo para resolver las
cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de procedi-
miento, sino ademas, como parametros para la generacion de otras disposi-
ciones administrativas de caracter general, y para suplir los vacios en el or-
denamiento administrativo.

Por ello, una enumeracion extensisima de principios del procedimiento
administrativo, como la contenida en las leyes de Brasil, de Uruguay y de
Pert, sin duda, como se dijo, tiene la ventaja de permitir al juez contencioso-
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administrativo ejercer un control mas efectivo y con mayor amplitud en rela-
cion con la actividad administrativa.

Pero por supuesto, mucho mas importante que la sola enumeracion de
los principios, es la definicion en los textos legales del contenido de los
mismos, como ocurre con el articulo 4 de la Ley de Bolivia antes menciona-
do. Es lo que hacen el Coédigo colombiano (art. 2) y mas extensamente, la
Ley del Peru, en la cual su articulo 1V, 1.2 del Titulo Preliminar dispuso que
los administrados deben gozar de todos los derechos y garantias inherentes
al debido procedimiento administrativo, el cual se rige por los principios de
derecho administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumen-
tos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y funda-
da en derecho.

Conforme a todas estas previsiones, sin duda, leyes de procedimiento
administrativo en Iberoamérica han consolidado la formalizacion o juridifi-
cacion del derecho administrativo,*® al positivizarse lo que al comienzo eran
solo principios generales de la disciplina, estableciéndose en forma detallada
en las mismas previsiones sobre los actos administrativos, su formacion,
efectos, ejecucion, revision y control; el principio de su irrevocabilidad
cuando creen o declaren derechos a favor de particulares; los vicios de nuli-
dad que pueden afectarlos, y los principios para su revision mediante recur-
sos. La consecuencia es que a partir de la entrada en vigencia de estas leyes,
comenzo a ser mas segura la posibilidad de ejercer el control judicial efecti-
vo sobre la actividad de la Administracion Publica, siendo dichas leyes la
fuente del derecho administrativo formal mas importante, con base en la cual
la jurisprudencia ha enriquecido la disciplina.

Por otra parte, mediante estas leyes, el procedimiento administrativo se
ha enriquecido con los principios del debido proceso cuya garantia también
estd obligada la Administracion Publica a respetar, particularmente en los
procedimientos sancionatorios, regulandose en las leyes administrativas no
solo la garantia de que la decision administrativa se adopte por el 6rgano
competente; sino respecto de los administrados, el derecho a la presuncion
de inocencia; el derecho a la defensa y a ser informado de los cargos formu-
lados; el derecho a ser oido; el derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa; el derecho a no confesarse culpable y no declarar
contra si misma; el derecho a la tutela efectiva de los derechos e intereses del
sancionado; y el derecho a la doble instancia. Todos estos principios fueron

46 V. Allan R. Brewer-Carias, “Derecho Administrativo Comparado,” en Lucio Pegoraro
(Coordinador General), Glosario de Derecho Publico Comparado, Biblioteca Porrta de
Derecho procesal Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial
Porrta, México 2012, pp. 84-90.
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los que llevaron a superar, por ejemplo, instituciones que décadas atras ha-
bian sido aceptadas, como la aplicacion del principio solve et repete como
condicion para acceder a la justicia contencioso-administrativa, el cual en
muchos paises se ha considerado inconstitucional.

Como se ha dicho, en la actuacion administrativa, la competencia de las
autoridades administrativas siempre tiene que estar prevista en texto legal
expreso, en el cual se autorice la actuacion del funcionario. Esta prevision
legal de la competencia, sin embargo, si bien en muchos casos esta prevista
con precisos limites en la ley, en muchos otros casos, es la ley la que le otor-
ga al funcionario cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion,
apreciando la oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse. En este
ultimo caso, se esta en presencia del ejercicio de poderes discrecionales, que
existen, precisamente cuando la ley permite a la Administracion apreciar la
oportunidad o conveniencia para la emision del acto administrativo de
acuerdo a los intereses publicos envueltos, teniendo el poder de elegir entre
diversas alternativas igualmente justas. El tema central en materia de discre-
cionalidad, sin embargo, ha sido el de su limitacion para evitar la arbitrarie-
dad administrativa, y someter a control judicial la totalidad de las actividades
administrativas, precisando las areas de actuacion que no constituyen discre-
cionalidad como el caso de la aplicacion de conceptos juridicos indetermina-
dos. En consecuencia, mientras las competencias discrecionales dejan al
funcionario la posibilidad de escoger segun su criterio una entre varias solu-
ciones justas, en materia de la aplicacion de un concepto juridico indetermi-
nado no sucede lo mismo, pues en su aplicacion solo se admite una sola
solucion justa y correcta, que no es otra que aquélla que se conforme con el
espiritu, propdsito y razén de la norma que autoriza la actuacion.

Pero incluso depurada en esta forma la actividad discrecional, la libertad
dada al funcionario para desarrollarla también esta sometida a limites y con-
troles en aplicacion de principios generales del derecho como los de razona-
bilidad y racionalidad; de logica, la justicia y la equidad; y de proporcionali-
dad, los cuales progresivamente se han venido incorporando como texto
expreso en leyes de procedimiento administrativo.

New York, junio 2017.
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SECCION TERCERA

SOBRE LOS ORIGENES DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO EN VENEZUELA

El derecho administrativo en Venezuela, como el régimen juridico gene-
ral concerniente a la Administraciéon Publica, considerada ¢ésta como parte
fundamental de la organizacion del Estado, y que tiene por objeto regular su
organizacion, su funcionamiento y, en especial, tanto su actividad como
institucion gestora del interés general, como los efectos juridicos de las rela-
ciones que se establecen con ocasion de dicha actividad con los administra-
dos; puede decirse que surgio efectivamente al consolidarse el Estado nacio-
nal a comienzos del siglo XX, en el marco de la evolucion del régimen cons-
titucional de la federacion que como forma de Estado se establecio en Vene-
zuela desde el origen de la Republica en 1811.

El elemento de mayor relieve de ese proceso de consolidacion del Esta-
do nacional, y por tanto, del surgimiento del derecho administrativo fue, en
particular, el proceso de centralizacion de la actividad legislativa del Estado
en materias de derecho publico, cuya ejecucion, a partir de los inicios del
siglo XX, comenz6 a estar en manos del Congreso en ejercicio del Poder
Legislativo nacional, al dejar de ser una competencia exclusiva de los Esta-
dos de la federacion y pasar a ser, progresivamente, una competencia de la
Reptiblica o del Estado nacional o federal.

I. EL INCIPIENTE “DERECHO ADMINISTRATIVO PROVIN-
CIAL” EN EL PERIODO DEL ESTADO FEDERAL (1884-1901)

En efecto, luego del proceso de consolidacion del Estado independiente
entre 1811 y 1830 y de la desmembracion de la Republica de Colombia que

(*) Texto del estudio publicado en el libro de: Alberto Montafia Plata y Andry Mantilla
Correa (Coordinadores), Ensayos de derecho administrativo. Libro Homenaje a Jorge
Fernandez Ruiz, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2016, pp. 273-313.



Bolivar habia establecido en 1821, el Estado de Venezuela se recompuso con
la Constitucion del 24 de septiembre de 1830, la cual tuvo una larga vigen-
cia, ya que fue el producto de un auténtico pacto politico entre todos los
factores de poder del momento, en particular de las fuerzas centripetas y
centrifugas que en el momento actuaban a favor o en contra de la federacion
o del centralismo.

Por ello, la misma tuvo una gran influencia en el proceso constitucional
venezolano, habiendo establecido una forma de Estado “centro federal o
mixta,” como fue denominada por el propio Congreso,? segun la cual el Es-
tado era unitario pero las Provincias en las cuales se lo dividio tenia gran
autonomia, siendo las que surgieron de la conformacion del territorio que
habia tenido la antigua Capitania General de Venezuela antes de la transfor-
macion politica de 1810 (art. 5).* Las Provincias, en efecto, gozaban de am-
plia autonomia, ain cuando contaban con un gobernador designado por el
presidente del Estado nacional, del cual eran “agente natural e inmediato”
(art. 170); y con una Diputacion Provincial compuesta por diputados electos
en segundo grado. Esa denominacion de “diputacion” provincial no se utili-
z6 en la Constitucion de 1811 y ciertamente provenia de la Constitucion de
Cadiz*, pero la concepcion de las mismas, en realidad, reflejada en el sistema
eleccionario de diputados, era el de las “Asambleas provinciales™ estableci-
das en la Constitucion de 1811. Estas Diputaciones provinciales, en todo
caso, intervenian en la designacion de los Gobernadores de Provincia me-
diante la presentacion de ternas al presidente del Estado (art. 161.4). Tam-
bién podian solicitar la remocion de los mismos. Por tanto, si bien los gober-

1 V. F. Gonzalez Guinan, Historia Contemporanea de Venezuela, Ediciones de la Presi-
dencia de la Republica, Caracas 1957, Tomo IL, p. 11; Allan R. Brewer—Carias, Historia
Constitucional de Venezuela, Coleccion Tratado de Derecho Constitucional, Vol. I, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2013, pp. 352 ss.

2 V. en J. Gil Fortoul, Historia Constitucional de Venezuela, Ministerio de Educacion,
Comision Editora de las Obras Completas de José Gil Fortoul, Tomo II, Caracas 1953,
pp- 19 y 20. Cfr. P. Ruggeri Parra, Historia Politica y Constitucional de Venezuela, To-
mo II, Editorial Universitaria, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1949, p. 17.

3 Los Diputados que conformaron el Congreso Constituyente de Valencia provenian de
las siguientes Provincias 11 Provincias: Apure, Barcelona, Barinas, Caracas, Carabobo,
Coro, Cumana, Guayana, Maracaibo, Margarita y M¢érida. V. en Allan R. Brewer—
Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas 2008, Tomo I, p. 730.

4 Cfr. J. M. Casal Montbrun, “Estudio Preliminar,” La Constitucion de 1961 y la Evolu-
cion Constitucional de Venezuela, Tomo II, Vol. I, Ediciones del Congreso de la Repu-
blica, Caracas, 1972, pp. 23 y 32.
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nadores dependian del Poder Ejecutivo, constituian el punto de “equilibrio”
entre el centralismo y federacion que los constituyentes de 1830 buscaron.’

Las Diputaciones provinciales tenian amplisimas competencias, que
contrastaban con las que se habian previsto para las Asambleas provinciales
en la Constituciones de 1811, y que evidencian el proceso de distribucion
territorial del poder que marcé la concepcion del Estado desde el inicio de la
vida republicana. Entre dichas competencias se destacan, conforme al articu-
lo 161 de dicha Constitucion de 1830, ademas de las de orden politico e
institucional en relacion con el Poder nacional o federal, las siguientes: su-
pervigilar en el cumplimiento de la ley de manumision y ejercer las demas
atribuciones que ella le designe; hacer con proporcion el repartimiento de las
contribuciones que decrete el Congreso entre los cantones de cada provincia;
hacer, segun la ley, el reparto de reemplazos para el ejército y armada con
que deba contribuir la provincia; establecer impuestos provinciales o muni-
cipales en sus respectivas provincias para proveer a sus gastos y arreglar el
sistema de su recaudacion e inversion; determinar el numero y dotacion de
los empleados en este ramo y los demas de la misma clase que estén bajo su
inspeccion; liquidar y fenecer sus cuentas respectivas; contratar empréstitos
sobre los fondos provinciales o municipales para las obras de sus respectivos
territorios; resolver sobre la adquisicion, enajenacion o cambio de edificios,
tierras o cualesquiera otros bienes que pertenezcan a los fondos provinciales
o municipales; establecer bancos provinciales; fijar y aprobar anualmente el
presupuesto de los gastos ordinarios y extraordinarios que demanda el servi-
cio municipal en cada provincia; formar los reglamentos que sean necesarios
para el arreglo y mejora de la policia urbana y rural, segin lo disponga la
ley, y velar sobre su ejecucion; promover y establecer por todos los medios
que estén a su alcance escuelas primarias y casas de educacion en todos los
lugares de la provincia, y al efecto podra disponer y arreglar del modo que
sea mas conveniente la recaudacion y administracion de los fondos afectos a
este objeto, cualquiera que sea su origen; promover y decretar la apertura de
caminos, canales y posadas y la construccion de puentes, calzadas, hospita-
les y demas establecimientos de beneficencia y utilidad publica que se con-
sideren necesarios para el bien y prosperidad de la provincia, pudiendo a este

5  Articulo 156 y siguientes de la Constitucion de 1830 y particularmente los articulos
164,4 y 170. V. los comentarios sobre esta Constitucion en J. Gil Fortoul, Historia Cons-
titucional de Venezuela, Tomo II, Ministerio de Educacion, Comision Editora de las
Obras Completas de José Gil Fortoul, Caracas 1953, pp. 77 y ss. F. Gonzalez Guinan,
Historia Contempordnea de Venezuela, Ediciones de la Presidencia de la Republica, Ca-
racas 1957, Tomo II, pp. 135 y ss.; y Ruggeri Parra, Historia Politica y Constitucional
de Venezuela, Tomo 11, Editorial Universitaria, Universidad Central de Venezuela,, Ca-
racas 1949, pp. 17 y ss.
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fin aceptar y aprobar definitivamente las propuestas que se hagan por com-
pafiias o particulares, siempre que no sean opuestas a alguna ley de la Repu-
blica; procurar la mas facil y pronta comunicacion de los lugares de la pro-
vincia entre si y la de éstos con los de las vecinas, la navegacion interior, el
fomento de la agricultura y comercio por los medios que estén a su alcance,
no siendo contrarios a alguna ley; favorecer por todos los medios posibles
los proyectos de inmigracion y colonizacion de extranjeros industriosos;
acordar el establecimiento de nuevas poblaciones y la traslacion de las anti-
guas a lugares mas convenientes y promover la creacion, suspension o
reunion de cantones en la respectiva provincia; conceder temporalmente y
bajo determinadas condiciones privilegios exclusivos en favor del autor o
autores de alglin invento util e ingenioso y a los empresarios de obras publi-
cas con tal que se consideren indispensables para su ejecucion y no sean
contrarios a los intereses de la comunidad; y pedir al Congreso o al Poder
Ejecutivo, segln la naturaleza de las peticiones, cuanto juzguen conveniente
a la mejora de la provincia y no esté en las atribuciones de las diputaciones.
Lo unico excluido formalmente de la competencia de la Diputaciones pro-
vinciales, era el deliberar sobre los negocios comprendidos en las atribucio-
nes del Congreso y del Poder Ejecutivo, ni dictar 6rdenes o celebrar acuer-
dos contrarios a la Constitucion o a las leyes (art. 167). El ejercicio de dichas
competencia, la realizaban las Diputaciones provinciales mediante ordenan-
zas o resoluciones que se debian pasar, para su ejecucion, al gobernador,
quien tenia el derecho de objetarlas (art. 162).

En Venezuela, por tanto, durante el siglo XIX, el tnico “derecho admi-
nistrativo” que podia haberse identificado era el contenido en la legislacion
de las Provincias, fundamentalmente contenida en los llamados Codigos
Organicos de Policia que las Diputaciones provinciales comenzaron a dictar,
y en las cuales se regulaba todo lo concerniente a la actividad de la Adminis-
tracion que implicara regulacion y limitacion de las actividades de los parti-
culares.

El sistema centro federal de 1830, después de varios lustros de crisis po-
litica, y de las guerras federales de 1860 a 1863, con el triunfo de la Federa-
cion, dio paso a un sistema federal mediante la sancion, por una Asamblea
Constituyente, de la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela 28 de
marzo de 1864.,° la cual establecié formalmente la forma federal del Estado
venezolano.’

6  En relacion a esta Constitucion de 1864 dijo Ruggeri Parra que con ella “no se hubiera
podido gobemar el pais, ni siquiera en dias de paz. Sus violaciones son coetdneas a su
sancion, y no se la obedecio ni en la forma, ni en el fondo, en los diez afios que estuvo
vigente,” en Historia Politica y Constitucional de Venezuela, tomo I, Editorial Univer-
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Con dicha Constitucion se inicié una nueva etapa en la conformacion

constitucional del Estado en Venezuela, distribuyéndose el poder de la Re-
publica® en entidades federales que se configuraron como auténomas,’ con
gobierno propio elegido por sufragio directo y secreto (Articulos 13 y 22),
confinandose el Poder Nacional a un Distrito Federal, como territorio neutro
(Articulos 13,3; 43,2; 72,20 y 84).!° Desde el angulo de la forma del Estado,
la Constitucion de 1864 “reunid” las anteriores veinte Provincias que se
comenzaron a denominar Estados que se declararon “independientes” y “re-

10

sitaria, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1949, p. 62. El sistema federal, se-
gun Gil Fortoul, fue “violado infinitas veces por el Partido Federal” V. en su obra: His-
toria Constitucional de Venezuela, tomo 111, Ministerio de Educacion, Comision Editora
de las Obras Completas de José Gil Fortoul, Caracas, 1953, p. 136. V. los comentarios a
la Constitucion, en F. Gonzalez Guinan, Historia Contemporadnea de Venezuela, Edicio-
nes de la Presidencia de la Republica, tomo VIII, Caracas 1957, pp. 267 y ss.

De acuerdo con el articulo 1° de la Constitucion de 1864, “Las Provincias de Apure,
Aragua, Barcelona, Barinas, Barquisimeto, Carabobo, Caracas, Coro, Cumana, Guarico,
Guayana, Maracaibo, Maturin, Mérida, Margarita, Portuguesa, Tachira, Trujillo y Yara-
cuy, se declaran Estados independientes y se unen para formar una Nacion libre y sobe-
rana, con el nombre de Estados Unidos de Venezuela,” siendo los limites de cada Estado
(Art. 2°) los establecidos en la Ley de 28 de abril de 1856 dictada en el ultimo gobierno
de Monagas para lograr su reeleccion. V. en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones
de Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, Tomo I, p. 787.
La denominacion de Estados Unidos de Venezuela perdur6 hasta que la Constitucion de
1953 la cambi6 por la de Republica de Venezuela.

“Los Estados que forman la Unién Venezolana reconocen reciprocamente sus autono-
mias, se declaran iguales en entidad politica y conservan en toda su plenitud la soberania
no delegada expresamente en esta Constitucion (Art. 12). Hasta tal punto se opero la de-
sintegracion formal, que desaparecié la norma constitucional que los textos anteriores
consagraban y segun la cual la Republica debia organizarse mediante un gobierno “re-
publicano popular, representativo, responsable y alternativo” (por ejemplo, Art. 6° Cons-
titucion de 1830); y al contrario, a partir de 1864 fueron los Estados de la Union los que
debian organizarse “conforme a los principios de Gobierno Popular Electivo, Federal
Representativo, Alternativo y Responsable,” (articulo 23,1 Constitucion de 1864). V. en
Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales, Caracas 2008, Tomo I, p. 787 ss.

Hasta tal punto que, por ejemplo, conforme al Art. 100 de la Constitucion de 1864 el
Gobierno Nacional no podia “situar en un Estado fuerza ni jefes militares con mando,
aunque sea del mismo Estado ni de otro, sin el permiso del Gobierno del Estado en que
se deba situar la fuerza." V. en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezue-
la, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, Tomo I, p. 797 ss.

V. en general Allan R. Brewer—Carias, El Régimen de Gobierno Municipal en el Distrito
Federal Venezolano, Gobernacion del Distrito Federal, Caracas 1965; Allan R. Brewer—
Carias, “Caracas,” en D. Rowat, The Government in the Federal Capitals, University of
Toronto Press Toronto, 1973, pp. 113 y ss.
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conocian reciprocamente sus autonomias,”!! los cuales tenian la competencia
de organizar “la milicia ciudadana,” compuesta, “con individuos voluntarios,
con un contingente proporcionado que dara cada Estado llamando al servicio
a los ciudadanos que deban prestarlo conforme sus leyes,” no pudiendo, en
ningun caso el Gobierno Nacional “situar en un Estado fuerza ni jefes milita-
res con mando, que no sean el mismo Estado, ni de otro, sin el permiso del
Gobierno del Estado en que se deba situar la fuerza.”!?

En cuanto a la legislacion basica de orden administrativo, la misma si-
guid en poder de las Provincias ahora convertidas en Estados soberanos, por
ejemplo en cuanto a la libre administracion de sus productos naturales (art.
13,16, C. 1864). El poder de legislar, sin embargo, no se extendio a la legis-
lacion civil y penal, la cual se atribuy6 de 1863 al Poder Nacional o federal.
Para ello, entre las Bases de la Union de los Estados Unidos, los Estados se
comprometieron “a tener para todos ellos una misma legislacion sustantiva,
civil y criminal” (art. 13,22), con lo cual desde el mismo inicio de la federa-
cion, los Codigos fundamentales fueron y siempre siguieron siendo naciona-
les, y nunca se dictaron por los Estados. En el esquema federal venezolano,
sin embargo, el Poder Judicial correspondi6 basicamente a los Estados, por
lo que en la Constitucion de 1864 se declar6 expresamente que “las causas
en ellos iniciadas conforme a su procedimiento especial y en asuntos de ex-
clusiva competencia, terminaran en los mismos Estados sin sujecion al exa-
men de ninguna autoridad extrafia” (art. 91). Por ello, la Alta Corte Federal,
tenia una competencia limitada a los asuntos que concernian a la Nacion (art.
89). Esta situacion perdurd hasta la Constitucion de 1945 cuando desapare-
ci6 de la Constitucion la referencia a los Tribunales de los Estados, produ-
ciéndose la nacionalizacion de la Justicia en nuestro pais al reservar los Es-
tados “al Poder Federal," todo lo relativo a la administracion de justicia en el
territorio nacional (art. 89).

Con base en las competencias nacionales, con la instalacion del Congre-
so a comienzos de 1873, se inici6 al proceso de codificacion en Venezuela,
al ratificarse la vigencia los Codigos Civil, de Comercio, Penal, Militar, de
Procedimiento Civil y de Hacienda que habia promulgado el presidente An-
tonio Guzman Blanco el 20 de febrero de ese mismo afio 1873, dandose asi

11  Esta expresion la consagraron todos los textos constitucionales hasta 1961, cuando la
Constitucion vigente la cambio: “Los Estados son autéonomos iguales como entidades
politicas” (Art. 16). V. en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, Tomo II, p. 1.384.

12 Arts. 94 y 100 de la Constitucion de 1864. Idem.
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inicio al proceso de codificacion en el pais.'* Con ello comenz6 a cambiar el
ordenamiento juridico fundamental de la Republica, que habia regido hasta
entonces, y que era, conforme a la Ley de 13 de mayo de 1825 del Congreso
de Colombia, el conformado por las leyes dictadas por el gobierno espafiol
para las colonias hasta 1808, y que estaban en observancia en el territorio de
Colombia; fundamentalmente contenidas en la Recopilacion de las Leyes de
los Reynos de Indias, la Nueva Recopilacion de Castilla y las Leyes del Co-
digo de las Siete Partidas.

En materia de legislacion administrativa, por otra parte, que seguia
siendo una competencia casi exclusiva de los Estados, la situacion comenzo
también a cambiar a partir de la Constitucion de 1881, la cual no sélo redujo
el namero de los 20 Estados que se habian constituido en 1864, a “nueve
grandes entidades politicas,” denominandose “secciones” a los viejos Esta-
dos agrupados en ellas (art. 1 a 4); sino que inici6 el proceso de centraliza-
cion formal de la federacion, mediante el cual los Estados cedieron “al Go-
bierno de la Federacion la administracion de las minas, terrenos baldios y
salinas, con el fin de que las primeras sean regidas por un sistema de explo-
tacion uniforme, y que los segundos se apliquen en beneficio de los pueblos”
(art. 13,15), y ademas, reservaron “al Poder Federal el montante de la tercera
parte de la renta de transito, productos de las minas, tierras baldias y salinas,
para ser invertido en el fomento del pais” (art. 12,33). Con ello, se inici6 el
proceso de vaciamiento de competencias tributarias de los Estados, lo cual se
acentud posteriormente hasta materialmente extinguirse.'*

Una nueva reforma constitucional en 1893, siguiendo la orientacion de
los precedentes en el proceso de reduccion del federalismo, establecid por
primera vez a nivel constitucional “la autonomia del Municipio y su inde-
pendencia del poder politico del estado en todo lo concerniente a su régimen
econdémico y administrativo” (art. 13, ord. 2), con lo cual se establecid el
principio de la division del Poder Publico, no so6lo hacia los Estados de la
Federacion, sino hacia el Municipio, lo que luego se incluyd expresamente
en la Constitucion de 1925 (art. 51); y ademas, se incorporé en la Constitu-
cion la clausula de inmunidad absoluta de jurisdiccion,' al disponerse en el

13 V. Allan R. Brewer—Carias, “50 afios en la evolucion institucional de Venezuela 1926—
1976,” en R. J. Velasquez et al., Venezuela Moderna, Medio Siglo de Historia 1926—
1976, Fundacion Eugenio Mendoza, 2°. edicion, Barcelona 1979, pp. 533-761.

14 V. lo expuesto en Allan R. Brewer—Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales,
tomo II, Universidad Catoélica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas San
Cristobal, 1996, pp. 52 ss.

15 V. en general, Jan Sinclair, The Law of Sovereign Immunity. Recent Development, Aca-
démie International de Droit Comparé, Recueil des Cours, 1980, Vol. II, La Haya, 1981,
pp- 201 y ss.
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articulo 149 que “En todo contrato de interés publico, se establecera la clau-
sula, de que «las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre su inteli-
gencia y ejecucion, seran decididas por los tribunales venezolanos y confor-
me a las leyes de la Republica.” En la Constitucion de 1893, ademas, se
previo expresamente que las Secciones de los Estados (equivalentes a los
Estados de 1864) podrian recuperar su categoria de Estados, “siempre que
asi lo pidan las dos terceras partes de sus Distritos, por el érgano de quienes
los representen en el seno de la Asamblea Legislativa," previéndose que una
Ley reglamentaria el procedimiento, lo cual se comenzo6 a implementar por
Ley de 27 de abril de 1899,'¢ que en definitiva fue el detonante de la revolu-
cion Liberal restauradora.

Durante el periodo del Estado federal, en todo caso, luego de su conso-
lidacion definitiva a partir de 1864, salvo en las materia reguladas en los
Codigos nacionales antes mencionados, y alguna que otra materia que se
reservaba a nivel federal, como el régimen de la nacionalidad; la autonomia
de los Estados que conformaron la Federacion implicd que €stos asumieran
la competencia legislativa basica para dictar sus propias leyes, y por supues-
to, administrar su propia justicia. La realidad del federalismo del siglo pasa-
do resulta asi ademas del examen de la legislacion de las entidades federales,
elaborada por las élites ilustradas de cada Region. Entre esa legislacion des-
tacan los mencionados Codigos de Policia de cada Estado, que regularon su
actividad administrativa y que constituyeron no s6lo verdaderos monumen-
tos juridicos de la legislacion venezolana del siglo XIX, sino antecedentes
evidentes de la mayoria de los aspectos de la legislacion especial que se
dicto6 en el siglo XX que dio origen al derecho administrativo.

A partir de 1864, por tanto, los Estados asumieron el rol de promulgar la
legislacion especial basica del pais en dichos Codigos de Policia, en los cua-
les se comenz6 a legislar sobre todas las materias administrativas de la épo-
ca, tales como sanidad, defensa forestal, transito, construcciones y urbanis-
mo, régimen del trabajo, actividades rurales y pecuarias, caminos, aprove-
chamiento de las aguas y, en general, sobre los servicios publicos; y en todos
ellos con una sorprendente uniformidad, dando origen a lo que podria consi-
derarse como un “derecho administrativo provincial.”

Ejemplos del contenido de dichos Codigos de Policia todavia se encuen-
tran en textos aun “vigentes” bien entrado el siglo XX, como son por ejem-
plo, los Cddigos de Policia del Estado Aragua de 1943, reformado en 1954
(246 arts.); del Estado Bolivar: de 1961, reformado en 1978 (252 arts.), del

16 V. el texto en Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela, tomo XXII, 1899, Minis-
terio de Relaciones Interiores, Caracas 1903, pp. 266 a 468.

86



Estado Zulia de 1954 (267 arts.), o del Estado Miranda de de 1954, refor-
mado en 1972 (252 arts.), en los cuales se reguld sustantivamente todo lo
concerniente al Orden y seguridad publicos; la Decencia y buenas costum-
bres; la Prostitucion; la Seguridad y aseo publicos; los Mercados publicos y
lugares destinados a la venta; los Cementerios; los Acueductos; las Ace-
quias y riegos; los Perjuicios causados por ganado; la Conservacion de bos-
ques y aguas; la Hierra de animales; el Transito por potreros; los Mataderos
Publicos; el Beneficio de reses en fundos; el Ganado mayor de hierro desco-
nocidos; el Trasporte y conduccion de ganado; la Pesca y caza; la Venta de
bestias y uso de bestias ajenas; el Amparo policial; la Potestad doméstica,
proteccion de los nifios y ancianos, y demds personas impedidas, y a los
animales; la Inviolabilidad del hogar doméstico; y los Ruidos y sanidad o
pureza ambiental. En sentido similar, por ejemplo, en la Ordenanza de Policia
Urbana y Rural del Distrito Federal de 1912, reformada en 1926 (470 arts.), se
regularon materias concernientes, primero, a la Policia Urbana que comprende
los siguientes asuntos: Arquitectura civil, Procedimiento para construcciones y
demoliciones, Demolicion de construcciones, Normas de construccion, Higie-
ne y seguridad publicas, Cementerios, Mercados publicos, Mataderos Publi-
cos, Acueductos, Hospitales, Carceles, Albafiales y cloacas, Basureros, Co-
mercio ¢ industria, Pesas y medidas, Circulacion de Ferrocarriles, Tranvias,
Coches y otros vehiculos, Gremios; segundo, a la Policia Rural, que compren-
de los siguientes asuntos: Jornaleros y sirvientes, Caminos trasversales o veci-
nales, Cria y ceba de ganados, Zona de cria, Aguas y montes, Comercio de
lefia y carbon, Quemas y rozas de sabanas, Desechos y estacadas de rios, Ace-
quias de riego; y tercero, a la Policia pecuaria, que comprende los siguientes
asuntos: Empadronamiento de hierros, Hierra de animales, Beneficio de gana-
do, Conduccién de ganados y bestias, Bestias y ganado de hierro desconoci-
dos, Queserias y cabrerias, Colonos, Servicio de caporales y mayordomos,
Pesca y caza; y Venta de bestias y ganado.

Toda esa extensa normativa constituia el grueso de la regulacion referi-
da al derecho administrativo en el pais durante el siglo XIX, toda referida a
materias respecto de las cuales no habia legislacion de ambito nacional.

II. EL PROCESO DE CENTRALIZACION POLITICA, MILITAR Y
FISCAL EN LOS ORIGENES DEL DERECHO ADMINISTRA-
TIVO A PARTIR DE 1901

Ahora bien, fue con ocasion del triunfo de la Revolucion Liberal Res-
tauradora en 1899,'7 y durante la primera mitad del siglo XX, cuando en

17 V., en general, El Pensamiento Politico de la Restauracion Liberal, en la coleccion El
Pensamiento Politico Venezolano en el Siglo XX (Coleccién dirigida por Ramén J. Ve-
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realidad se desarrolld en Venezuela una politica de centralizacion del poder
y de consolidacion del Estado Nacional, en reaccion contra la disgregacion
federal liberal que se habia producido en el medio siglo precedente,'® proce-
so de integracion politica nacional, en el cual jugd un papel importante el
establecimiento de un Ejército Nacional como soporte del poder central;"
todo lo cual efectivamente dio origen al derecho administrativo contempora-
neo. En esta tarea, la dictadura de Juan Vicente Gomez desde 1908 a 1935,
sin duda, fue decisiva, pues durante ese periodo fue que se produjo, un im-
portante proceso de centralizacion politica, militar, de los ingresos publicos,
fiscal, administrativa y legislativa.?

18

19

20
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lasquez), tomo I, 2 vols., Caracas Ediciones Congreso de la Republica, 1983 (Prologo
sobre la “Ideologia Politica de Cipriano Castro y el problema del poder,” de Eleonora
Gabaldon y Judith Gamus de Wiessel).

Hasta entonces los caudillos regionales del centro habian sido eje del Gobierno central:
Bolivar, Paez, Monagas, Castro, Guzman Blanco, Crespo. A partir de 1899 el predomi-
nio en el poder central se desplazara hacia los caudillos andinos, Cfi. R. Diaz Sanchez,
“Evolucion Social de Venezuela (hasta 1960),” en M. Picon Salas y otros, Venezuela In-
dependiente, 1810—1960, Caracas, Fundacion Eugenio Mendoza, 1962, p. 279. Por otra
parte, la eliminacion de los ultimos vestigios de la federacion se consuma constitucio-
nalmente a partir de la Constitucion de 1925. Cf. sobre la extincion del federalismo
caudillista a comienzos de este siglo: D. A. Rangel, Los Andinos en el Poder, Mérida:
Universidad de Los Andes, 1964, p. 74; R. Diaz Sanchez, loc. cit., p. 288. Sin embargo,
el inicio del fin de los caudillos regionales se produce con el triunfo de Castro y Gomez
en las guerras civiles de 1901 a 1903. Cfr. R. J. Velasquez, La caida del Liberalismo
Amarillo. Tiempo y Drama de Antonio Paredes, Caracas: Talleres Cromotip, 1973, pp.
265y ss.

En este sentido, R. J. Velasquez sefiala que la base de sustentacion del régimen liberal
desde 1870 lo constituyd el binomio Partido Ejército que desaparecio a partir de 1903.
“Hasta los dias del Gobierno del General Ignacio Andrade (1898), el llamado ejército
nacional que se aloja en los cuarteles, mal atendido y peor dotado no tuvo ninguna signi-
ficacion como factor de poder nacional. La verdadera fuerza para la defensa del go-
bierno estaba constituida por los ejércitos particulares que los jefes locales reclutaban en
los momentos de peligro... ." A partir de Castro, y la organizacion de un Ejército Nacio-
nal, se reemplazara “el binomio Partido—Ejército de los liberales amarillos, por un tripo-
de, Jefe Ejército Administracion, que perdurard como forma de organizacion del poder
hasta octubre de 1945,” en La caida del Liberalismo Amarillo. Tiempo y Drama de An-
tonio Paredes, Caracas: Talleres Cromotip, 1973, pp. XI y XII. Cfr. D. H. Levine, Con-
flict and Political Change in Venezuela, Princeton Legacy Library, Princeton, 1973, p.
22. V., ademés, Angel Ziemn, El Gomecismo y la formacion del Ejército, Caracas: Edi-
torial Ateneo de Caracas, 1979. En realidad, el tripode Jefe Ejército Administracion,
salvo el interregno democratico de partido dominante 1945-1948, dur¢6 hasta 1958.

V. Allan R. Brewer—Carias, “El desarrollo institucional del Estado Centralizado en
Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones contemporaneas” en Revista de Estudios de
Administracion Local Autonomica, N° 227, Instituto de Estudios de Administracion Lo-
cal, Madrid, 1985, pp. 487 a 514 y N° 228, Instituto de Estudios de Administraciéon Lo-



1. La centralizacion politica

En efecto, desde el punto de vista politico, frente al sistema del Estado
federal, el proceso de centralizacion del Estado se realizd a través de sucesi-
vas reformas constitucionales, comenzando por la realizada por la Asamblea
Nacional Constituyente convocada por Cipriano Castro en octubre de 1900,
la cual sancion6 en 1901 una nueva Constitucion. En ella se aumentaron los
poderes del presidente de la Republica (art. 89), se establecio la division del
Poder Publico, entre “el Poder Federal y el Poder de los Estados” (art. 29), y
se acrecentaron las facultades de los 6rganos del Poder Federal, al enumerar-
se detalladamente las materias sobre las cuales debia legislar el Poder Federal.

La Constitucion de 1901, fue reformada en 1904, no sélo para extender
el periodo constitucional del presidente que finalizaba en 1908, hasta 1911
(art. 146 de la Constitucion de 1901 y 132 de la Constitucion de 1904),%!
sino para establecer una nueva division territorial de la Nacion, en “Distri-
tos” (art. 21), los cuales se consideraron partes constitutivas de la Federacion
(art. 3). Estos Distritos, de acuerdo a este texto, se reunieron en 13 Estados,
reduciéndose los 20 Estados restablecidos en 1901, que se comprometieron a
reconocer “la autonomia municipal de los Distritos” (art. 3). En esta forma, a
partir de 1904, constitucionalmente se establecio la autonomia municipal, no
de los Municipios, sino de los Distritos en los que se dividian los Estados,
“cuyas Municipalidades” fueron entonces las autonomas, situacion que se
mantuvo hasta la Constitucion de 1953 (art. 7, ord. 3 y 109).

Juan Vicente Gémez asumio la Presidencia a partir de 1908, iniciando el
periodo llamado de la Rehabilitacion Nacional,?* ejerciendo el poder hasta su
muerte en 1935, periodo durante el cual la Constitucion se reformo siete
veces (1909, 1914, 1922, 1925, 1928, 1929 y 1931)* amoldandose sucesi-

cal, Madrid, 1985, pp. 695 a 726; Historia Constitucional de Venezuela, Coleccion Tra-
tado de Derecho Constitucional, Vol. I, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2013, pp.
415 ss.

21 V. en general, Antonio J. Pacheco, “El proceso constituyente y la Constitucion de 1904”
en Elena Plaza y Ricardo Combellas (Coordinadores), Procesos Constituyentes y Re-
formas Constitucionales en la Historia de Venezuela: 1811-1999, Universidad Central
de Venezuela, Caracas 2005, Tomo II, pp. 451-491.

22 Sobre el periodo de la dictadura de Gomez, véanse los volumenes sobre La oposicion a
la Dictadura Gomecista y Los Pensadores Positivistas y el Gomecismo, en la coleccion
El Pensamiento Politico Venezolano del Siglo XX, (Coleccion dirigida por Ramén J. Ve-
lasquez), Caracas: Ediciones Congreso de la Republica, 1983, tomo II, 3 vols. y tomo
111, 3 vols.

23 V. en general, Francisco Delgado, “Procesos constituyentes y reformas constitucionales
durante el régimen gomecista,” en Elena Plaza y Ricardo Combellas (Coordinadores),
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vamente a los intereses y conveniencias del dictador. En particular, con la
reforma de 1909 se estableciod la eleccion del presidente por el Congreso, lo
cual va a permanecer en vigencia hasta 1946 (art. 75); se fijo su periodo en
cuatro afios contados a partir de 1910, y se otorgaron amplisimos poderes al
presidente Provisional, con lo cual se formalizé la dictadura (Arts. 150 y
156), eliminandose la figura de las Vicepresidencias establecidas en 1901.

En 1914 se dictdé un Estatuto Constitucional Provisorio que cre6 por
primera vez, a nivel constitucional, el cargo de Comandante en Jefe del Ejér-
cito Nacional (art. 43), del cual no se separaria Gomez hasta su muerte,** lo
que le permitié gobernar el pais aun sin ejercer la Presidencia de la Republi-
ca. Luego se dicto la Constitucion de 1914, que ampli6 el periodo constitu-
cional a siete afios, eliminando la prohibicion de reeleccion del presidente de
la Republica (art. 84, C. 1909 y art. 128, C. 1914), lo que le permitid que
fuera electo para un segundo periodo (1915-1922). En 1922 se reformo nue-
vamente la Constitucion, restableciéndose las dos Vicepresidencias (art. 78)
que habian sido eliminadas en 1909, que ocuparan su hermano y su hijo.

2. El comienzo del régimen de los hidrocarburos

En cuanto al régimen de derecho administrativo, puede decirse que con
ocasion de iniciarse la explotacion petrolera a partir de 1920, se inicid su
regulacion a nivel nacional, teniendo como antecedentes las precarias nor-
mas que se habian dictado desde finales del siglo XIX, y dos Reglamentos
especiales sobre el “Carbon, petroleo y sustancias similares” dictados en
1918, con la promulgacion de la Ley de Hidrocarburos y demas Minerales
Combustibles (carbon) del 30 de junio de 1920, la cual estuvo en vigencia
hasta 1943. Una de las innovaciones de esta ley fue mixtificar los sistemas
de exploracion y explotacion, al exigirse un permiso, de otorgamiento forzo-
so por parte del Ejecutivo, para la primera operacion; y un contrato especial
celebrado por el Ejecutivo y aprobado por el Congreso, para la segunda ope-
racion.

La nueva Legislacion de los hidrocarburos, que entre otros aspectos, re-
guld un derecho preferente de los propietarios del suelo para la exploracion y
explotacion; desarrollaba la institucion de las Reservas Nacionales de Hidro-
carburos; aumento los impuestos y redujo la extension territorial de las par-

Procesos Constituyentes y Reformas Constitucionales en la Historia de Venezuela:
1811-1999, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2005, Tomo II, pp. 493-538.

24 Sobre la importancia de este cargo en la dictadura de Gomez, V. su propio criterio en su
mensaje al Congreso en 1929, en Jorge Luciani, La Dictadura Perpetua de Gomez y sus
Adversarios, Caracas: Cooperativa de Artes Graficas, 1936, pp. 59 y 60; R. Betancourt,
Venezuela, Politica y Petroleo, México: Fondo de Cultura Econémica, 1956, p. 71.
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celas de exploracion y explotacion; y también origind la reaccion de las em-
presas petroleras que veian en ella una limitacion de sus actividades. Esta
reaccion y la posicion complaciente respecto de las empresas de J. V. Go-
mez, provocaron la reforma de la ley al afio siguiente, en 1921, promulgan-
dose entonces una Ley de Hidrocarburos que favorecio los intereses de los
concesionarios, lesionando los intereses de la Nacion. En 1922 se volvio a
modificar la ley, perfeccionandose las instituciones recogidas en las leyes de
1920 y 1921, y en particular, se sustituyo la expresion “contratos especiales”
por el de “concesiones,” régimen que permanecio6 hasta que las mismas deja-
ron de existir en 1975 con motivo de la nacionalizacion de la industria petro-
lera. La Ley de 1922 establecid, ademas, la clasificacion de las concesiones,
distinguiéndose las concesiones de exploracion, explotacion, manufactura y
refinacion y de transporte.

3. El comienzo del fin del federalismo

En este contexto se reformd de nuevo la Constitucion en 1925, en la
cual se prohibi6 a los Estados tener fuerzas armadas propias, con lo que se
extinguieron formalmente los ultimos vestigios del sistema federal (arts.
15,8 y 17,2), y se elimind la necesidad de aprobacion legislativa de las con-
cesiones de explotacion de hidrocarburos, que los textos anteriores exigian.?

Esta nueva Constitucion puede considerarse como el punto final de la
consolidacion del Estado centralizado, y, hasta cierto punto, la expresion
mas clara de la integracion politico nacional que habia iniciado el dictador J.
V. Gémez. En esta Constitucion, ademas, a pesar de que establecio por pri-
mera vez en forma expresa la distribucion del Poder Publico “entre el Poder
Federal, el de los Estados y el Municipal” (art. 51), situacion que ha perdu-
rado hasta la actualidad, se inicio efectivamente el fin del federalismo en
Venezuela y ello por varias razones:

Primero, se incorpor6 al texto constitucional como obligacion de los Es-
tados el que “jamas podran romper la unidad nacional” (art. 12), con lo que
se reafirmo la idea del Estado Nacion frente a la disgregacion institucional
precedente. Segundo, en este texto constitucional se establecio la posibilidad
de que en las Constituciones de los Estados se delegase en el presidente de la
Republica la posibilidad de designar los funcionarios de los mismos, con lo

25 El texto de la Constitucion de 1922 otorgaba al Congreso la facultad de “aprobar o
negar... los titulos y concesiones de minas y las enajenaciones de tierras baldias...” (Art.
58, 10, a); en cambio, en la Constitucion 1925 se consagra el principio contrario: “No
estan sujetos a la aprobacion del Congreso las concesiones mineras ni los titulos de tie-
rras baldias...” (Art. 78, 6). V. en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Vene-
zuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, Tomo II, p. 1.093.
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cual se hizo nugatoria su autonomia (art. 17.2), consagrandose un evidente
predominio del Poder Central. Tercero, los Estados reservaron al Poder Fe-
deral, por primera vez a nivel constitucional, “Todo lo relativo al Ejército, la
Armada y la Aviacion Militar,” por lo que se aclaré que “Ni los Estados ni
las Municipalidades podran mantener otras fuerzas que las de policia y guar-
dias de carceles, salvo las que organicen por orden del Gobierno Federal”
(art. 15.8). Con ello se consolido la estructuracion a nivel del Poder Federal,
del Ejército Nacional con el cual goberné y consolido su poder el dictador.
Cuarto, se ampliaron considerablemente las materias reservadas al Poder
Central por los Estados de la Federacion en las “Bases de la Unidn,” agre-
gandose a las materias ya reservadas, entre otras, la administracion de la
justicia federal en toda clase de juicios, en virtud de la cual, desde esta fecha
los Tribunales de los Estados podian ejercer funciones de Tribunales federa-
les en los casos en que la ley se las atribuyera; y todo lo relativo a la organi-
zacion, cobro e inversion de los impuestos de estampillas, timbres fiscales,
cigarrillos, tabacos, registro, herencias, fosforos, aguardientes, licores y todo
lo demas que, con caracter de impuestos nacionales, estableciese la ley, con
lo que quedd amplisimo el ambito de la potestad tributaria nacional (art. 15).
Quinto, se establecid por primera vez, en el texto constitucional, la institu-
cion del situado constitucional como un aporte anual que del Presupuesto
Nacional debia hacerse a los Estados, equivalente al 12 por 100 del total de
“ingresos por Rentas” (art. 17.4) en sustitucion de la figura que existia ante-
riormente y que consistia en la delegacion que los Estados hacian al Poder
Federal de ciertas materias rentisticas para que éste distribuyera su producto
liquido entre los Estados (art. 19.28). Sexto, el régimen municipal recibi6é un
amplio soporte al consagrarse, constitucionalmente, materias reservadas a las
Municipalidades: “organizar sus servicios de policia, abastos, cementerios,
ornamentacion municipal, arquitectura civil, alumbrado publico, acueductos,
tranvias urbanos y demas de caracter municipal” (art. 18.1). Séptimo, adqui-
rieron fisonomia constitucional propia, las islas del mar de las Antillas, co-
mo “Dependencias Federales,” ya que hasta 1914 s6lo habian sido reguladas
mediante leyes formando parte de territorios federales, como el Territorio
Federal Colén, creado en 1871, y que conforme a la Ley Orgénica de 1905,
estaba “compuesto de todas las islas pertenecientes a Venezuela, que se ha-
llen en el mar Caribe con excepcion de la Isla de Margarita, que forma la
Seccion Oriental del Distrito Federal (art. 1), con capital en San Pedro, en la
Isla de Coche. Este Territorio Federal, por dicha Ley, se dividi6é en dos Mu-
nicipios, el Municipio Oriental con cabecera en San Pedro, Isla de Coche, y
el Municipio Occidental, con cabecera en el Gran Roque (art. 2).” Y octavo,
se establecio expresamente la potestad del presidente de restringir o suspen-
der los derechos constitucionales (art. 36).
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En el marco de la Constitucion de 1925, ademas, se produjo otra nueva
reforma de la Ley de Hidrocarburos, cuyo objetivo fundamental consistio en
adaptarla al texto de la nueva Constitucion, eliminando la intervencion del
Congreso en la aprobacion de las concesiones de hidrocarburos, que habia
sido tradicional en el ordenamiento juridico del pais. La Ley de Hidrocarbu-
ros volvio a reformarse en 1928, aclarandose el modo de otorgar nuevas
concesiones que tuvieran por objeto concesiones anteriormente renunciadas,
caducadas o anuladas; y en ese mismo afio de 1928 se dict6 la Ley de Vigi-
lancia para impedir la contaminacion de las aguas por el petroleo, destinada
a proteger las colectividades donde se asentaba la industria petrolera, parti-
cularmente en la zona del Lago de Maracaibo. La Ley de Hidrocarburos se
reform6 nuevamente en 1935, y mediante ella se establecieron las ventajas
especiales para la Nacion en materia de impuestos negociables entre el Esta-
do y el solicitante de concesiones de exploracion y explotacion; y fue a tra-
vés de estas normas como fue posible aumentar el impuesto superficial de
exploracion en las concesiones que se otorgaron a partir de 1935 y en 1936,
1944, 1945, 1956 y 1957.

Con posterioridad a la Constitucion de 1925, el texto constitucional se
reform6 en el periodo de la dictadura de Gomez tres veces mas: en 1928,
1929 y 1931. En la reforma de 1928 se eliminaron las Vicepresidencias esta-
blecidas en 1922 y se consagrd expresamente en el texto constitucional, en el
titulo relativo a los derechos constitucionales, en la regulacion de la libertad
de expresion de pensamiento, la prohibiciéon de “la propaganda del comu-
nismo” (art. 32.6)%, como reaccion evidente a los movimientos estudiantiles
de febrero de ese afio.

4. La centralizacion militar

El centralismo politico, proceso que culmino con el texto constitucional
de 1925, fue posible por la centralizacion militar, que llevo a la creacion de
un Ejército Nacional. Como hemos sefialado, la disgregacion politica federal
del siglo pasado habia producido la consolidacion en 1864 de un sistema de
milicias estatales a cargo de cada Entidad politico territorial, prohibiéndose
al Poder Federal en la propia Constitucion situar en un Estado fuerza o jefes
militares con mando, y aun cuando fueran del mismo Estado o de otro, sin

26  Articulo 32, ordinal 6. La tnica fuente de oposicion politica al gobierno de Gomez
estuvo centrada en los grupos estudiantiles. V. D. H. Levine, Conflict and Political
Change in Venezuela, Princeton Legacy Library, Princeton, 1973, p. 22. V. La Oposi-
cion a la Dictadura Gomecista (El movimiento estudiantil de 1928. Antologia documen-
tal), en la coleccion El Pensamiento Politico del Siglo XX,” Gomecismo, en la coleccion
El Pensamiento Politico Venezolano del Siglo XX, (Coleccion dirigida por Ramon J. Ve-
lasquez), Caracas: Ediciones Congreso de la Reptblica, 1983, tomo V. vol. 1.
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permiso del Gobierno del Estado en que se debia situar la fuerza. El sistema
federal, por tanto, era contrario a la idea de un Ejército Nacional, aun cuando
las Constituciones preveian la existencia de una “fuerza publica nacional”
formada “con individuos voluntarios, con un contingente proporcionado
quedara cada Estado, llamando al servicio a los ciudadanos que deban pres-
tarlo conforme a las leyes," correspondiendo en todo caso a la Legislatura
Nacional el “fijar anualmente la fuerza armada de mar y tierra y dictar las
ordenanzas del Ejército.”

Sin embargo, como se ha dicho, esa fuerza publica nacional no constitu-
y6 la verdadera fuerza de sustentacion y defensa de los Gobiernos, sino que
¢ésta estuvo constituida por los Ejércitos particulares que los jefes locales
reclutaban en los momentos conflictivos; situacion que perdurd hasta la lle-
gada al poder de Cipriano Castro, quien a partir de 1900 comenzo6 a tomar
medidas para transformar la fuerza publica nacional, que ya era su “Ejército
Restaurador,” en un Ejército Nacional. Para ello se realizaron diversas modi-
ficaciones constitucionales.

Asi en la reforma de 1901 desaparecid, por primera vez desde 1864, la
norma que prohibia al Gobiermmo nacional situar en los Estados fuerzas o
jefes con mando. Continuaron, sin embargo, coexistiendo la fuerza publica
nacional y la de los Estados, pero con el establecimiento del principio de que
“todos los elementos de guerra existentes en el territorio de la Republica, a la
promulgacion de esta Constitucion, pertenecen al Gobierno nacional.” En
esta forma se nacionalizé la guerra, sus elementos y armas, y aun cuando se
sigui6 permitiendo a los Estados adquirir el armamento y demas elementos
de guerra necesarios para su seguridad interior, ello se elimin6 en la reforma
constitucional de 1904, donde se afirmoé que “todos los elementos de guerra
pertenecen a la Nacion.” Ello condujo en 1914, a la reglamentacion nacional
del régimen de la fabricacion, comercio y porte de Armas, lo que origind en
1922 la promulgacion de la Ley de la materia, antecedente de la Ley de Ar-
mas y Explosivos. Por otra parte, a este proceso de nacionalizacion del Ejér-
cito debe agregarse que a partir de la Constitucion de 1901 se habia atribuido
facultad al Ejecutivo Nacional para utilizar la fuerza publica para poner tér-
mino a la colisién armada entre dos o mas Estados, con lo cual se formalizo
le hegemonia militar del Poder Central.

La necesaria formacion del Ejército Nacional provocod cambios institu-
cionales de importancia en lo militar. Asi la Constitucion de 1904 ya habia
atribuido al presidente de la Republica la facultad de “dirigir la guerra y
mandar el Ejército y la Armada, en persona, o a nombrar quien haya de ha-
cerlo," lo que si bien se elimind en el Estatuto Constitucional Provisorio de
1914, en el cual por primera vez a nivel constitucional se regul6 el Ejército
Nacional, cuya conduccion se atribuy6 a “un Comandante en Jefe," que, por

94



supuesto, fue el General Gomez, se volvio a consagrar en la Constitucion de
1914, porque Goémez volvio a ser presidente, agregandose dentro de las atri-
buciones presidenciales, la de “organizar el Ejército y la milicia nacionales.”
Esto permanecio6 hasta la Constitucion de 1929, en la cual con motivo de la
separacion del General Gomez de la Presidencia la Republica, se previd una
disposicion transitoria, conforme a la cual el Congreso, para el periodo cons-
titucional 1929-1936, debia elegirse un Comandante en Jefe del Ejército
Nacional, “quien mandara el Ejército, la Aviacion y la Marina,” resultando,
por supuesto electo el General Gomez. La renuncia de Juan Bautista Pérez a
la Presidencia de la Republica en 1931 provoco la asuncion de Gémez, de
nuevo, de la Presidencia, reformandose la Constitucion otra vez para atri-
buirle de nuevo la facultad de “mandar el Ejército, la Aviacion y la Marina
por si mismo o por medio de la persona o personas que designe” y dirigir la
guerra, refundiéndose el cargo de Comandante en Jefe con el de presidente.

En esta forma, reflejado en los textos constitucionales, el Ejército Na-
cional fue una de las grandes creaciones de los Gobiernos de Castro y Go-
mez y, por supuesto, el principal instrumento para la centralizacion politica y
la eliminacion del caudillismo federal. Como reflejo de ello, la Academia
Militar, creada en 1903, comenzo a funcionar a partir de 1910; y lo mismo
ocurrié en 1912 con la Escuela Nautica de Venezuela en Puerto Cabello, y
en 1920 con la Escuela de Aviacion Militar en Maracay. En 1911 también
habia comenzado a funcionar la Escuela de Aplicacion Militar para incorpo-
rar la vieja oficialidad al proceso de profesionalizacion, y en 1912 la Escuela
de Clases para los niveles militares inferiores. El Ministro de Guerra y Mari-
na, por su parte, fue el brazo ejecutor administrativo del proceso de centrali-
zacion, control y direccion de las Fuerzas Armadas que asumio el presidente
Gomez; y el Ejército Nacional fue el instrumento del Gobierno para el man-
tenimiento del orden interno en el pais. La centralizacion militar en una
fuerza nacional, con la eliminacion de las fuerzas estatales, comandada ra-
cionalmente, fue asi causa, efecto y soporte de la centralizacion politica que
se produjo en el Estado nacional.

Esta centralizacion militar tuvo, por supuesto, un reflejo importantisimo
en la legislacion de la materia, particularmente en los Codigos Militares.
Desde 1873 ya existia en el pais un Cédigo Militar, verdadero cuerpo regla-
mentario exhaustivo de la vida militar de 1.488 articulos, que habia sido
reformado en 1882 (1.687 articulos). Sin embargo, fue en 1904 cuando sufre
una importantisima reforma que lo lleva a 1.953 articulos, casi mas extenso
que los propios Codigos Civiles de la época. Asimismo, en 1903 se dict6 el
Codigo de la Marina de Guerra (1.574 articulos), reformado luego en 1904.
Estos textos fueron luego sustituidos por la Ley Organica del Ejército y la
Armada de 1933, antecedente de la actual Ley Organica de las Fuerzas Ar-
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madas Nacionales. En la materia también debe mencionarse la Ley del Ser-
vicio Militar Obligatorio de 1926, reformada en 1933, antecedente de la Ley
de Conscripcion Militar. En 1933, ademas, se dictd el Codigo de Justicia
Militar y Naval, sustituido luego por el Codigo de Justicia Militar de 1938,
antecedente directo del actualmente vigente.

5. La centralizacion fiscal

Pero el proceso de centralizacion del Estado, con sus elementos politi-
cos y militares, se manifestd también en el ambito de los ingresos publicos,
particularmente los tributarios. En efecto, en el esquema federal del siglo
pasado los ingresos publicos se repartieron entre el nivel federal y el de los
Estados. Correspondieron siempre al Poder Federal los impuestos de adua-
nas, lo que por lo demas eran los mas importantes, ademas de ser la renta
aduanera el tnico arbitrio rentistico seguro que poseia la Republica. Este
estaba integrado basicamente por los impuestos a las importaciones, pues las
propias Constituciones prohibian gravar las exportaciones, dada nuestra
dependencia de la exportacion de productos agricolas (café, cacao, etc.).

Los Estados, por su parte, durante el siglo XIX tuvieron entre sus atri-
buciones la libre administracion de sus productos naturales, incluidas las
minas, con la aclaratoria constitucional de que “las salinas las administraran
con entera independencia del Gobierno central,” como lo indicaba la Consti-
tucion de 1874.

En la Constitucion de 1881 se precisd esta reparticion de competencias
tributarias, la cual quedo establecida en la forma siguiente: como tributo
nacional se establecieron los aduaneros, “cuyas rentas formaran el Tesoro de
la Unidn;” y para los Estados se establecieron los siguientes ingresos como
rentas propias: primero, las dos terceras partes del total que produjera en
todas las aduanas de la Republica el impuesto que se cobraba como contri-
bucidén de transito, aun cuando de esto una tercera parte debia reservarse al
Poder Federal para invertirse en el fomento del pais; y segundo, las dos ter-
ceras partes de lo que produjeran las minas, terrenos baldios y salinas, que a
partir de 1881 comenzaron a ser administradas por el Poder Federal, atn
cuando ello también debia reservarse al Poder Federal una tercera parte para
ser invertido en el fomento del pais.

Esas rentas de los Estados, que a partir de 1881 comenzaron a ser perci-
bidas por el Poder Federal, se distribuian entre todos los Estados de la Fede-
racion, con proporcion a la poblacion que cada uno tuviera. El proceso de
vaciamiento del federalismo, desde el angulo de los ingresos en esta forma,
puede decirse que comenz6 con la asuncion nacional de la Administracion
de Rentas Estatales y lentamente va a continuar hasta comienzos del siglo
XX. Un paso en este sentido fue la precision, de 1893, de la posibilidad del
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Congreso de suprimir o reducir por Ley nacional los ingresos de los Estados,
aun cuando en esos casos el Congreso debia establecer la manera de devol-
ver a los Estados la parte de la renta que se suprimiera, norma que se mantu-
vo posteriormente hasta que desaparecieron materialmente los ingresos pro-
pios de los Estados en el periodo de consolidacion del Estado centralizado, a
partir de 1899, que es cuando se produce la completa centralizacion de las
rentas publicas en el nivel nacional.

Es cierto que la Constitucion de 1901 continu6 previendo como rentas
de los Estados el producto de los impuestos territoriales o de transito que se
cobraran en las Aduanas, el ingreso derivado de las minas, terrenos baldios y
salinas, a lo cual se agrego el producto del papel sellado y el impuesto sobre
sus productos naturales no provenientes de terrenos baldios; y que en la
Constitucion de 1904 se agregd a las rentas de los Estados una cuota, parte
de la renta de tabaco y de aguardiente. Sin embargo, a partir de 1901 expre-
samente los Estados delegaron al Congreso la facultad de crear y organizar
la renta basica de los mismos (art. 6, ord. 29°), con lo cual su manejo lo
asumio el Poder Federal.

Este proceso de centralizacion tributaria a nivel nacional se consolido en
la Constitucion de 1925, en la cual se establecio la figura del Situado Consti-
tucional, que era para cada Estado la parte que proporcionalmente a su po-
blacioén le correspondiera de una suma fija, que debia erogarse del Tesoro a
favor de los Estados “en compensacion de la renta proveniente de sus tierras
baldias y de las demas que anteriormente constituian dicho Situado.” En
dicho texto, sin embargo, continuaron enumerandose como rentas de los
Estados, el impuesto del papel sellado, que luego pasé a ser competencia
nacional en los afios cuarenta del siglo XX, y el impuesto al consumo, con
una serie de limitaciones que lo hicieron materialmente inexistente.

En esta forma, el centralismo del Estado, como producto del periodo
historico que concluy6 en 1945, se evidencia en el campo tributario o de los
ingresos al nacionalizarse todos ellos, y al desaparecer las rentas propias de
los Estados y depender éstos del Situado Constitucional. Con ello se inici6 el
desarrollo progresivo del derecho tributario en el pais.

III. EL PROCESO DE CENTRALIZACION ADMINISTRATIVA Y
LEGISLATIVA EN LOS ORIGENES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO A COMIENZOS DEL SIGLO XX

1. La centralizacion de la Hacienda Publica

En el proceso de consolidacion del Estado centralizado en el primer ter-
cio del siglo XX, deben también destacarse las medidas de centralizacion
administrativa que se operaron en la segunda década del siglo XX, y que
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condujeron a la reforma de la Hacienda Publica, motorizada por el ministro
Romaén Cérdenas, que dio paso a la consolidacion de buena parte del derecho
administrativo nacional. Esta centralizacion fiscal tuvo varias manifestacio-
nes, incluso a nivel legislativo. La primera de ellas consistio en la centraliza-
cion en el Ministerio de Hacienda de la administracion de los ingresos publi-
cos, con lo cual el Gobierno nacional adquirio el control directo y total sobre
los recursos fiscales. A principios del siglo XX, hemos dicho, los ramos de
ingresos estaban constituidos por la renta aduanera, que era la mas importan-
te, y por los otros ramos de la renta interna. L.a administracion de la mayoria
de éstos, sin embargo, no se hacia por las oficinas publicas, sino por particu-
lares, mediante concesion o arrendamiento, lo cual, por lo demas, hacia que
su rendimiento efectivo fuera inseguro, constituyendo ingresos nominales
que no llegaban a realizarse integramente.

Precisamente, en contraste con esta situacion, la centralizacién adminis-
trativa de estas rentas se produjo por la asuncion progresiva por parte de la
Administracion Publica de la Hacienda de su administracion y manejo. Asi
en 1905 el Gobierno asumi6 la administracion de la renta de estampillas,
creada por el Decreto de 1870, que establecid la instruccion obligatoria y
gratuita y que se administraba por arrendamientos. En 1908 se rescindi6 el
contrato de arrendamiento de la renta de fosforo, y esta contribucion pasé a
ser administrada por el Ministerio de Fomento.

Posteriormente, en 1914, el Ministerio de Hacienda asumi6 directamen-
te el manejo de la renta de cigarrillos, recaudada mediante estampillas de
cigarrillos y papel timbrado oficial, la cual se administraba también por el
sistema de contrato de concesion. A partir de 1915 el mismo Ministerio va
controlando progresivamente la administracion de la renta de licores y
aguardientes; y en 1916 el Estado asume también directamente la renta de
salinas, que también estaba arrendada.

En cuanto a la renta aduanera, el producto de la misma tampoco era per-
cibido directamente por el Ministerio de Hacienda en virtud del contrato que
el Gobierno tenia celebrado desde finales del siglo XIX con el Banco de
Venezuela, mediante el cual aquél se comprometio a entregar a dicho Institu-
to bancario el producto de las rentas de la aduanas maritimas y terrestres, a
lo cual se habia también agregado el producto de la renta de papel sellado,
registros, tierras baldias, almacenaje, minas, producto de los consulados y
subvenciones por contratos especiales. Aun después de constituido el Banco
Central de Venezuela, el Servicio de Tesoreria lo siguié prestando el Banco
de Venezuela como Banco auxiliar, mediante contrato aprobado por Ley. En
todo caso, en materia aduanera, en 1915 se realizé una profunda reforma con
el cambio del arancel de aduana sustituyéndose el sistema empirico tradicio-
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nal por un conjunto de denominaciones cientificas genéricas que permitieron
una identificacion mas segura.

Debe senalarse, por otra parte, que la renta minera, escasa antes de
1925, a partir de ese aflo, por la explotacion petrolera, se convirtio en el ren-
glon mas importante de renta interna comparado con los rubros tradiciona-
les, llegando en ese afio a aportar el 33 por ciento del total de la renta interna
y el 14 por 100 de la renta global. Al final del periodo gomecista la renta
minera llegd a proporcionar mas de la mitad del total de la renta global, y
Venezuela paso6 a ser el segundo pais productor y primer exportador de pe-
troleo. Sin embargo, la ausencia de impuestos directos en el pais (excepto el
de sucesiones, de escaso rendimiento) y la liberalidad impositiva respecto de
la industria petrolera, reflejadas, entre otros aspectos, en la exoneracion de
los derechos de importacion de maquinaria y equipo, no permitieron que
revirtiera al pais en esa época mayor porcentaje de la riqueza petrolera, si-
tuacion que llevo al ministro Gumersindo Torres a afirmar en 1931 que “ha-
bia sido preferible no cobrar impuesto alguno de explotaciéon en cambio del
pago de los derechos de aduana exonerados.”

A pesar de esta escasa participacion del sector publico en los beneficios
de la riqueza petrolera producidas por las empresas concesionarias, los re-
cursos provenientes de la industria a partir de los afios veinte el siglo XX
contribuyeron a la consolidaciéon del Estado centralizado, el cual contaba
entonces con mayores recursos fiscales y con una centralizacion en el Minis-
terio de Hacienda de la recaudacion y fiscalizacion de las rentas publicas. La
Hacienda publica, como concepto administrativo fiscal, con direccion y ad-
ministracion centralizada en despacho ministerial, contribuy6 asi a afianzar
el Estado centralizado.

Pero la centralizacion fiscal y la estructuracion de la Hacienda se debio
también a la introduccion definitiva en la Ley Organica de la Hacienda Pu-
blica de 1918 del principio de la Unidad del Tesoro y, por tanto, de la no
afectacion de rentas a gastos especificos. Este principio quizas fue el meca-
nismo que mas contribuyo a la centralizacion fiscal del Estado; y aun cuando
su concepto hoy es elemental, sin embargo en 1915 fue realmente revolucio-
nario en relacion a la situacion precedente, que era la contraria.

En efecto, hasta 1915 rigié en Venezuela el sistema de “apartados” que
consistia en destinar determinado ramo de rentas para cubrir con sus ingre-
sos determinado ramo de gastos. Como ejemplos deben citarse el “fondo de
abolicion," derivado de la Ley de 1854 de abolicion de la esclavitud, y que
afectaba rentas, por ejemplo por destilacion en alambiques, para destinarlas
al pago de la indemnizacion que se debia a los antiguos propietarios de es-
clavos.
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El Servicio de Instruccion Publica, creado en 1870, funciono hasta 1915
mediante la afectacion para el sostenimiento de las escuelas, del producto
integro del impuesto nacional de estampillas, llamadas de escuela, que gra-
vaba la circulacion de titulos, a lo cual se agrego el producto del impuesto de
estampillas de correo, de timbres y papel timbrado para cigarrillos y de dere-
chos de registro.

El sistema de apartados, por ejemplo, afectd invariablemente determi-
nadas rentas para atender las necesidades de crédito publico, por lo que casi
todos los empréstitos extranjeros suscritos desde 1823 contaron con clausu-
las por las cuales se afectaban ramos de rentas para el pago del servicio de
interés y amortizacion de los capitales. Por ejemplo, en el Protocolo de Wa-
shington de 1903, celebrado a raiz del bloqueo por armadas europeas a los
puertos venezolanos ese afio, se comprometio para su cumplimiento el 30
por ciento de las entradas aduaneras de los puertos de La Guaira y Puerto
Cabello, llegandose a estipular que si el Gobierno dejaba de cumplir dicha
obligacion, la Administracion de las Aduanas se pondria a cargo de “funcio-
narios belgas” hasta que las deudas quedaran satisfechas. Asimismo, en el
Convenio de Paris de 1905, respecto de las deudas inglesas y alemanas, se
afecto el 60 por 100 de los derechos de aduana que se produjeran en las otras
aduanas del pais para pagarlas.

Con el principio de la Unidad del Tesoro desaparecio el sistema de apar-
tados y se concentrd en el Tesoro la totalidad de los ingresos para con ello
cubrir la totalidad de los gastos, con lo cual el Estado asumi6 el control di-
recto de las rentas. Con posterioridad la ruptura del principio de la Unidad
del Tesoro en la Ley Organica de Hacienda de 1928 se permitié sélo me-
diante la creacion de los Institutos autdbnomos, que pasaron a ser instrumen-
tos de descentralizacion funcional claves en la organizacion de la Adminis-
tracion Publica.

La reforma de 1918, por otra parte, incidié en el Presupuesto, el cual
comenzo a ser un programa de gastos y de ingresos destinados a cubrirlos.
Con anterioridad, y como consecuencia del sistema de apartados, la Ley del
Presupuesto se limitaba a repartir el monto probable de las contribuciones
que se votaban primero, para luego votar los gastos, los cuales quedaban
limitados por el total de los ingresos probables. La consolidacion del sistema
presupuestario fue otro signo de la centralizacion fiscal del Estado.

2. La centralizacion administrativa: la Administracion Publica.

Por supuesto, el proceso de centralizacion politica y fiscal mediante la
asuncion de competencias por el nivel federal, lo cual se reflejo en las suce-
sivas reformas constitucionales que ampliaron las materias que los Estados
reservaron al Poder nacional, se materializ6 ademas en el establecimiento de
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un cada vez mas poderoso aparato administrativo del Poder central integrado
por los Ministerios como brazo efectivo del Estado centralizado, con lo cual
puede decirse que se configur6 efectivamente el objeto fundamental del de-
recho administrativo: la Administracion Publica.

En efecto, cuando Cipriano Castro asumi6 el poder estaba vigente la
Ley de Ministerios de 1898, en la cual se establecieron los Despachos de
Relaciones Interiores, Relaciones Exteriores, Hacienda, Crédito Publico,
Guerra y Marina, Instruccion Publica, Fomento (Agricultura, Industria y
Comercio) y de Obras Publicas y de Correo y Teléfonos. Esos nueve Minis-
terios en la Ley de 1913 se redujeron a los siete que habian salido de la Ad-
ministracion guzmancista: Relaciones Interiores, Relaciones Exteriores,
Hacienda, Guerra y Marina, Fomento, Obras Publicas e Instruccion Publica,
los cuales permanecieron en igual niimero a pesar de que la Ley de Ministe-
rios se reformd en seis ocasiones hasta 1929 (1915, 1920, 1922, 1926, 1928
y 1929).

En esas reformas sucesivamente fueron ampliandose las competencias
ministeriales en los mas variados ordenes. Sin embargo, solo fue en la re-
forma de 1931 cuando se cred un nuevo Ministerio, el de Salubridad y Agri-
cultura y Cria, y solo sera en la reforma de 1936 cuando se crearon los Mi-
nisterios de Sanidad y Asistencia Social, de Agricultura y Cria y de Comuni-
caciones, llegandose a nueve Despachos Ministeriales. Posteriormente (hasta
1976, cuando se produjo una reforma ministerial importante con la creacion
de nuevos Ministerios) solo se crearan el Ministerio del Trabajo (1945), el
Ministerio de Justicia y el Ministerio de Minas e Hidrocarburos (1950).

Debe senalarse ademas que en 1910 se habia creado la Secretaria Gene-
ral de la Presidencia de la Republica, que recogié la Ley de Ministerios de
1926, como organo de asistencia al presidente para la conduccion del Go-
bierno. El Estado centralizado que emergio de la dictadura gomecista, por
tanto, contaba con una Administracion publica poderosa que sucesivamente
fue configurandose en torno a los Ministerios, en los cuales se habia forma-
do una nueva burocracia, alentada por la estabilidad del régimen y por los
mayores recursos fiscales provenientes de las actividades petroleras. Esta
centralizacion administrativa provocd ademas con las reformas de la Ha-
cienda publica, la aparicion por primera vez en nuestra estructura adminis-
trativa, como antes se dijo, de la que una “Administracion descentralizada,"
con la creacion en 1928 de dos Institutos autonomos: el Banco Agricola y
Pecuario y el Banco Obrero.

Después de 1935, sin duda, el proceso de centralismo administrativo en
el nivel nacional se hara hasta la época contemporanea con estos instrumen-
tos paradodjicamente “descentralizados,” pues serd mediante los Institutos
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autonomos nacionales que el Poder nacional penetrara en todos los ambitos
nacionales avasallando las ya reducidas competencias estatales y municipa-
les a costa, ciertamente, del progreso en muchos o6rdenes. Asi, desde estas
Instituciones nacionales, el Estado centralizado comenz6 a prestar, por
ejemplo, los servicios de electrificacion, teléfonos, abastecimiento de aguas,
recoleccion de aguas negras e incluso recoleccion de basura, y construira,
por ejemplo, viviendas populares y vias de comunicacion.

3. Centralizacion legislativa

Por ultimo, el proceso de consolidacion del Estado centralizado en las
primeras tres décadas del siglo XX se reflejo también en una importante obra
de centralizacion legislativa, consecuencia, ademas, del progreso que tuvie-
ron las ciencias juridicas en el pais bajo el Gobierno autocratico de Gomez.
Este desarrollo y centralizacion legislativa tuvo dos vertientes: en el &mbito
de la codificacion general y en materia legislativa especial, lo que se confi-
gurd como el nodulo esencial del surgimiento del derecho administrativo.

En el campo de la codificacion en materias civiles y penales, durante la
consolidacion del Estado centralizado se produjeron importantes reformas en
los Codigos fundamentales, que, como se ha dicho, en el sistema federal del
siglo XIX se habia configurado como una disidencia del mismo, en virtud de
que siempre la legislacion civil, criminal y procesal fue nacional o federal y
nunca de la competencia estatal. Asi, durante las tres primeras décadas del
siglo XX, en esta forma, el Codigo Civil se reformé en 1916 y 1922; el Co-
digo Penal en 1904, 1912, 1915 y 1926; el Coédigo de Comercio en 1904 y
1919; el Codigo de Procedimiento Civil en 1904 y 1916, y el Codigo de
Enjuiciamiento Criminal en 1904, 1911, 1915 y 1926. En esta tarea intervi-
nieron los mejores juristas de la época, habiéndose producido en ese periodo
un importante desarrollo del pensamiento juridico, teniendo como resultado
una influyente bibliografia y la aparicion tanto en Caracas como en el inte-
rior de reputadas revistas juridicas.

Como resultado de ese proceso, lo cierto es que la legislacion penal vi-
gente sigue siendo basicamente la concebida en el Codigo Penal de 1926,
con ligeras reformas; el Codigo de Procedimiento Civil vigente hasta 1986
fue el de 1916; el Codigo de Comercio de 1919, que habia refundido las
Leyes de Bolsa de 1917, la Ley de Sociedades Cooperativas de 1917 y la
Ley sobre Actividades de Sociedades Extranjeras en Venezuela de 1918,
solo sufrio ligeras reformas en 1956; y el Codigo de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1916 configurd el proceso penal hasta la promulgacion del Codigo
Organico Procesal Penal de 1998/2001. Sélo el Codigo Civil sufrird modifi-
caciones importantes después de 1935, en 1942 y recientemente en 1982, al
igual que el Cddigo de Procedimiento Civil, en 1985.
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Pero en el campo de la legislacion especial, el proceso de centralizacion
legislativa en el Estado nacional fue mas notorio y contrasta con la situacion
del sistema federal del siglo XIX, con lo cual se dio paso efectivamente a la
consolidacion del derecho administrativo en el pais, mediante una legisla-
cion nacional que vino a sustituir a los viejos Codigos de Policia de cada
Estado, que regularon su actividad administrativa y que como se dijo, fueron
sin duda los antecedentes evidentes de la mayoria de los aspectos de la legis-
lacion especial del siglo XX.

Por ello, el proceso de centralizacion de competencias en el nivel fede-
ral se hizo a costa de las competencias de los Estados dandose inicio o con-
solidandose una legislacion nacional, dictada en materias que antes estaban
reguladas en los viejos Codigos de Policia de los Estados. En el periodo de
Castro y Gomez, por tanto, surgio la legislacion fundamental en todos los
ordenes por el vaciamiento de competencias estatales, transfiriéndose ade-
mas muchas de dichas competencias a los Distritos autonomos establecidos a
partir de 1904. Esto se regulariz6 en la Constitucion de 1925, dando origen,
en consecuencia, a nuevas Ordenanzas de Policia, dictadas entonces a nivel
de las Municipalidades, muchas de las cuales contintian en su concepcion
basica aun vigentes.

En materia de legislacion especial administrativa, en todo caso, fue en
las primeras décadas del siglo XX cuando se comenzaron a regular coheren-
temente los aspectos fundamentales de la vida del pais como reflejo del cen-
tralismo. Asi, dejando aparte los cuerpos normativos en materia de organiza-
cion administrativa, militar, tributaria y fiscal, a los cuales hemos hecho
referencia, en este periodo, entre las mas importantes, se producen las si-
guientes legislaciones basicas, en las cuales estan los antecedentes de mu-
chas de las normas que estan en la legislacion vigente:

En materia de actividades crediticias, si bien las primeras regulaciones
sobre Bancos dataron en 1860 (Ley de Bancos de Depositos y Circulacion),
1894 (Ley de Bancos Hipotecarios) y 1895 (Ley de Bancos), la Ley de Ban-
cos se reform6 en 1903, 1904, 1910, 1911, 1913, 1918, 1926 y 1935, dictan-
dose ademas la Ley de Cédulas Hipotecarias en 1916. En 1928 se dicto,
ademas, la primera Ley sobre Inspeccion y Vigilancia de las Empresas de
Seguros.

La legislacion relativa a la educacion se sanciond en su concepcion mo-
derna en 1915 y 1924. Antes de 1915 existia el Codigo de Instruccion Publi-
ca de 1897 (con reformas en 1904, 1905, 1910 y 1912), pero en 1915 fue que
se promulgaron, en sustitucion del Codigo, la Ley Orgéanica de Instruccion,
la Ley de Instruccion Obligatoria, la Ley de Inspeccion Oficial de la Instruc-
cion, la Ley de Instruccion Primaria Pablica, la Ley de Instruccion Secunda-
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ria Publica, la Ley de Instruccion Especial, la Ley de Instruccion Normalista
Publica, la Ley de Instruccion Superior y la Ley de Certificados y Titulos
Oficiales, las cuales sufri6 reformas importantes en 1926. Alli, sin duda,
estan los antecedentes, pero con una técnica legislativa superior, de la actual
Ley Orgénica de Educacion. En 1904, ademas, se cre6 la Academia Nacio-
nal de Medicina, en 1915 la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y en
1917 la Academia de Ciencias Fisicas, Matematicas y Naturales.

En materia de sanidad, en 1912 se dict6 la primera Ley de Sanidad Na-
cional, con reformas posteriores en 1919, 1920 y 1923, y que fue el antece-
dente de la muy importante Ley de 1942; ademas, en 1912 se dict6 la Ley de
Vacunas, en 1913 la Ley de Defensa Sanitaria Vegetal y Animal, en 1915 la
Ley de Ejercicio de la Farmacia y en 1930 la Ley de Narcoticos.

En el campo laboral, en 1928 se dictd la primera Ley del Trabajo, re-
formada luego en 1936, en la cual esta el antecedente inmediato de la actual
legislacion en la materia.

En el area de proteccion de los recursos naturales renovables, en 1910 se
dict6é la Ley de Bosques, y luego en 1915 la Ley de Montes y Aguas, con
reformas en 1921. En 1931 se promulg6 la Ley de Bosques y Aguas, refor-
mada en 1935, antecedente inmediato de la Ley Forestal de Suelos y Aguas
de 1966, pero con una técnica legislativa muy superior a la misma.

En el campo de los recursos naturales no renovables, el viejo Codigo de
Minas, cuyo origen se sitia en 1845, se sustituyo en 1915 por la Ley de Mi-
nas, que luego se reformo, sucesivamente en 1918, 1920, 1922, 1925, 1928,
1934 y 1936, conforme avanzd la explotacion del subsuelo. Ademas, en
1920 se dict6 la Ley de Hidrocarburos y demas minerales combustibles, que
sustituyo los viejos Reglamentos de carbdn, petroleo y sustancias similares
de 1904, 1914 y 1918. Estas normas dieron origen, posteriormente, a la Ley
de Hidrocarburos de 1936, reformada en 1938 y 1942. Esos cuerpos norma-
tivos estuvieron vigentes hasta 1999 y 2000, cuando se sancionaron las nue-
vas Ley Organica de Hidrocarburos y la Ley de Minas.

Por supuesto, en este periodo de principios del siglo XX, los avances de
las comunicaciones dieron origen a nuevas necesidades de regulacion legal,
por lo que en 1920 se dict6 la Ley de Aviacion; y en 1915 se habia comen-
zado a regular el trafico por carreteras, que, concluyo luego en la Ley de
Transito Terrestre de 1926. En 1912 se dict6 la Ley de Concesiones Ferroca-
rrileras, substitutiva de una regulacion dispersa del siglo XIX; en 1909 se
dicto la Ley de Telégrafo y Teléfonos, sustituyendo las viejas leyes orgéani-
cas del Telégrafo Nacional de 1899, y en 1921 se regul6 la radiotelegrafia.
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A los efectos del proceso de electrificacion, en 1928 se dictd la Ley de
Servidumbre de Conductores Eléctricos. En 1909 se promulga la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica y Social, substitutiva de viejos
decretos legislativos del siglo XIX sobre restricciones a la propiedad; y para
regular las obras publicas en ese mismo afio se dict6 el Decreto Reglamenta-
rio de Obras Publicas., que nunca se logré sustituir ni actualizar en el pais.
Estos instrumentos facilitaron el desarrollo de las comunicaciones mediante
la construccion de carreteras, lo que condujo a la integracion fisica del pais.

Un ultimo aspecto debe destacarse, en particular de la Constitucion de
1925 en relacion con el progreso juridico y el desarrollo del derecho admi-
nistrativo, fue la introduccion del control judicial de la legalidad de los actos
administrativos por la via contencioso administrativa, al establecerse por
primera vez, en su articulo 120, la posibilidad de que la Corte Federal y de
Casacion declarase “la nulidad de los Decretos o Reglamentos que dictare el
Poder Ejecutivo para la ejecucion de las leyes cuando alteren su espiritu,
razon o proposito de ellas;” es decir, se previo la posibilidad de un recurso
contencioso administrativo de anulacion pero solo contra actos administrati-
vos generales o individuales dictados por el presidente de la Republica. Esta
atribucion de la Corte fue luego ampliada respecto de todos los actos admi-
nistrativos a partir de la Constitucion de 1931 (articulo 120, ordinal 12)
cuando estuviesen viciados de ilegalidad o abuso de poder. Fue luego en la
Constitucion de 1961 que la atribucion de la Corte Suprema de Justicia en
materia contencioso administrativa de anulacion se amplio, para evitar equi-
vocos, para declarar la nulidad de los actos administrativos generales o indi-
viduales contrarios a derecho e incluso por desviacion de poder (articulo
206), lo cual se recogi6 en la Constitucion de 1999 (art. 259).

Sin embargo, en materia del entonces llamado contencioso administrati-
va de plena jurisdiccion, desde la Constitucion de 1881 (articulo 145) la
Corte Suprema tenia atribucion para “conocer de las controversias que resul-
ten de los contratos o negociaciones que celebre el Poder Ejecutivo por si
solo o por medio de agentes.”

En la Constitucion de 1925, y a partir de ella, esta atribucion fue preci-
sada al atribuirse a la Corte Federal y de Casacion la facultad de “conocer en
juicio contencioso de todas las cuestiones sobre nulidad, caducidad, resolu-
cion, alcance, interpretacion, cumplimiento y cualesquiera otra que se susci-
ten entre la nacion y los contratistas o concesionarios a consecuencia de
contratos celebrados por el Ejecutivo Federal” (articulo 120, ordinal 13). En
la Constitucion de 1961, sin embargo, se elimind toda referencia a esta com-
petencia, pasando a ser regulada en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia. También en materia del entonces llamado contencioso de plena
jurisdiccion, a partir de la Constitucion de 1925, se atribuyo a la Corte Fede-
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ral y de Casacion, competencia para “conocer enjuicio contencioso y en los
casos que determine la Ley, de las reclamaciones por dafios y perjuicios que
se propusieren contra la Nacion, y de todas las demaés acciones por sumas de
dinero que se intenten contra ella” (articulo 120.15). En la Constitucion de
1947, esta competencia se declar6 como procedimiento contencioso admi-
nistrativo (articulo 24 y 220.12), y s6lo en la Constitucion de 1961 fue que
se le atribuyd competencia especifica a los organos de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa para “condenar al pago de sumas de dinero y a la
reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Admi-
nistracion” (articulo 47 y 206 C. 1961; art. 259, C. 1999).

Con la regulacion del control judicial de la actividad administrativa, sin
duda, en aplicacion del principio de legalidad el derecho administrativo co-
menzo6 a adquirir sustancia propia en el pais.

IV. SOBRE EL ORIGEN DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO A PARTIR DE 1909

Todo lo anterior, precisamente como consecuencia del inicio de la cen-
tralizacion politica, administrativa y legislativa en Venezuela, no s6lo enton-
ces origind el derecho administrativo en el pais, sino que la disciplina co-
menzo6 a ensefiarse como asignatura especifica en la Universidad Central de
Venezuela, particularmente en Caracas,”’ con la creacion por el Ejecutivo
Nacional mediante Decreto de 4 de enero de ese afio,”® de la Cdtedra de
Derecho Administrativo luego convertida a partir de 1.924, en la Cadtedra de
Derecho Administrativo y Leyes Especiales.”

Ello explica que en 1912 hubieran aparecido en diversos numeros de la
Revista Universitaria, €l texto de las Lecciones de Derecho Administrativo

27 V. Allan R. Brewer-Carias, “Una pincelada historica sobre el sistema de ensefianza del
Derecho Administrativo,” en Victor Hernandez Mendible (Coordinador), Desafios del
Derecho Administrativo Contemporaneo (Conmemoracion Internacional del Centenario
de la Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela, Tomo 1, Ediciones Paredes, Ca-
racas 2009, pp. 23-78

28 V. en Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela, Tomo XXXII-1909, Caracas
1913, p. N° 6, Decreto N° 10.475.

29 V. J. M. Hernandez Ron, “Historia del Derecho Administrativo Venezolano” en Revista
del Colegio de Abogados del Distrito Federal, Afio 11, N 6, Colegio de Abogados del
Distrito Federal, Caracas julio de 1938, pp. 96 y 97. Este trabajo esta reproducido en la
obra Textos Fundamentales del Derecho Administrativo (Cien aiios de la creacion de la
Catedra de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela), Academia
de ciencias Politicas y Sociales, caracas 2010, pp. 39-81.
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del profesor Federico Urbano,” primer titular de la Catedra en la Universi-
dad Central de Venezuela hasta 1.912,3! en las cuales, ademas de estudiar lo
que denomind la “Materia del Derecho Administrativo™: que era la exposi-
cion de “todo lo que contribuya a hacer eficaces los derechos politicos de los
ciudadanos y a satisfacer aquellas necesidades que se originan de la accion
colectiva o del desenvolvimiento de las fuerzas -sociales, y que es necesario
para la realizacion del fin racional del Estado™; las fuentes del derecho
administrativo,”® y las “Cualidades de la Administracion,” donde estudiaba
la moralidad y la centralizacion, concluyendo que entre nosotros, era “impo-
sible establecer la total centralizacion de la administracion publica, por cuan-
to los Estados ejercen todo el poder que expresamente no han delegado al
poder central en la carta fundamental™*; también estudiaba todo lo concer-
niente a la los 6rganos administrativos, el Poder Ejecutivo, el presidente,
Ministros del Despacho y la organizaciéon de los Ministerios; asi como la
escasa legislacion especial existente a la época relativa al Censo Electoral; a
las Elecciones; a la Bandera, Escudo, Sello e Himno Nacionales; a; Orden
Publico; a los Cultos, y al Registro Publico.

En el primer programa de la asignatura de derecho administrativo, con-
tenida en el Programa general o Sinopsis de las Asignaturas de Ciencias
Politicas, de conformidad con el Reglamento de Examenes Nacionales de
1915,% sin embargo, ya se enumeraban las siguientes materias que se estu-
diaban en la disciplina agrupadas en 56 temas, asi:

“1. Nocion y origen del Estado; 2. Relaciones del Estado y del Indi-
viduo; 3. Concepto del Derecho Administrativo. Su definicion; 4. El De-
recho Administrativo como ciencia especial. Sus relaciones con las de-

30 V. en el nimero correspondiente a febrero de 1910, aiio III, p. 62 la nota del anuncio del
inicio de dicha publicaciéon. Vid. Asimismo los suplementos de los niimeros de 1910 y
1912 de la Revista Universitaria, en la Biblioteca Rojas Astudillo, Caracas. El texto de
la “Exposicion del derecho administrativo venezolano” del profesor Urbano se reprodu-
jo en la obra Textos Fundamentales del Derecho Administrativo (Cien arios de la crea-
cion de la Catedra de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela),
Academia de ciencias Politicas y Sociales, caracas 2010, pp. 7-37.

31 V..M. Hernandez Ron, “Historia del Derecho Administrativo Venezolano” en Revista
del Colegio de Abogados del Distrito Federal, Afio 11, N 6, Caracas, Colegio de Aboga-
dos del Distrito Federal, julio de 1938, pp. 93y 114y ss.

32 V. Federico Urbano, Lecciones de Derecho Administrativo, Revista Universitaria, Su-
plementos del afio 1910, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1910, p. 13.

33 V. Federico Urbano, Lecciones..., loc. cit., Suplementos del afio 1910, p. 11.
34 V. Federico Urbano, Lecciones... , loc. cit., Suplementos del afio 1910, p. 16.

35 V. Sinopsis de las Asignaturas de Ciencias Politicas, de conformidad con el Reglamento
de Examenes Nacionales, Caracas, 1915, pp. 29 a 32.
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mas ciencias y en particular con el Derecho Constitucional; 5. Fuentes
del Derecho Administrativo. Su codificacion; 6. La Administracion co-
mo Poder. Naturaleza de la Facultad administrativa en cuanto a los par-
ticulares; 7. Caracteres de la Administracion como Poder. Principio de
la separacion de los Poderes, sus limitaciones y excepciones. Aplicacion
de este principio en materia administrativa; 8. Clasificacion de los actos
de la Administracion como Poder, Potestades Administrativas; actos de
Poder y acto de gestion. Importancia de esta ultima division; 9. Respon-
sabilidad de la Administracion Publica, su fundamento, sus limites y la
manera de hacerla efectiva; 10. Diferentes sistemas de organizacion
administrativa. De la division territorial del Estado como base de la or-
ganizacion administrativa; 11. De la diversidad y clases de 6rganos ad-
ministrativos; y de la jerarquia administrativa y sus consecuencias; 12.
De la Personalidad Moral del Estado: Nacion, Estados Federales y Mu-
nicipios. De la personalidad Moral de los Establecimientos Publicos.
Definicion de estos y su comparacion con los establecimientos de utili-
dad publica; 13. De la Administracion General o Central. presidente de
la Republica, ministros y demas Funcionarios Nacionales. Del Consejo
de Ministros o Gabinete; 14. De la Administracion de los Estados. Atri-
buciones del Ejecutivo de los Estados Federales. Del Secretario General
de dichos Estados; 15. Administracion Local. E1 Municipio. Funciones
de los Consejos Municipales; 16. Extraterritorialidad de la Autoridad
Administrativa. Proteccion de los ciudadanos en el extranjero; 17. Or-
ganizacion de los diversos Ministerios; 18. Régimen Administrativo del
Distrito Federal; 19. Régimen Administrativo de los Territorios Federa-
les; 20. Nocion juridica de la funcion publica; 21. Responsabilidad de
los Funcionarios Publicos en tesis general. Responsabilidad disciplina-
ria. Responsabilidad penal. Responsabilidad civil; 22. Responsabilidad
de ciertos funcionarios publicos. Teoria de la responsabilidad de los
funcionarios publicos aplicada a casos concretos. Presidente de la Re-
publica y ministros del Despacho. Presidente s de los Estados. Goberna-
dor del Distrito Federal. Gobernadores de los Territorios Federales. Je-
fes Civiles de Distritos. Cuerpo de Administracion; 23. Divisiones de
las funciones publicas en cuanto a su objeto o teoria de los Servicios
Publicos. Servicios esenciales y servicios facultativos; 24. Clasificacion
de los servicios esenciales; 25. De los derechos politicos de los ciudada-
nos en relacion con los servicios publicos. Las garantias individuales y
la administracion publica; 26. Servicios publicos relativos a la vida juri-
dica del Estado. Orden Publico. Régimen Penitenciario; 27. Medidas de
Orden Publico, consideradas en relacion con la propiedad individual,
con la libertad de palabra, con la libertad de Imprenta, con la libertad de
reunion; 28. Leyes de Policia. Leyes de Imprenta; 29. Servicios Publicos



relativos a la vida fisica del Estado. Policia Sanitaria en general: Policia
Sanitaria epidémica; 30. Servicios Publicos relativos a la vida moral del
Estado. Régimen de los cultos, en relacion con libertad de conciencia;
31. Servicios publicos relativos a la vida econémica del Estado. Arbi-
trios rentisticos. Monopolios del Estado; 32. Medidas de higiene en re-
lacion con el derecho de propiedad con la libertad de industrias, y con el
ejercicio del comercio. Reglamentacion de ciertas profesiones; 33. Ser-
vicios Publicos relativos a los medios materiales del Estado. Dominio
publico, y dominio privado del Estado; 34. Divisiones del dominio pt-
blico: Terrestre, Maritimo, Fluvial, caminos Publicos. Su mantenimiento
y desarrollo. Vias férreas y demas de comunicacion. Reglamento de Fe-
rrocarriles. Reglamento de vehiculos de trafico en las Poblaciones; 35.
Aguas maritimas, aguas terrestres y su régimen administrativo. Regla-
mentacion de las diferentes clases de pesca; 36. Minas, tierras baldias y
montes. Su régimen administrativo; 37. Dominio Privado del Estado. Su
division: Nacional, de los Estados Federales y de los Municipios. Sus
clases: dominio privado afectado a los servicios publicos y dominio pri-
vado no afectado. Acreencias del Estado. Deudas del Estado. Procedi-
miento y competencia para hacerlas efectivas. Limitacion a la libre eje-
cucion de los fallos condenatorios de la Administracion Publica; 38.
Administracion del Dominio Privado del Estado; 39. Servicios relativos
a los medios personales del Estado. Defensa. Nacional. Servicio Militar.
Servicio Naval; 40. Negociaciones con Estados extranjeros. Tratados
Publicos Internacionales; 41. Servicios Publicos relativos a los medios
del Estado en relacion con sus fines. La Hacienda Publica. Presupuestos
y Contabilidad. Rentas y contribuciones. Obras Publicas; 42. El servicio
de trabajos publicos en relacion con la propiedad particular. Expropia-
cion por causa de utilidad publica. Servidumbres legales de utilidad pu-
blica; 43. Servicios facultativos del Estado, Beneficencia Publica e Insti-
tuciones de prevision. Pensiones; 44. Servicios publicos facultativos en
materia comercial. Camara de Comercio; 45. Servicios publicos faculta-
tivos en materia economica. Bancos del Estado; 46. Servicios publicos
facultativos en materia agricola; 47. Servicios publicos facultativos en
materia Intelectual. Institutos de Bellas Artes. Exposiciones; 48. Conce-
siones de privilegios. Su régimen. Ley de Patentes de Invencion y de
marcas de Fabrica y de Comercio. Relaciones con el derecho de propie-
dad individual y con la libertad de Industrias; 49. El Servicio de Instruc-
cion Publica. Diversas clases de ensefianza; 50. El Servicio de Correos y
Telégrafos. Su régimen Administrativo; 51. Control de los actos de la
Administracion. Diferentes clases de control. Control legislativo y con-
trol administrativo. La administracion ante el Poder Legislativo. El Tri-
bunal de Cuentas; 52. Tribunales de Hacienda y Tribunales llamados
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Federales. Procedimiento ante unos y otros. Materias de su competen-
cia; 53. Relaciones de la Administracion con la Justicia de los Tribuna-
les ordinarios; 54. Procedimientos especiales en materias administrati-
vas reglamentadas por leyes propias; 55. Jurisdiccién administrativa au-
tonoma. Concepto de lo contencioso administrativo; 56. Sistemas de los
Estados que carecen de jurisdiccion administrativa autonoma. Sistema
venezolano.”

A partir de 1922 se encarg6 de la Catedra de Derecho Administrativo y
Leyes Especiales, el profesor Federico Alvarez Feo, quien realizé una obra
de sistematizacion mas acabada, que contrastaba en relacion con la situacion
anterior, con indudable influencia de la doctrina francesa y especialmente de
la obra de Bérthelémy,* la cual se reflejo en el Programa correspondiente a
la asignatura de 1927,%" de su trabajo publicado en la Revista Astrea bajo el
titulo “Distribucién de los Servicios Publicos entre las diversas entidades
Administrativas Venezolanas,”® y del Curso que dictd en la Universidad
Central de Venezuela entre 1920 y 1930.%

En el Programa antes indicado, se trataban las siguientes materias, refle-
jandose ya en su conformacion, el impacto que ya tenian las leyes especiales
administrativas que se habian recién dictado:

“I. EL Derecho Administrativo

II. El Campo del Derecho Administrativo. 1. Limitacién Tedrica de los
Servidos que debe prestar el Estado. 2. Descripcion de los servicios
esenciales de Venezuela. 3. Descripcion de los servicios de caracter
facultativo.

III. Principios generales de la Organizacion Administrativa. 1. Separa-
cion y reciproca independencia de los tres poderes. 2. Personalidad
moral de las entidades administrativas. 3. Naturaleza juridica de las

36 V.J. M. Hernandez Ron, “Historia del Derecho Administrativo Venezolano” en Revista
del Colegio de Abogados del Distrito Federal, Afio 11, N 6, Caracas, Colegio de Aboga-
dos del Distrito Federal, julio de 1938, p. 129.

37 V. en Anales de la Universidad Central de Venezuela, Afio XV, Tomo XV, N° 4, octu-
bre a diciembre 1927, Caracas 1927, pp. 301-306.

38 V. Federico Alvarez Feo, “Distribucion de los Servicios Publicos entre las diversas
entidades Administrativas venezolanas,” en Revista ASTREA, Afio 111, N° 29 Ciudad Bo-
livar, mayo 1927, pp. 110-124.

39 V. Federico Alvarez Feo, “Curso de Derecho Administrativo,” reproducido en la obra:
Textos Fundamentales del Derecho Administrativo (Cien arios de la creacion de la Ca-
tedra de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela), Academia de
ciencias Politicas y Sociales, caracas 2010, pp. 85-362.
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Iv.

funciones publicas. 4. Nombramiento y remocion de Funcionarios
publicos. 5. Responsabilidad civil por los perjuicios causados a los
particulares en la ejecucion de los servicios publicos. 6. Responsa-
bilidad penal de los funcionarios publicos.

Servicios Administrativos esenciales. 1. Primer servicio administra-
tivo esencial: Organizacion del Estado, de las Entidades Adminis-
trativas subalterna y de los diversos organismos administrativos A.
Organizacion General de la Union Venezolana. B. Distribucion de
los servicios publicos entre las distintas entidades administrativas
venezolanas. C. Organismos Administrativos subalternos de la
Union Venezolana. D. El Poder Municipal. E. La Estadistica y el
Censo. 2. Segundo Servicio publico esencial: Mantener la seguridad
exterior por medio del Ejército y de la armada. El Servicio Militar
Obligatorio. 3. Tercer servicio publico esencial: Mantener el orden
publico interno por medio de la policia. La policia, Armas y Explo-
sivos. 4. Cuarto servicio publico esencial: Velar por la salubridad
publica. A. Nociones Fundamentales. B. Servicios destinados a me-
jorar las condiciones higiénicas generales. 5. Quinto servicio publi-
co esencial: La construccion y conservacion de las vias de comuni-
cacion y demas obras de utilidad general. A. Las obras publicas. B.
Las obras y construcciones privadas. C. La construccion de vias fé-
rreas. 6. Sexto servicio publico esencial: La gestion de los bienes de
propiedad publica. A. Las minas. B. Las minas de Hidrocarburos y
demas minerales combustibles. C. Las tierras baldias. D. Las Sali-
nas. E. Los Ostrales perliferos. F. Las aguas del dominio publico.

Los servicios publicos facultativos. 1. Servicios de caracter intelec-
tual. A. Proteccion de la propiedad intelectual. B. Suministro de la
instruccion por el Estado y supervigilancia de la instruccion sumi-
nistrada por los particulares. C. Comprobacion de los conocimien-
tos adquiridos y expedicion de Titulos y Certificados. D. Facilitar y
perfeccionar la instruccion. 2. Servicios de caracter econoémico. A.
Intervenir en el transporte de personas y mercancias por ferrocarri-
les. B. Intervencion del Estado en el transporte de correspondencia
postal, telegrafica y telefonica. C. Intervencion del Estado en el
transarte de personas y mercancias por via aérea. D. Intervencion
del Estado en la navegacion y el comercio maritimo lacustre y flu-
vial. E. Intervencion del Estado en la proteccion, conservacion de
los bosques y aguas. F. Intervencion y exportacion de plumas de
garza. G. El Registro Publico Venezolano. H. Proteccion de los in-
ventos mediante la concesion de patentes y privilegios. 1. Interven-
cion del Estado en la reglamentacion del trabajo. J. Estimulo y pro-
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teccion del comercio. K. Organizacion del Comercio de Bancos y
del crédito en general. L. Proteccion de las marcas de fabrica y de
comercio. M. Establecimiento de un sistema uniforme de pesas y
medidas. N. Establecimiento de un sistema uniforme de monedas.
N. Fomento del desarrollo econémico del pais por medio de la in-
migracion, de la colonizacion y del resguardo de indigenas. 3. Ser-
vicios de caracter moral. A. La asistencia publica. B. Intervencion
en materia de cultos. C. Creaciéon y estimulo de instituciones de
prevision Social. D. Estimulo y recompensa de las virtudes publicas
por la concesion de honores y recompensas. E. Conservacion y es-
timulos de los sentimientos patridticos.

VI. Las contenciones administrativas en Venezuela.”

De lo anterior resulta, por tanto, que en cuanto a los origenes del dere-
cho administrativo en Venezuela, el mismo sin duda se consolida luego del
proceso de consolidacion del Estrado nacional, mediante el proceso de cen-
tralizacion politica, militar, fiscal, tributaria, administrativa y legislativa del
Estado; proceso que se produjo en la primera mitad del siglo XX, que fue lo
que provoco, ademas, el inicio del proceso formal de la ensefianza de la dis-
ciplina en la carrera de derecho (Ciencias Politicas y Sociales) de la Univer-
sidad Central de Venezuela.

New York, marzo 2015
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SECCION CUARTA

PANORAMA GENERAL AL
DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO ®

I. BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La regulacion fundamental sobre la Administracién Publica en Vene-
zuela esta en la propia Constitucion de 1999!, en la cual, en el Capitulo I
relativo a “De las disposiciones generales,” del Titulo IV sobre “El Poder
Publico” de la Constitucion, se incorpor6d una Seccion Segunda relativa es-
pecificamente a “De la Administracion Publica,” con tres articulos: el 141,
que establece los principios de la Administracion Publica; el 142, sobre la
creacion de entidades descentralizadas; y el 143, que consagra el derecho a
la informacién administrativa y de acceso a los documentos oficiales. Dichas
normas, por supuesto, se aplican a todo el universo de 6rganos que confor-
man la Administracion Publica, y no sélo a los que ejercen el Poder Ejecutivo.

(*) Texto del trabajo sobre “Introduccion General al derecho administrativo venezolano,”
publicado en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, Centro de Es-
tudios de Derecho Publico, Universidad Monteavila, N° 1, Caracas enero- marzo 2014.
pp- 17-137. Este estudio tiene su origen en el trabajo titulado “Un panorama del derecho
administrativo en Venezuela” publicado lo en la obra colectiva: Santiago Gonzélez-
Varas Ibafiez (Coordinador), El derecho administrativo Iberoamericano, Ministerio de
Administraciones Publicas (INAP)-Instituto de Investigacion Urbana y Territorial, Gra-
nada, Espaiia 2005, pp. 745-791; 2* Edicion: El derecho administrativo en Iberoaméri-
ca, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid 2012, pp. 1473-1584.

1 La Constitucion de 1999 originalmente publicada en Gaceta Oficial N° 36.860 de 30 de
diciembre de 1999 y republicada en la Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinaria del 24 de
marzo de 2000; fue objeto de una Enmienda Constitucional N° 1 en 2009 publicada en
Gaceta Oficial N° 5.908 Extra. de 19-02-2009. V. sobre el régimen constitucional rela-
tivo a la Administracion Publica en la Constitucion, Allan R. Brewer—Carias, La Consti-
tucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo 1, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2004, pp. 276 y ss.



1. La connotacion orgdnica de la Administracion

En efecto, en Venezuela, conforme a la forma federal que siempre ha
tenido el Estado, conforman la Administracion Publica, ante todo, los 6rga-
nos que ejercen el Poder Ejecutivo de las personas juridicas estatales que
integran la Federacion, en sus tres niveles territoriales que son la Republica,
los Estados y los Municipios. Estos 6érganos son los que en general se identi-
fican en el lenguaje juridico comin como “el Poder Ejecutivo,” que com-
prende a la Presidencia de la Republica y a los Ministerios a nivel nacional
(Ejecutivo Nacional), a las Gobernaciones de los Estados en el nivel estadal
(Ejecutivo Estadal) y a las Alcaldias (Ejecutivo Municipal) en el nivel muni-
cipal. Esos grupos de organos conforman lo que se denomina en general, la
“Administracion Central,” todos los cuales, sin embargo, de acuerdo con la
Ley Orgéanica de la Administracion Publica de 2008, “en el ejercicio de sus
funciones, los mismos deberan sujetarse a los lineamientos dictados confor-
me a la planificacion centralizada.”?

Pero también integran la Administracion Publica, las entidades descen-
tralizadas funcionalmente de cada una de las mencionadas personas estatales
politico—territoriales, que actuan siempre adscritas y bajo el control de tutela
de los organos ejecutivos de las mismas, sea que hayan sido constituidas
mediante ley con forma juridica de derecho publico, como, por ejemplo, los
institutos auténomos; o con forma juridica de derecho privado, como por
ejemplo las empresas o fundaciones del Estado. Estas entidades conforman
lo que en general se denomina la “Administracion Publica Descentralizada.”

Pero una descripcion como la anterior de la Administracion Publica en
sentido organico, sin duda, en Venezuela seria insuficiente, pues hay otros
organos de las personas juridicas estatales politico—territoriales que pueden
considerarse como parte de la Administracion Publica, y sin embargo no
ejercen el Poder Ejecutivo. En consecuencia, si bien todos los o6rganos del
Estado que ejercen el Poder Ejecutivo estan integrados en la Administracion
Publica; sin embargo, no todos los 6rganos que conforman la Administra-
cion Publica ejercen el Poder Ejecutivo del Estado, pues hay organos de la
Administracion Publica que no dependen jerarquicamente del presidente de
la Republica, de los Gobernadores ni de los alcaldes, y que ejercen otros
Poderes Publicos distintos del Poder Ejecutivo.

2 Esta Ley Organica, inicialmente sancionada en 2001, ha sido objeto de multiples refor-
mas, la ultima de las cuales en 2008 (Decreto Ley N° 6.217, Gaceta Oficial N° 5.890
Extra. de 31-7-2008.). V. en general sobre el régimen legal de la Administracién Publi-
ca, Allan R. Brewer—Carias, Rafael J. Chavero Gazdik y Jesiis Maria Alvarado Andrade,
Ley Organica de la Administracion Publica. Decreto Ley N° 6217 de 15-07-2008, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 2008.
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Concentrandonos en el nivel nacional del Estado, es decir, en la Repu-
blica, conforme a la penta division del Poder Publico establecida en la Cons-
titucion (art. 136), el mismo a nivel nacional se divide en cinco ramas que
son las tres clasicas de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, a los
cuales se agregaron los Poderes Ciudadano y Electoral, a cargo todos, de
organos estatales autonomos e independientes entre si. Por ello, ademas de
aquéllos organos que ejercen el Poder Ejecutivo, los 6rganos estatales que
ejercen el Poder Ciudadano (el Ministerio Publico o Fiscalia General de la
Republica, la Contraloria General de la Republica y la Defensoria del Pue-
blo) ® y los que ejercen el Poder Electoral (el Consejo Nacional Electoral y
sus Juntas y Comisiones), * si bien son autdnomos e independientes del Po-
der Ejecutivo Nacional y de los otros Poderes Publicos, sin embargo, tam-
bién son 6rganos que forman parte de la Administracion Publica de la Repu-
blica, ain cuando no sean parte de la “Administracion Central.”

Igualmente, también conforman a la Administracion Publica de la Re-
publica, los organos de administracion y gobierno del Poder Judicial que a
partir de la Constitucion de 1999 (al eliminarse en antiguo Consejo de la
Judicatura) son dependientes del Tribunal Supremo de Justicia, en particular,
la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y sus diversas dependencias.

Ahora bien, para regular especificamente a la Administracion Publica
Central de la Republica (que ejerce el Poder Ejecutivo Nacional) y a la Ad-
ministracion Publica Descentralizada Nacional, en 2001 se dict6 la Ley Or-
ganica de la Administracion Publica, cuyas normas, se decia, también eran
aplicaban supletoriamente, a las Administraciones Publicas estadales y mu-
nicipales, y “a los demds 6rganos del Poder Publico” (art. 1) distintos al
Poder Ejecutivo. Sin embargo, como muestra del proceso de centralizacion

3 Regulados en general en la Ley Organica del Poder Ciudadano (Gaceta Oficial N°
37.310 de 25-10-2001), y en particular en la Ley Organica del Ministerio Ptblico (Ga-
ceta Oficial N° 38.647 de 19-03-2007), Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (Ga-
ceta Oficial N° 37.995 de 5-8-2004) y Ley Organica de la Contraloria General de la
Repuiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (Gaceta Oficial N° 37.347 de 17—
12-2001) V. en general, sobre el régimen legal del Poder Ciudadano, Allan R. Brewer—
Carias et al., Ley Organica del Poder Ciudadano.(Ley Organica del Poder Ciudadano,
Ley Orgdanica de la Defensoria del Pueblo, Ley Organica del Ministerio Publico, Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2005.

4 Regulados en la Ley Organica del Poder Electoral (Gaceta Oficial N° 37.573 de 19-11—
2002).

5  Regulada en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta Oficial N°
39.483 de 9-8-2010. V. en general en Allan R. Brewer—Carias y Victor Hernandez
Mendible, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas, 2010.
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que se ha desarrollado en el pais desde 2000, la reforma de la Ley Orgéanica
de 2008 establecio directamente que sus normas “seran aplicables a la Ad-
ministracion Publica, incluidos los estados, distritos metropolitanos y muni-
cipios, quienes deberan desarrollar su contenido dentro del ambito de sus
respectivas competencias.” (art. 2); disponiendo que sus normas de aplican
“supletoriamente a los demas organos y entes del Poder Publico” distintos a
los del Poder Ejecutivo.

Ahora bien, respecto de todo este complejo organico del Estado, que es
la Administracion Publica, la Constitucion dispone que “esta al servicio de
los ciudadanos” (art. 141); lo que se reitera en el articulo 5° de la Ley Orga-
nica. En la Ley de 2001 en lugar de “ciudadanos,” se habia utilizado la pala-
bra “particulares” pus en la Constitucion “ciudadano” responde al concepto
mas restringido de ciudadania relativo a los titulares de derechos politicos
(art. 39); la cual en la reforma de 2008 se sustituyé por la palabra “perso-
nas,” agregando que en su actuacion, la Administracion Publica esta dirigida
a la atencion de los requerimientos de las personas y la satisfaccion de sus
necesidades,” brindando especial atencion a las de caracter social” (art. 5).

Por su parte, el articulo 3 de la Ley Organica agrega que el “principal
objetivo” de la organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica,
es hacer efectivos los principios, valores y normas consagrados en la Consti-
tucién y, en especial, garantizar a todas las personas, el goce y ejercicio de
los derechos humanos;” lo que conforme se indica en el articulo 19 de la
Constitucion, implica “garantizar a todas las personas, conforme al principio
de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenuncia-
ble, indivisible e interdependiente de los derechos humanos.” Por ello, el
articulo 5 de la Ley Orgéanica también precisa que la Administracion Publica
debe asegurar a todas las personas la efectividad de sus derechos cuando se
relacionen con ella; y ademas, debe tener entre sus objetivos, la continua
mejora de los procedimientos, servicios y prestaciones publicas, de acuerdo
con las politicas que se dicten.

2. La connotacion material de la Administracion

Pero adicionalmente a la connotacion organica, en el derecho adminis-
trativo venezolano, la expresion Administracion Publica también tiene un
sentido material, al identificarse el concepto también con unas actividades
estatales realizadas con vistas a satisfacer el interés general del propio Esta-
do o de la sociedad, generalmente por los 6rganos que la integran.

Estas actividades se caracterizan, ante todo, conforme al sistema de
formacion del derecho por grados que adopta la Constitucion, porque son
siempre de caracter sub—legal, pues se trata de actividades realizadas en eje-
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cucion directa e inmediata de la legislacion y solo indirecta y mediata de la
Constitucion.

Esta actividad administrativa, por otra parte, no solo la cumplen los or-
ganos de la Administracion Publica en sentido organico antes identificados
(6rganos de las personas juridicas estatales que ejercen el Poder Ejecutivo, el
gobierno y administracion del Poder Judicial, el Poder Ciudadano y el Poder
Electoral); sino también, otros o6rganos del Estado como los que ejercen el
Poder Legislativo (la Asamblea Nacional, los Consejos Legislativos de los
Estados y los Concejos Municipales), o el Poder Judicial (el Tribunal Su-
premo de Justicia y demdas Tribunales de la Republica) cuando ejercen la
funcion administrativa (por ejemplo, administran su cuerpo de funcionarios
o entran en relacion con los particulares) o la funciéon normativa de caracter
sub—legal emitiendo, por ejemplo, actos reglamentarios. La actividad admi-
nistrativa como objeto del derecho administrativo, por ello, estd también
esencialmente vinculada al ejercicio de las diversas funciones del Estado
(normativa, de gobierno, administrativa, jurisdiccional y de control).

Ademas, la actividad administrativa que interesa al derecho administra-
tivo muchas veces se realiza por particulares o por personas juridicas de
derecho privado, incluso, de caracter no estatal, pero que en virtud de la
expresa prevision de ley ejercen prerrogativas del Poder Publico. Asi sucede,
por ejemplo, con ciertos actos de las Universidades privadas o de las Federa-
ciones deportivas, como serian los actos sancionatorios, en los casos regula-
dos respectivamente en la Ley de Universidades o en la Ley del Deporte, y
que son considerados como actos administrativos®.

Finalmente, no toda la actividad que realizan algunos 6rganos que con-
figuran la Administracion Publica del Estado, como por ejemplo, la que
realiza el presidente de la Republica, constituye actividad administrativa,
sino, como se ha dicho, s6lo las actividades que sean de caracter sub—legal.
El Jefe del Ejecutivo Nacional y otros 6rganos del Estado, en efecto, ademas
de realizar actividades en ejecucion directa e inmediata de la legislacion e
indirecta y mediata de la Constitucion, ejercen actividades que son formal y
sustancialmente distintas de la anterior, realizadas en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién como son las actividades de gobierno.” De ello,

6 V. Allan R. Brewer—Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Instituto Nacional de
Administracion Pablica, Alcald de Henares, Madrid 1987, pp. 498 y ss.

7 V. Allan R. Brewer—Carias, La justicia constitucional, Tomo VI de Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Universidad Catodlica del Tachira—Editorial Juridica Venezolana,
Caracas—San Cristobal 1996, pp. 199-226; y “Comentarios sobre la doctrina del acto de
gobierno, del acto politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo
de inmunidad jurisdiccional de los Estados en sus Tribunales nacionales,” en Revista de
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resultan los actos de gobierno que si bien interesan al derecho administrati-
vo, no se pueden considerar como formando parte de la actividad administra-
tiva.

3. Administracion Publica, derecho administrativo, personalidad ju-
ridica

Por otra parte, debe indicarse que si bien la Administracion Publica, tan-
to en su connotacion organica como en su sentido material, constituye el
objeto por excelencia del derecho administrativo, no todo el derecho que
regula a la Administracion Publica, es decir, a los 6rganos estatales que la
conforman o a las actividades administrativas, es derecho administrativo. En
otros términos, en el mundo del derecho no existen sujetos de derecho o
actividades respecto de los cuales pueda decirse que exclusivamente se rigen
por una sola rama del derecho. Asi como no se puede decir que las socieda-
des an6nimas sean sujetos de derecho que so6lo se regulan por el Codigo de
Comercio, pues también estdn sometidas al Codigo Civil, al Codigo Penal y
a todas las leyes de derecho administrativo que por ejemplo regulan diversos
sectores de la economia (bancos, seguros, mercado de capitales, etc.); en
igual sentido, los organos de la Administracion Publica, ademas de estar
sometidos al derecho administrativo, también estin sometidos al derecho
civil y al derecho mercantil, por ejemplo.

Por lo demas, esos sujetos de derecho o personas juridicas estatales que
interesan al derecho administrativo, no tienen una configuracion uniforme,
pues pueden tener la forma de las personas juridicas de derecho publico o la
forma juridica de las personas juridicas de derecho privado. Por ello, a los
organos de la Administracion Publica, si bien regidos por el derecho admi-
nistrativo, sin embargo, en una forma u otra siempre se les interaplica de
manera variable, tanto un régimen de derecho ptblico como un régimen de
derecho privado’. El derecho administrativo, por supuesto, tiene siempre una

Derecho Publico, N° 26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril-junio 1986, pp.
65-68.

8  Sobre el sistema jerarquizado o graduado del orden juridico, creacion de la denominada
Escuela Vienesa, V. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires 1981, p. 135
y ss.; Adolf Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid 1935, pp. 7-62.
Sobre dicho sistema en el constitucionalismo venezolano, V. Allan R. Brewer—Carias,
Evolucion Historica del Estado, Tomo VI de Instituciones Politicas y Constitucionales,
Universidad Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas—San Cristobal
1996, pp. 107-117. V. igualmente en Allan R. Brewer—Carias, Principios Fundamenta-
les del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo), Editorial Juridica Venezola-
na. Caracas, 2005.

9 V. Allan R. Brewer—Carias, “La interaplicacion del Derecho Publico y del Derecho
Privado a la Administracion Publica y el proceso de huida y recuperacion del Derecho
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preponderancia en esta interaplicacion, pero el mismo no comprende la tota-
lidad de las normas que se aplican a los 6rganos de la Administracion Publi-
ca del Estado ni a la actividad administrativa del mismo. En otras palabras,
la Administracion Publica se rige por el derecho administrativo, aun cuando
en forma no exclusiva ni excluyente.

4. Encuadramiento del derecho administrativo y sus fuentes

En todo caso, de lo anterior resulta que, por supuesto, la definicion de la
Administracion Publica como objeto del derecho administrativo sigue siendo
esencial para la definicion de esta rama del derecho, la cual consideramos
que tiene que estar basada en la descripcion de dicho objeto. Por ello, bien
podria sefialarse que el derecho administrativo es aquella rama del derecho
publico que regula los sujetos de derecho o personas juridicas que confor-
man al Estado; la Administracion Publica como complejo organico de esas
personas juridicas estatales, su organizaciéon y funcionamiento; el ejercicio
de la funcion administrativa dentro de las funciones del Estado; la actividad
administrativa, siempre de caracter sublegal realizadas por los 6rganos de las
personas juridicas estatales en ejercicio de las funciones normativas, juris-
diccional o administrativas, o la realizada por los particulares a quienes la
ley ha autorizado para ello, su régimen y control; y las relaciones juridicas
que se establecen entre las personas juridicas estatales o las que desarrollan
la actividad administrativas, y los administrados, que moldea las formas de
la actividad administrativa.

Con una definiciéon como esta, por supuesto, no cabe hacer intento al-
guno de adoptar un criterio Gnico para definir el derecho administrativo'”.
No se trata por tanto, ni de una definicion organica, ni de una definicion
material, ni de una definicion formal, pues no existe un criterio clave absolu-
to para definir el derecho administrativo ni su objeto: la Administracion
Publica. La definiciéon debe elaborarse con la mezcla de los diversos crite-

Administrativo” en Las formas de la actividad administrativa. I Jornadas Internacio-
nales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer—Carias, Caracas, 1996, Fun-
dacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 1996, pp. 23 a 73.

10 V. Allan R. Brewer—Carias, “El concepto de derecho administrativo en Venezuela” en
Revista de Administracion Publica, N° 100-102, Vol. I, Madrid, enero—diciembre 1983,
pp. 685-704, y en Estudios de Derecho Administrativo, Universidad Colegio Mayor
Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1986, pp. 7-24. Con el titulo “Bases constituciona-
les del Derecho Administrativo en Venezuela” en Revista de Derecho Publico, N° 16,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, octubre—diciembre 1983, pp. 5-20; y E! Dere-
cho Publico en Venezuela y Colombia, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracion, Vol. VII, 1984-1985, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986, pp. 215—
231.
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rios, lo que ademas responde al contenido heterogéneo y mutable de la acti-
vidad administrativa del Estado.

En cuanto a la jerarquia de las fuentes del derecho aplicable a la Admi-
nistracion, la Ley Organica de la Administracion Publica expresa formal-
mente el principio de legalidad vinculandolo a la competencia, asi:

“Articulo 4°. La Administracion Publica se organiza y actua de con-
formidad con el principio de legalidad, por el cual la asignacion, distri-
bucion y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los
actos administrativos de caracter normativo dictados formal y previa-
mente conforme a la ley, en garantia y proteccion de las libertades pu-
blicas que consagra el régimen democratico, participativo y protagoni-

2

Co.

Se destaca de esta norma, como se dijo, tanto la indicacién formal de la
jerarquia de las fuentes del derecho: 1) la Constitucion, 2) las leyes y 3) los
actos administrativos normativos; como la referencia al principio teleoldgico
de la sumision a la ley, cuyo fin es la garantia y proteccion de las libertades
publicas propias del régimen democratico. Las fuentes del derecho, ademas,
para ser tales, deben haberse dictado formal y previamente a la actividad que
se regule, lo que implica la proscripcion de la retroactividad de la ley.

II. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA NACIONAL, ESTA-
DAL Y MUNICIPAL

1. Administracion y federacion

Como se ha dicho, dada la forma federal del Estado en Venezuela, que
conforme al articulo 4 de la Constitucion se lo define como un “Estado fede-
ral descentralizado,” hay tres niveles fundamentales de 6rganos que integran
la Administracion Publica y que ejercen el Poder Ejecutivo, por lo que se
puede distinguir una Administracion Publica Nacional cuyo Jefe es el presi-
dente de la Republica; una Administracion Publica Estadal,!! cuyos Jefes, en
cada uno de los 23 Estados de la Federacion, son los Gobernadores; y una
Administracion Publica Municipal cuyos Jefes, en cada uno de los 338 Mu-
nicipios del pais, son los Alcaldes. Todos esos funcionarios son electos me-
diante sufragio universal, directo y secreto.

11 La palabra “estadal” es un venezolanismo juridico, y se usa para identificar lo que con-
cierne a los Estados.
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Como se dijo, la Constitucion y la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica contienen principios que se aplican a la Administracion Publica de
todos los niveles territoriales; y en cuanto a las regulaciones especificas, las
mismas se encuentran establecidas en las leyes nacional y estadales y en las
Ordenanzas municipales que se dicten por los respectivos 6rganos titulares
de la potestad organizativa. Estos son los que de acuerdo con el articulo 15
de la Ley Orgénica de la Administracion Publica pueden crear, modificar y
suprimir dichos 6rganos.

Por tanto, la titularidad de la potestad organizativa sélo puede ser asig-
nada por la Constitucion o la ley.'?

2. Potestad organizativa, reserva legal y delegacion legislativa

En cuanto a la Constitucion, esta atribuye a la Asamblea Nacional po-
testad organizativa respecto de la Administracion Publica Nacional (art.
187,9), asi como respecto de otros 6rganos del Poder Publico Nacional como
los del Poder Ciudadano (arts. 273, 290); y los del Poder Electoral (art. 292).

La Asamblea Nacional también tiene atribuida la titularidad de la potes-
tad organizativa en materia de organizacion de los Municipios y demas enti-
dades locales, con la obligacion de establecer diferentes regimenes para di-
cha organizacion (art. 169).

La Constitucion, por otra parte, en relacion con la Administracion Pu-
blica Nacional, establecio la reserva legal solo en relacion con la creacion de
los institutos auténomos (art. 142); pero en cuanto a la organizacion de la
Administracion Publica Nacional centralizada, asigno la potestad organizati-
va al presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, “dentro de los
principios y lineamientos” sefialados en la Ley Organica (art. 236,20).

En efecto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 236.20 de la
Constitucion, corresponde al presidente de la Republica en Consejo de Mi-
nistros, fijar el nimero, organizacion y competencia de los ministerios y
otros organismos de la Administraciéon Publica Nacional, asi como también
la organizacion y funcionamiento del Consejo de Ministros, dentro de los
principios y lineamientos que sefiale la correspondiente ley organica.

Se varid, en esta forma, de manera sustancial, el sistema de la Constitu-
cion de 1961, que seguia la tradicion constitucional iniciada desde el siglo
XIX, y que rigidizaba la organizacion ministerial que solo la ley podia de-
terminar (art. 193).

12 V. Allan R. Brewer—Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Admi-
nistrativa Venezolana, cit., pp. 21 y ss.
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En desarrollo de esta potestad organizativa de rango constitucional atri-
buida al presidente de la Republica en Consejo de Ministros, el articulo 58
de la Ley Organica le atribuye la facultad para fijar, mediante decreto, “el
nimero, denominacion, competencia y organizacion de los ministerios y
otros organos de la Administracion Publica Nacional, con base en pardme-
tros de adaptabilidad de las estructuras administrativas a las politicas publi-
cas que desarrolla el Poder Ejecutivo Nacional y en los principios de organi-
zacion y funcionamiento establecidos en la presente ley.”

Conforme a esta atribucion, el presidente de la Republica ha dictado
numerosos decretos, sobre organizacion y funcionamiento de la Administra-
cion Publica Central, donde se regulan los Ministerios y se enumeran sus
competencias. En dichos decretos se han establecido, ademas, la estructura
organizativa basica de cada Ministerio, integrada por el Despacho del minis-
tro y los Despachos de los viceministros; estando estos ultimos integrados en
orden jerarquico descendente asi: Direcciones Generales, Direcciones de
linea y Divisiones (arts. 16 y 17).

Cada Ministerio, en todo caso, debe estar regulado internamente por un
Reglamento Orgéanico dictado también por el Presidente en Consejo de Mi-
nistros, “previa propuesta del respectivo ministro” (art. 18), en el cual se
debe determinar la estructura y las funciones de los viceministros y de las
demas dependencias que integran cada Ministerio (art. 17).

Uno de los principios fundamentales de la organizacion administrativa
es que los 6rganos de la Administracion Publica deben estar jerarquicamente
ordenados y relacionados de conformidad con la distribucion vertical de
atribuciones en niveles organizativos; estando los 6rganos de inferior jerar-
quia, sometidos a la direccion, supervision y control de los 6rganos superio-
res de la Administracion Publica con competencia en la materia respectiva
(art. 28).

3. Organizacion de la Administracion Publica Nacional

Como se dijo, la Ley Organica de la Administracion Publica, basica-
mente regula la organizacion de la Administracion Publica Nacional ejecuti-
va (art. 2), estableciendo en sus normas, la clasificacion cléasica general de la
misma que distingue la Administracion Publica Central del Poder Nacional
(Titulo III) y de la Administracion Publica Nacional Descentralizada funcio-
nalmente (Capitulo II, Titulo IV). Para ello, la ley Orgénica distingue, entre
los organos y los entes. Asi, conforme al articulo 15 de la misma, se entiende
como “organos, las unidades administrativas de la Republica, de los estados,
de los distritos metropolitanos y de los municipios a los que se les atribuyan
funciones que tengan efectos juridicos, o cuya actuacion tenga caracter regu-
latorio; y se entiende que tiene “el caracter de ente, toda organizacion admi-
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nistrativa descentralizada funcionalmente con personalidad juridica propia;
sujeta al control, evaluacion y seguimiento de sus actuaciones por parte de
sus organos rectores, de adscripcion y de la Comision Central de Planifica-
cion.”

A esta distincion clasica, se agrego en la reforma de la ley Organica de
2008, formalizando una practica desordenada de organizacion, una nueva
organizacion en la Administracion Publica nacional denominada “misiones,”
la cual se define como “aquellas creadas con la finalidad de satisfacer las
necesidades fundamentales y urgentes de la poblacion” (art. 15), y las cuales
se han establecido con las mas variadas formas juridicas, sin orden ni con-
cierto, excluidas en muchos casos de la aplicacion de las normas de la ley
que en general se dirigen a los 6rganos y entes. '’

A. Administracion Central

En cuanto a la organizacion de la Administracion Piblica Nacional Cen-
tral, el articulo 45 de la LOAP distingue dos tipos de organos superiores de
la misma: los 6rganos superiores de direccion y los 6rganos superiores de
consulta, los cuales ejercen el Poder Ejecutivo en los términos del articulo
225 de la Constitucion.

La Ley Organica enumera como 6rganos superiores de direccion de la
Administracion Publica Central a los siguientes: el presidente de la Republi-
ca, el vicepresidente Ejecutivo, el Consejo de Ministros, los ministros y los
viceministros. En cuanto a los 6rganos superiores de consulta de la Adminis-
tracion Publica Central, el articulo 45 de la LOAP enumera los siguientes: la
Procuraduria General de la Republica, el Consejo de Estado, el Consejo de
Defensa de la Nacion, los gabinetes sectoriales y los gabinetes ministeriales,
los cuales también ejercen el Poder Ejecutivo (art. 225 C).

B. Administracion descentralizada

Ademas de los principios relativos a la organizacion de la Administra-
cion Publica central nacional, la LOAP establece el régimen general de la
organizacion de la administracion publica descentralizada tanto nacional,
como estadal y municipal; mediante la creacion de personas juridicas (entes)
a las cuales se transfiere la titularidad de determinadas competencias y la
responsabilidad de ejecutarlas (arts. 29 y 32 LOAP). Conforme a lo indicado

13 V. Allan R. Brewer—Carias, “El sentido de la reforma de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica,” Revista de Derecho Publico. Estudios sobre los decretos leyes 2008,
N° 115, (julio—septiembre 2008), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 155—
162.
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en el articulo 29 de la LOAP, esta descentralizacion funcional puede reali-
zarse mediante la creacion de personas juridicas con forma de derecho pu-
blico o con forma de derecho privado.!* En cuanto a los entes descentraliza-
dos funcionalmente con forma de derecho publico, dice la misma norma,
estan conformados por aquellas “personas juridicas creadas y regidas por
normas de derecho publico y que podran tener atribuido el ejercicio de po-
testades publicas;” y en cuanto a los entes descentralizados funcionalmente
con forma de derecho privado, estan conformados por “las personas juridicas
constituidas de acuerdo a las normas del derecho privado y podran adoptar o
no la forma empresarial de acuerdo a los fines y objetivos para los cuales
fueron creados y en atencion a si la fuente fundamental de sus recursos pro-
viene de su propia actividad o de los aportes publicos, respectivamente.”

Entre las primeras, a las cuales como se indico, se puede atribuir el ejer-
cicio de potestades publicas, esta la figura de los institutos publicos (que
tradicionalmente se habian denominado como “institutos autonomos,” tér-
mino que la Constitucion conservo, art. 142), los cuales se definen en el
articulo 95 de la LOAP, como las “personas juridicas de derecho publico de
naturaleza fundacional,” creadas por ley nacional, estadal u ordenanza muni-
cipal, dotadas de patrimonio propio, con las competencias determinadas en
estas.!” La reforma de la Ley Organica de 2008, eliminé la tradicional indi-
cacion de que el patrimonio de estos entes descentralizados también era “in-
dependiente de la Republica, de los estados, de los distritos metropolitanos y
de los municipios, segun sea el caso.”

Sin embargo, las formas juridicas de derecho publico estatales no se
agotan en los institutos publicos, los cuales sin embargo son los tnicos que
regula la Ley Organica, pues también los establecimientos publicos corpora-
tivos, como las universidades nacionales y los Colegios profesionales y
aquellas personas juridicas de derecho publico especificas, como el Banco
Central de Venezuela (art. 318, Constitucion), son formas juridicas de dere-
cho publico estatales para la descentralizacion funcional.

La creacion de los institutos publicos solo puede realizarse mediante
ley, conforme lo establece el articulo 142 de la Constitucion, a cuyo efecto,
el articulo 97 de la LOAP dispone lo que la ley nacional, estadal u ordenanza
que cree un instituto auténomo debe contener.

En cuanto a las formas juridicas de derecho privado de la Administra-
cion Publica descentralizada funcionalmente, la LOAP regula detalladamen-

14 V. Allan R. Brewer—Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Admi-
nistrativa... cit., pp. 115y ss.

15 V. Jests Caballero Ortiz, Los Institutos Autonomos, Caracas 1985.
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te a empresas del Estado, a las fundaciones del Estado y a las asociaciones y
sociedades civiles del Estado (arts. 102—116). En particular, en cuanto a las
empresas del Estado en el articulo 102 de la LOAP, en lo que sin duda fue
un error o dislate, pues seria contradictorio con lo previsto en el articulo 29,
las defini6 como “personas juridicas de derecho publico constituidas de
acuerdo a las normas de derecho privado”(sic) sin indicar que se tratan de
sociedades mercantiles, en las cuales la Republica, los estados, los distritos
metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descentralizados fun-
cionalmente regulados en la Ley Organica, solos o conjuntamente, tengan
una participacién mayor al 50% del capital social.'® La Ley Organica, en
consecuencia autoriza a las personas juridicas politico territoriales para cons-
tituir estas empresas, se presume como “sociedades anonimas” incluso “con
un unico accionista,” al hacer mencion a “derechos societarios” y a la titula-
ridad de “acciones” (art. 105).

A los efectos del control de tutela y de gestion, las entidades descentra-
lizadas nacionales deben estar adscritas a los 6rganos de la administracion
publica central nacional, es decir, basicamente a los ministerios respectivos
(Arts. 117-118 LOAP).

4. La “Administracion Publica” del Estado Comunal, paralela a la
del Estado Constitucional

Debe destacarse, por otra parte, la creacion en 2010 de una “Adminis-
tracion Publica” paralela a la que se regula en la Ley Orgéanica de la Admi-
nistracion Publica, establecida no sélo fuera de su ambito normativo sino del
ambito regulatorio de la propia Constitucion donde se regula al Estado Cons-
titucional cuyos 6rganos ejercen el Poder Publico en la antes sefialada penta
division del Poder; y es la que conforma la “Administracion Publica del
Estado Comunal,” conformada por una serie de 6rganos que ejercen un “Po-
der Popular.” Ello se ha establecido en un conjunto de las Leyes Organicas
dictadas en diciembre de 2010, referidas al Poder Popular, a las Comunas, al
Sistema Econdémico Comunal, a la Planificacion Publica y Comunal y a la
Contraloria Social,'” que completaron la normativa iniciada con las Leyes
Orgénicas de los Consejos Comunales'® y del Consejo Federal de Go-
bierno," la reforma de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal,”® y las

16 V. Allan R. Brewer—Carias, Régimen de las Empresas Publicas en Venezuela, Caracas
1981.

17  Todas publicadas en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010.

18 Inicialmente sancionada en 2006, fue reformada en 2009. V. Ley Organica de los Conse-
jos Comunales (Gaceta Oficial N° 39.335 de 28—12-2009).

19 V. en Gaceta Oficial N° 5.963 Extra. de 22-02-2010.
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reformas de las Leyes de los Consejos Estadales de Planificacion y Coordi-
nacion de Politicas Publicas, y de los Consejos Locales de Planificacion
Publica.?!

Mediante ese conjunto normativo, se ha creado una Administracion Pu-
blica de un “Estado Comunal,” denominado también como “socialista,” con-
formado por las Comunas y los Consejos Comunales, que se han establecido
en paralelo a los Municipios y demas entidades locales, con funcionarios que
no son electos mediante sufragio, y dispuestos para progresivamente vaciar a
estos ultimos de competencias y recursos. Otros érganos y entidades creadas
han sido las diversas organizaciones socio productivas de un Sistema Eco-
némico Comunal, al margen no s6lo del derecho mercantil, sino al derecho
de las empresas publicas.??

1. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La actividad administrativa, ejercida o no por los 6rganos de las perso-
nas juridicas estatales que conforman la Administraciéon Publica, en todo
caso, conforme al principio de legalidad, debe ejercerse por los érganos
competentes, cifiéndose a lo establecido en la Constitucion y en las leyes, y
en particular, conforme al procedimiento legalmente establecido. Las actua-
ciones realizadas por 6rganos incompetentes, o sin observancia del procedi-
miento legalmente prescrito, por tanto, constituyen vias de hecho y vician
los actos dictados de nulidad absoluta.

El principio de la legalidad, ademas, se erige en la Constitucion como
un principio en el cual se fundamenta la Administracion Publica, definiéndo-
selo como “el sometimiento pleno a la ley y al derecho” (art. 141), y ademas,
destacandose como una de las misiones fundamentales de los 6rganos del
Poder Ciudadano, el velar por “la aplicacion del principio de la legalidad en
toda la actividad administrativa del Estado” (art. 274).

Ahora bien, uno de los principales signos formales del afianzamiento
del principio de la legalidad, ha sido precisamente el sometimiento de la
actuacion de la Administracion Publica a normas procedimentales que ase-
guren a los administrados un trato justo, basado en la buena fe y en la con-

20 V. en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 28—12-2010.
21 Ambas publicadas en Gaceta Oficial N° 6.017 Extra. de 30-12-2010.

22 V. Allan R. Brewer—Carias, Claudia Nikken, Luis A. Herrera Orellana, Jesus Maria
Alvarado Andrade, José Ignacio Hernandez y Adriana Vigilanza, Leyes Orgdnicas sobre
el Poder Popular y el Estado Comunal (Los Consejos Comunales, Las Comunas, La So-
ciedad Socialista Y El Sistema Economico Comunal), Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 2011.
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fianza legitima, mediante la prevision de un procedimiento formalmente
regulado, en el cual se garantice el derecho a la defensa y, en general, el
debido procedimiento administrativo. A tal efecto, Venezuela no ha escapa-
do a la tendencia general que se puede observar en América Latina® si-
guiendo el modelo espafiol de 1958, de la codificacion del procedimiento
administrativo; habiéndose sancionado en 1982, la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos,® cuyas disposiciones se han complementado,
ademas, con las de la propia Ley Organica de La Administracion Publica
antes mencionada y de la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos
de 1999.%° Estas tltimas dictadas para racionalizar las tramitaciones que
realizan los particulares ante la Administracion Publica; mejorar su eficien-
cia, pertinencia y utilidad, a fin de lograr mayor celeridad y funcionalidad en
las mismas; reducir los gastos operativos; obtener ahorros presupuestarios;
cubrir insuficiencias de caracter fiscal y mejorar las relaciones de la Admi-
nistracion Publica con los ciudadanos.

Por otra parte, en cuanto a los principios del procedimiento administra-
tivo, debe destacarse que es el articulo 141 de la Constitucion el que dispone
que la Administracion Publica se fundamenta en “los principios de honesti-
dad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con someti-
miento pleno a la ley y al derecho;” principios que repite el articulo 12 de la
Ley Organica de la Administracion Publica al precisar que la actividad de la
Administracion Publica se desarrollara con base en “los principios de eco-
nomia, celeridad, simplicidad administrativa, eficacia, objetividad, imparcia-
lidad, honestidad, transparencia, buena fe y confianza.” Asimismo, dispone
la Ley que dicha actividad se debe efectuar dentro de parametros de raciona-
lidad técnica y juridica, lo que ya se configura como un limite a la discrecio-
nalidad.

23 V. Allan R. Brewer—Carias, Principios del procedimiento Administrativo en América
Latina, Universidad del Rosario, Editorial Legis, Bogota, 2003.

24 V. Allan R. Brewer—Carias, Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial
Civitas, Madrid, 1990.

25 V. la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial N° 2.818
Extraordinaria de 1-7-81. V. ademas, en Allan R. Brewer—Carias et al., Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, 12 edicion, Caracas
2001, pp. 175 y ss.; y Allan R. Brewer—Carias, El derecho administrativo y la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1982.

26 V. Gaceta Oficial N° 36.845 de 7-12-99. V. ademas en Allan R. Brewer—Carias et al.,
Ley Organica de Procedimiento Administrativos, cit., pp. 199 y ss.
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Tales principios, con anterioridad también se habian definido en la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos de 1982, en cuyo articulo 30 se
enumeran los de “economia, eficacia, celeridad e imparcialidad.” Este con-
junto de principios expresados formalmente en la Constitucion y las leyes,
sin duda, constituyen un arsenal de instrumentos para la proteccion de los
administrados frente a la Administracion Publica que, sin duda, alimenta el
ambito del control que los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva puedan ejercer sobre la actividad administrativa.

Con la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por tanto, se
consolidoé la formalizacion o juridificacion del derecho administrativo, al
positivizarse lo que anteriormente habia venido construyendo la jurispruden-
cia, con gran esfuerzo y lentamente, sobre la base de identificar principios
generales de la disciplina.”” En esa forma, a partir de la entrada en vigencia
de la Ley Organica se hizo mas seguro la posibilidad del control judicial
efectivo de la actividad de la Administracion Publica, habiéndose erigido
dicha Ley en la fuente del derecho administrativo formal mas importante,
con base en la cual la jurisprudencia ha continuado enriqueciendo nuestra
disciplina, como fuente complementaria o accesoria.

La Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, siguiendo la
orientacion de las leyes similares de América Latina, establece una regula-
cion detallada de los actos administrativos, estableciendo el proceso de su
formacion, los requisitos de validez, de caracter formal y de orden sustanti-
vo, en particular, la competencia y la motivacion de los mismos, su expre-
sion formal expresa o tacita (silencio administrativo), el principio de su irre-
vocabilidad cuando creen o declaren derechos a favor de particulares, los
vicios de nulidad que pueden afectarlos, y que sin embargo permiten su revi-
sion en cualquier momento, ain de oficio, y los recursos para su reconside-
racion o su revision jerarquica.

IV. EL ACTO ADMINISTRATIVO Y LOS RECURSOS EN ViA
ADMINISTRATIVA

Como se ha dicho, una de las regulaciones medulares de la Ley Organi-
ca de Procedimientos Administrativos, por supuesto, y siguiendo la orienta-
cion de todas las leyes similares dictadas en América Latina conforme al
modelo de la Ley espafiola de 1958, es la relativa a los actos administrativos,
su formacion, sus efectos, su ejecucion y su control interno mediante los

27 V. por ejemplo, Allan R. Brewer—Carias, Las Instituciones Fundamentales del derecho
administrativo y la Jurisprudencia venezolanas, Universidad Central de Venezuela, Ca-
racas 1964.
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recursos administrativos.”® En esta materia, las principales regulaciones de la
Ley Orgénica se refieren a la prevision de un lapso para la adopcion de las
decisiones, lo que permite poder accionar contra la carencia administrativa;
la regulacion de los tramites procedimentales, garantizandose el derecho a la
defensa (acceso al expediente; pruebas; notificaciones; recursos); los vicios
de nulidad absoluta de los actos administrativos (vicios de orden publico o
de pleno derecho), como la incompetencia manifiesta, la ausencia absoluta y
total de procedimiento, o los vicios en el objeto; y las regulaciones sobre la
ejecucion forzosa de los actos administrativos, mediante multas. En Vene-
zuela, salvo mediante dichas multas pecuniarias, la Administracion Publica
no puede sin embargo afectar el patrimonio de los administrados, sino acu-
diendo a la via judicial.

Pero al igual que en la generalidad de los paises iberoamericanos, el te-
ma medular respecto de los actos administrativos, por supuesto, y particu-
larmente a los efectos de asegurar su control judicial por los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso—administrativa, es el de su definicion, o mas pro-
piamente, el de su caracterizacion particularmente entre los diversos actos
estatales.

Conforme al antes mencionado principio que tiene rango constitucional
en Venezuela, de la formacion del derecho por grados partiendo de la Cons-
titucion, puede decirse que toda la actividad administrativa es, ante todo,
desde el punto de vista formal, una actividad que siempre es de caracter su-
blegal, es decir, de ejecucion directa e inmediata de la legislacion (asi las
leyes reglamentarias correspondientes no se hayan dictado) y de ejecucion
indirecta y mediata de la Constitucion. Por supuesto, también las actividades
judiciales son siempre de caracter sublegal, siendo la diferencia entre una y
otra de caracter organico, en el sentido que las actividades judiciales siempre
las realizan 6rganos auténomos e independientes en ejecucion de la funcion
jurisdiccional, como lo son los 6rganos que ejercen el Poder Judicial.

Ahora bien, conforme a lo anteriormente expuesto, tanto desde el punto
de vista formal como organico, esas actividades administrativas pueden dis-
tinguirse de las otras actividades estatales, en particular de las legislativas,
de gobierno y judiciales.

En efecto, la actividad legislativa esta conformada por los actos legisla-
tivos, que son las leyes (arts. 187,1 y 203) y los actos parlamentarios sin
forma de ley (actos privativos e interna corporis) (art. 187). Las leyes, inclu-
so, son formalmente definidas en la Constituciéon, como los actos sanciona-

28 V. Allan R. Brewer—Carias, El derecho administrativo y la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 133. y ss.
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dos por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador (Art. 203). También
pueden considerarse como actos legislativos los decretos leyes o decretos
con fuerza de ley, dictados por el presidente de la Republica previa autoriza-
cion por una ley habilitante (arts. 203; 236, 8). Todos estos actos legislativos
son actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, incluso en los
casos de los decretos ley; y su definicion es tanto organica como formal:
organica, pues se definen segliin el 6rgano que los dicta; y formal, por la
graduacion que tienen en el ordenamiento juridico, de ser actos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o de rango de ley. Todos
estos actos estatales estan sometidos al control judicial constitucional que
corresponde a la Jurisdiccion Constitucional (Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia).

Los actos del gobierno, por su parte, como se dijo, son los actos dicta-
dos por el presidente de la Republica en ejercicio solo de atribuciones consti-
tucionales, y que por ello, no pueden estar regulados o limitados por la
Asamblea Nacional mediante leyes. Es el caso, por ejemplo, del nombra-
miento del vicepresidente Ejecutivo, de la concesion de indultos, de la con-
vocatoria de la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias, y de la disolu-
cion de la Asamblea Nacional (Art. 236,3,9,19,21). Los actos de gobierno
también son actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, y su
definicion es tanto organica como formal: orgénica, pues se definen segun el
organo que los dicta; y formal, por la graduacion que tienen en el ordena-
miento juridico, de ser actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion. Por ello estan sometidos al control judicial constitucional por
parte de la Jurisdiccion Constitucional (Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia).

Los actos judiciales y mas propiamente, las sentencias, también se defi-
nen por el elemento organico y el formal: son actos que s6lo pueden emanar
de los Tribunales, y tienen unos efectos precisos de verdad legal definidos en
el ordenamiento y derivados del valor de cosa juzgada. Se trata, siempre, de
actos de caracter sublegal, es decir, dictados en ejecucion directa e inmediata
de la ley e indirecta y mediata de la Constitucion, correspondiendo su con-
trol a los propios tribunales, incluyendo el control de casacion ante las Salas
de Casacion del Tribunal Supremo de Justicia.

En la definicion de los actos legislativos, de gobierno y judiciales, por lo
tanto, hay una identificacion entre 6rgano y acto, ademas de criterios forma-
les derivados de la formacion del derecho por grados, y no necesariamente
se definen segun criterios materiales o derivados de la funcion que se ejerce
al dictarlos. Por ejemplo, los actos legislativos pueden no tener contenido
normativo; y pueden haberse dictado en ejercicio de funciones administrati-
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vas o de gobierno; y los actos de gobierno, pueden en cambio tener conteni-
do normativo.

En cambio, en la definicion de la actividad administrativa y, en particu-
lar, de los actos administrativos, los criterios anteriores no se pueden aplicar
en forma lineal, pues estos no se pueden identificar ni organica ni funcio-
nalmente: son dictados por los cinco grupos de 6rganos estatales que ejercen
el Poder Publico, y se pueden dictar en ejercicio de todas las funciones esta-
tales. Asi, tan acto administrativo es un reglamento dictado por cualquier
organo de la Administracion Publica o por los Tribunales en ejercicio de la
funcidén normativa, como un acto de ejecucion presupuestaria o de personal
dictado por los d6rganos de la Administracion Publica, los Tribunales o la
Asamblea Nacional en ejercicio de la funcion administrativa; o un acto dic-
tado por los 6rganos de la Administracion Publica en ejercicio de la funcion
jurisdiccional, al decidir una solicitud o un recurso administrativo.

La definicion del acto administrativo, por tanto, en contraste con los
otros actos estatales, requiere de una mezcla de criterios, dado el caracter
heterogéneo de los mismos:* Se emplea el criterio organico, al identificar
como actos administrativos los actos emanados de la Administracion Publica
como complejo organico en ejercicio de las funciones normativa, jurisdic-
cional o administrativa del Estado. Se utiliza el criterio material, al identifi-
car como actos administrativos los actos dictados por los Tribunales en ejer-
cicio de las funciones administrativa y normativa, los actos dictados por la
Asamblea Nacional en ejercicio de funciones administrativas, e incluso, los
dictados por entidades privadas autorizadas por ley en ejercicio de funciones
normativas y administrativas; y en todo caso, conforme al criterio formal,
siempre que se trate de actos de caracter sub—legal, es decir, dictados en
ejecucion directa e inmediata de la legislacion e indirecta y mediata de la
Constitucion, razon por la cual estan sometidos al control judicial por parte
de la jurisdiccion Contencioso Administrativa (Art. 259, Constitucion).

En todo caso, respecto de los actos administrativos, rige el principio de
la autotutela, en el sentido de que la Administracion Publica puede revisar
sus propios actos, corregir errores materiales e incluso revocarlos, siempre
que no hayan creado o declarado derechos a favor de particulares. Los vicios
de nulidad absoluta de los actos administrativos, taxativamente enumerados
en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos (Art. 19.: por ejem-
plo, incompetencia manifiesta, ausencia absoluta de procedimiento, vicio en

29 V. en general, Allan R. Brewer—Carias, “El problema de la definicion del derecho admi-
nistrativo” en Libro Homenaje al profesor Eloy Lares Martinez, Tomo I, Universidad
Central de Venezuela, Caracas 1984, pp. 25-78.
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el objeto), sin embargo, conforme a la propia ley Organica (Art. 83), pueden
motivar su revision en cualquier tiempo, incluso de oficio, siempre garanti-
zandose el debido procedimiento administrativo.

Ademas, los administrados pueden requerir el control de la legalidad y
de la oportunidad de los mismos ante la propia Administracion Publica me-
diante el ejercicio de los recursos administrativos tradicionales, es decir, del
recurso jerarquico (o de apelacion ante el superior jerarquico), del recurso de
reconsideracion (que se ejerce ante la misma autoridad que dicto el acto) y
del recurso de revision (ante el superior jerarquico por hechos sobrevenidos)
regulados todos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
Estos recursos administrativos permiten a los interesados exigir el control de
la legalidad de los actos dentro de la propia Administracion, ademas de que
les permite exigir un control y revision de la oportunidad de los actos cues-
tionados. Es decir, en el ambito administrativo puede decirse que ademas de
la garantia de la legalidad, existe la garantia del control de la oportunidad o
inoportunidad de una actuacion administrativa.

Por ultimo, en relacion con los actos administrativos, ademas de aqué-
llos con efectos particulares, estan los que tienen efectos generales, es decir,
contenido normativo. Entre estos ultimos, estan los Reglamentos que en
Venezuela son actos administrativos.

En relacion con los reglamentos rige, por supuesto, el principio de la re-
serva legal establecido en la Constitucion, como consecuencia del cual, el
articulo 87 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica dispone que los
reglamentos no pueden regular materias objeto de reserva de ley, ni infringir
normas con dicho rango. Ademas, sin perjuicio de su funcion de desarrollo o
colaboracion con respecto a la ley, los reglamentos no pueden tipificar deli-
tos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi
como tributos, canones u otras cargas o prestaciones personales o patrimo-
niales de caracter publico.

Ademas, conforme al articulo 88 de la LOAP, la elaboracion de los re-
glamentos de leyes debe ajustarse obligatoriamente al siguiente procedi-
miento:

“l. La iniciacién del procedimiento de elaboracion de un reglamento se
debe llevar a cabo por el ministerio competente segun la materia,
mediante la elaboracion del correspondiente proyecto, al que se de-
be acompaiiar un informe técnico y un informe sobre su impacto o
incidencia presupuestaria.

2. A lo largo del proceso de elaboracion se debe recabar, ademas de
los informes, los dictamenes correspondientes y cuantos estudios y
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consultas se estimen convenientes para garantizar la eficacia y la
legalidad del texto.

3. Elaborado el texto se debe someter a consulta publica para garanti-
zar el derecho de participacion de las personas, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 138 y siguientes de la propia Ley Or-
ganica. Durante el proceso de consulta las personas, directamente o
a través de las comunidades organizadas, pueden presentar propues-
tas y formular opiniones sobre la gestion de los 6rganos y entes de
la Administracion Publica, asi como participar en la elaboracion de
los instrumentos de contenido normativo (art. 138).

4. Aprobado el reglamento por el presidente de la Republica en Con-
sejo de Ministros, entrara en vigencia con su publicacion en la Ga-
ceta Oficial de la Republica, salvo que el mismo disponga otra cosa.”

Lo importante de este régimen de consulta publica, es que la ley organi-
ca es que conforme al articulo 140 de la misma Ley Organica, se prohibe a
los 6rganos o entes publicos aprobar normas o remitir a otra instancia pro-
yectos normativos que no sean sometidos a consulta publica, sancionandose
como nulas de nulidad absoluta, las normas que sean aprobadas por los or-
ganos o entes publicos o propuestas por €stos a otras instancias sin que ha-
yan sido consultadas segun el procedimiento establecido (Art. 140).

V. LOS CONTRATOS DEL ESTADO Y EL CONTRATO ADMI-
NISTRATIVO

1. Los contratos de interés publico

En materia de contratos del Estado, en la Constitucion de 1999, como en
tantas otras materias, puede decirse que se consolid6é un importante proceso
de constitucionalizacion del derecho administrativo de los contratos publi-
cos.® En dicho texto, en efecto, en relacion con los contratos publicos o
contratos de la Administracion, se regulan los contratos celebrados por las
personas juridicas estatales; denominandolos como “contratos de interés
publico,” expresion equivalente en general a la de contratos publicos, del
Estado o estatales.’!

30 V. Allan R. Brewer—Carias, “Algunos aspectos del proceso de constitucionalizacion del
Derecho administrativo en Venezuela,” en V Jornadas internacionales de Derecho Ad-
ministrativo Allan Randolph Brewer Carias, Los requisitos y vicios de los actos admi-
nistrativos, FUNEDA, Caracas, 2000, pp. 21 a 37.

31. V. Allan R. Brewer—Carias, Contratos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1992, pp. 28 y ss.
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En efecto, en la seccidén cuarta relativa a “De los contratos de interés
publico” del Capitulo I “Disposiciones fundamentales” del Titulo IV “Del
Poder Publico” de la Constitucion, se regula el régimen de los mismos, de
manera que la denominacion genérica comprende tres especies de contratos,
de acuerdo con el sistema constitucional de distribucion vertical del Poder
Publico: contratos de interés publico racional, contratos de interés publico
estadal y contratos de interés publico municipal (art. 150), los cuales son los
suscritos, respectivamente, por los tres 6rdenes de personas juridicas estata-
les mencionadas (la Republica, los Estados y los Municipios), las cuales, en
general, ejercen el Poder Publico en sus tres niveles territoriales, respectiva-
mente.

En consecuencia, todos los contratos tanto de interés nacional, como de
interés estadal o municipal, son, por supuesto, contratos de “interés publico”
(articulo 150, 151) en el mismo sentido que la nocioén de Poder Publico (Ti-
tulo IV de la Constitucion) comprende al Poder Nacional, a los Poderes de
los Estados y al Poder Municipal.*?

En consecuencia, un contrato de interés publico nacional, es aquél que
interesa al ambito nacional (en contraposicion al ambito estadal o munici-
pal), porque ha sido celebrado por una persona juridica estatal nacional, de
derecho publico (la Republica o un instituto ptblico) o de derecho privado
(empresa del Estado). Por tanto, no serdn contratos de interés publico nacio-
nal aquéllos que son de interés publico estadal o municipal, celebrados por
personas juridicas estatales de los Estados o de los Municipios, incluyendo
los institutos publicos y empresas del Estado de esas entidades politico—
territoriales.*

2. La superada nocion de “contratos administrativos”

La nocion de “contrato administrativo,” en cambio, no tiene rango cons-
titucional en Venezuela y legalmente solo se habia utilizado hasta 2010, en
la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia a los efectos de atribuir

32 V. Allan R. Brewer—Carias, El Poder Publico. Nacional, Estadal y Municipal, Tomo I,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad catolica del Tachira, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas—San Cristobal, 1996, pp. 11 y ss.

33 V. en general, Jesus Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos, los contratos de
interés publico y los contratos de interés nacional en la Constitucion de 1999,” en Estu-
dios de Derecho Administrativo: Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezue-
la, Volumen I, Imprenta Nacional, Caracas, 2001, pp. 139-154; Allan R. Brewer—
Carias, “Los contratos de interés publico nacional y su aprobacion legislativa” en Revis-
ta de Derecho Publico, N° 11, Caracas, 1982, pp. 40 a 54; Allan R. Brewer—Carias,
Contratos Administrativos, Caracas, 1992, pp. 28 a 36; Allan R. Brewer—Carias, Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea nacional Constituyente), Tomo 11, op. cit., p. 173.
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competencia al 6rgano de mayor jerarquia de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo) para
conocer de las controversias relativas a los mismos. En ausencia de una ley
general sobre contratos del Estado o sobre contratos administrativos, ello
origind en el pasado, por supuesto, una intensa actividad jurisprudencial y
doctrinal tendiente a identificar dichos contratos administrativos, los cuales
en definitiva se enmarcaron por su objeto vinculado a la prestacion de un
servicio publico o a las obras publicas o por la inclusion en los mismos de
las llamadas clausulas exorbitantes del derecho comun.

El problema central, en esta materia para la determinaciéon de qué debia
entenderse por contrato administrativo, habia girado en torno a la distincion
entre contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Admi-
nistracion; la cual si bien parecia haberse superado definitivamente en Vene-
zuela, fue desde 1976 en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia al haber atribuido expresa y exclusivamente a la Sala Politico—
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia (Art. 42, Ord. 14) la compe-
tencia referida en materia de “contratos administrativos.”

A pesar de dicha norma y de su equivalente en la también derogada Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004** (Art. 5, parrafo 1°,25),
sin embargo, estimamos que la distincién no tenia sustantividad firme, ya
que no habia ni puede haber contratos de derecho privado de la Administra-
cion, regidos exclusivamente por el derecho privado, que excluyan el cono-
cimiento de los mismos a la jurisdiccion contencioso—administrativa.>> En
realidad, todos los contratos que celebra la Administracion estan sometidos
en una forma u otra al derecho publico y a todos se les aplica también el
derecho privado, teniendo segiin su objeto, un régimen preponderante de
derecho publico o de derecho privado;* por lo que estimabamos que la dis-

34 V. Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta Oficial N° 37.042 de 19-05—
2004. V. en general en Allan R. Brewer—Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004.

35. V. Allan R. Brewer—Carias, «La evolucion del concepto de contrato administrativo» en
El Derecho Administrativo en América Latina, Curso Internacional, Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 1978, pp. 143-167; Jurisprudencia Argentina, N°
5.076, Buenos Aires, 13—12—1978, pp. 1-12; Libro Homenaje al Profesor Antonio Mo-
les Caubet, Tomo I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1981, pp. 41-69; y Allan R. Brewer—Carias, Estudios de Derecho
Administrativo, Bogota, 1986, pp. 61-90; y «Evolucao do conceito do contrato adminis-
trativo» en Revista de Direito Publico N° 51-52, Sao Paulo, julio—diciembre 1979, pp.
5-19.

36. V. Allan R. Brewer—Carias, Contratos Administrativos, Caracas, 1992, pp. 46 y ss.; y
“La interaplicacion del derecho publico y del derecho privado a la Administracion Pa-
blica y el proceso de huida y recuperacion del derecho administrativo” en Las Formas
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tincion no tenia fundamento alguno, y menos cuando en Venezuela nunca ha
habido dualidad de jurisdicciones (judicial y administrativa) que fue lo que
en Francia fue el verdadero sustento de la distincion.?’

Asi como no puede haber acto unilateral dictado por los funcionarios
publicos que no sea un acto administrativo, tampoco existen contratos cele-
brados por la Administraciéon que no estén sometidos en alguna forma al
derecho publico, por lo que la terminologia empleada en las ahora derogadas
Leyes Organicas de la Corte Suprema de 1976 y del Tribunal Supremo de
2004, en realidad, a lo que habian conducido era a confusiones, contradic-
ciones y dilaciones. Por ello pronto, no habia demanda que se intentase en
relacion a contratos celebrados por la Administracion en la cual no se plan-
tease el problema de la competencia: si la demanda se intentaba ante la ju-
risdiccion ordinaria, se alegaba la naturaleza administrativa del contrato; en
cambio, si se intentaba ante el Tribunal Supremo de Justicia, se alegaba el
caracter de derecho privado" del contrato.

Todo ello y la discusion sobre los contratos administrativos como cate-
goria especifica en los contratos del Estado puede decirse que desaparecio, a
eliminarse de la Ley Organica del Tribunal Supremo de 2010 la nocion
misma de contrato administrativo y no incluirse la misma en la ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de ese mismo afio®® para la
delimitacion de la competencia judicial; y ademas, al no haberse empleado la
terminologia en la Ley sobre Contrataciones Publicas de 2008, reformada en
2010.%° Esta, en efecto, habla de contratos del Estado o contratos publicos, y
en cuanto a la atribucion de competencia entre los diversos tribunales de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa para conocer de controversias so-
bre contratos suscritos por entes publicos, la Ley Orgénica de la misma no
establece distincion alguna entre contratos administrativos y otros que po-
drian no serlo, de manera que todas las demandas sobre contratos publicos
son del conocimiento de los tribunales de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativas.

de la Actividad Administrativa. Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
Allan Randolph Brewer—Carias, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, Ca-
racas, 1996, pp. 59 y ss.

37. V. Jesus Caballero Ortiz, “Deben subsistir los contratos administrativos en una futura
legislacion?,” en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al
Profesor Allan R. Brewer—Carias, Tomo 11, Instituto de Derecho Publico, UCV, Edito-
rial Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 1773 y ss.

38 V. Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Gaceta Oficial 39.451
de 22-6-2010).

39 V. Ley de Contrataciones Publicas en Gaceta Oficial N° 39.503 de 6-9-2010.
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Por otra parte, debe recordarse que en la determinacion de cuando se es-
taba en presencia de un contrato administrativo o no, ello dependia en mu-
cho del interés circunstancial de la Administracion, pues ademas de que todo
contrato que celebre tienen algiin interés publico envuelto o se celebra vin-
culado a un servicio publico, las llamadas clausulas exorbitantes del derecho
comun que caracterizan a los contratos administrativos, no necesitan estar
expresas en el texto del contrato, sino que son inherentes a las potestades de
la Administracion y se presumen en los contratos estatales. Dependia, por
tanto, del recurso que hiciera la Administracion en un momento dado a estas
clausulas (por ejemplo, para rescindir el contrato), para que el contrato se
calificara o no de administrativo, lo que hacia insegura la distincion. De alli,
incluso las dudas y variaciones jurisprudenciales, particularmente con rela-
cién a contratos municipales de compra—venta de inmuebles municipales,
que llevo a la antigua Corte Suprema a considerarlos algunas veces como con-
tratos administrativos*’ y otras veces como contratos de derecho privado.*!

3. El régimen constitucional sobre los contratos publicos

En todo caso, la Constitucion establece un conjunto de regulaciones re-
lativas a todos los contratos del Estado, y que, por supuesto, se aplicaban
también a los llamados contratos administrativos.

En cuanto a las incompatibilidades o prohibiciones, por ejemplo, la
Constitucion establece una prohibicion general a los funcionarios publicos,
mas genéricamente, a quienes estén al servicio de los o6rganos de las perso-
nas estatales, de celebrar contrato alguno con ellas (art. 145). Ademas, el
articulo 190 de la Constitucion prohibe a los diputados a la Asamblea Na-
cional ser propietarios, administradores o directores de empresas que contra-
ten con personas juridicas estatales.

Por otra parte, la Constitucion de 1999 regula en algunas normas especi-
ficas la posibilidad de contratos de interés publico inter—gubernamentales o
interadministrativos, es decir, celebrados ente personas juridicas estatales.
Los primeros serian aquéllos que se celebran entre la Republica y los Esta-
dos o Municipios, o entre €stos, y que, por lo general, derivan de los proce-
sos de descentralizacion politica y, en particular, de transferencia de compe-
tencias entre los entes territoriales.

40. Sentencia de 11-08-83, Revista de Derecho Publico, N° 16, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1983, p. 164.

41. Sentencia de 26-06-80, Revista de Derecho Publico, N° 4, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas, 1980, p. 146.
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En efecto, el articulo 157 de la Constitucion establece que la Asamblea
Nacional, por mayoria de sus integrantes, puede atribuir a los Municipios o a
los Estados determinadas materias de la competencia nacional, a fin de pro-
mover la descentralizacion. Con fundamento en una norma similar que esta-
ba en la Constitucion de 1961, en 1989 se dict6 la Ley Organica de Descen-
tralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publi-
co,* en la cual se regularon los contratos inter—gubernamentales que se de-
bian celebrar entre la Republica y los Estados, precisamente, para el desarro-
llo de procesos de transferencia de competencias nacionales hacia los Esta-
dos y de asuncioén por éstos de las mismas.

La Constitucion de 1999 regula, ahora, ademas, la posibilidad de que los
Estados descentralicen y transfieran los servicios y competencias que gestio-
nen a los Municipios, siempre que los mismos estén en capacidad de prestar-
los, asi como la administracion de los respectivos recursos dentro de las
areas de competencias concurrentes entre ambos niveles territoriales del
Poder Publico (art. 165). Ello también puede dar origen a contratos intergu-
bernamentales de orden local para materializar las transferencias y regular la
gestion de las mismas.

Ademas, entre estos contratos de interés publico intergubernamentales
estan los acuerdos de mancomunidad municipal, mediante los cuales los
Municipios se pueden asociar para la realizacion de una actividad en comtn
(art. 170). También estan los contratos de interés publico interterritoriales, es
decir, aquéllos suscritos por los Municipios entre si o entre la Republica y
los Municipios o los Estados y los Municipios para fines de interés publico.
En tal sentido, el articulo 170 de la Constitucion establece que los Munici-
pios pueden “acordar entre si o con los demas entes publicos territoriales, la
creacion de modalidades asociativas inter—gubernamentales para fines de
interés publico relativos a materias de su competencia.” De ello deriva la
posibilidad de contratos de interés publico de caracter asociativo, Inter—
gubernamentales.

Debe sefialarse, por ultimo, en relacion con estos contratos interguber-
namentales e interadministrativos, que la Constitucion regula la competencia
de la jurisdiccion contencioso—administrativa para conocer de controversias
derivadas de la ejecucion de los mismos, asi como las controversias adminis-
trativas que se susciten entre la Republica, algin Estado, Municipio u otro
ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas entidades, co-

42 V. en Gaceta Oficial Extra. N° 4.153 de 28-12-1989. V. ademas, en Allan R. Brewer—
Carias et al., Leyes y Reglamentos para la descentralizacion politica de la Federacion,
Coleccion Textos Legislativos, N° 11, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1990.
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mo las que pueden resultar de un contrato intergubernamental. Estas contro-
versias deben ser resueltas por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Poli-
tico-Administrativa (art. 266,4). La Constitucion, ademas, autoriza al legis-
lador para atribuir la competencia jurisdiccional para resolver las controver-
sias administrativas cuando se trate de controversias entre Municipios de un
mismo Estado, a otros tribunales, por supuesto, de la jurisdiccion contencio-
so administrativa (art. 259).

Otro especifico de la constitucionalizacion del régimen de los contratos
estatales se refiere al régimen del dominio publico y de los servicios publi-
cos, en el sentido de que la propia Constitucion prevé el régimen de conce-
siones para la explotacion de los bienes que sean “recursos naturales propie-
dad de la Nacion,” las cuales pueden ser otorgadas con exclusividad o sin
ella, por tiempo determinado, y asegurando, siempre, la existencia de con-
traprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico” (art. 113). En
cuanto a las concesiones mineras, en particular, se dispone en el articulo
156,16 de la Constitucion que “el Ejecutivo Nacional no podra otorgar con-
cesiones mineras por tiempo indefinido™*. Todas estas concesiones, por su-
puesto, son contratos estatales. Por lo que se refiere a los servicios publicos, en
los casos en los que se los regula de manera de permitir la actuacion de los
particulares s6lo mediante concesion, como sucede en los casos de servicios
publicos municipales o domiciliarios, rige el mismo principio constitucional
antes indicado relativo a las concesiones establecido en el articulo 113.

La Constitucion regula, ademas, otros contratos de interés publico esta-
dal y municipal al establecer los principios para que los Estados y los Muni-
cipios descentralicen y transfieran “a las comunidades y grupos vecinales
organizados” los servicios que éstos gestionen, previa demostracion de su
capacidad para prestarlo (art. 184). A tal efecto, los Estados y Municipios
deben promover la transferencia de servicios en materia de salud, educacion,
vivienda, deporte, cultura, programas sociales, ambiente, mantenimiento de
areas industriales, mantenimiento y conservacion de areas urbanas, preven-
cioén y proteccion vecinal, construccion de obras y prestacion de servicios
publicos. En todos estos casos, para lograr esos objetivos los Estados y Mu-
nicipios pueden establecer convenios, es decir, celebrar contratos de interés
publico estadal o municipal con las comunidades y grupos vecinales organi-
zados, cuyos contenidos deben estar orientados por los principios de interde-
pendencia, coordinacion, cooperacion y corresponsabilidad (art. 184,1).

43 . V. Allan R. Brewer—Carias, “Prologo” sobre “El régimen constitucional aplicable a las
concesiones de obras y servicios publicos,” en Alfredo Romero Mendoza et al., Régi-
men Legal de las Concesiones Publicas, Caracas 2000, pp. 9 a 16.
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4. Las clausulas obligatorias en los contratos publicos

Por otra parte, siguiendo la orientacion de la Constitucion de 1961, la
Constitucion de 1999 ha establecido la incorporacion obligatoria y tacita en
todos los contratos de interés publico, de una serie de clausulas, entre las
cuales destacan las de inmunidad de jurisdiccion y la llamada clausula “Cal-
vo;” y a ciertos de ellos, una clausula de proteccion ambiental. Ademas,
regula las clausulas de temporalidad en las concesiones administrativas de
explotacion de recursos naturales, de servicios publicos y de caracter minero.

En cuanto a la clausula de inmunidad de jurisdiccion, el articulo 151 de
la Constitucion establece el principio de la inmunidad relativa en el sentido
de que:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada,
aun cuando no estuviera expresa, una clausula segun la cual las dudas y
controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no lle-
garen a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los Tribunales competentes de la Republica, de conformi-
dad con sus leyes.”

Se trata, realmente, de una clausula obligatoria en el sentido de que todo
contrato que suscriba una persona juridica estatal en los tres niveles territo-
riales del Poder Publico e, incluso, en los niveles de descentralizacion fun-
cional, deben contener esta clausula cuyo objeto es, primero, asegurar que la
interpretacion, aplicacidén y ejecucion de esos contratos debe someterse a la
ley venezolana; y segundo, que las controversias y dudas que de ellos surjan
deben también someterse al conocimiento de los tribunales venezolanos.**

En todo caso, en el citado articulo 151 de la Constitucion de 1999, el ré-
gimen de la inmunidad jurisdiccional previsto se aparta del caracter absoluto
tradicional que tenia en el siglo XIX, establecido originalmente en la Consti-
tucion de 1892 (art. 147), y como se ha dicho, encaja dentro de la llamada
“inmunidad relativa de jurisdiccion.”® Por ello, la norma prescribe que la

44 V. por ejemploAlfredo Morles H., "La inmunidad de Jurisdiccion y las operaciones de
Crédito Publico" en Estudios sobre la Constitucion, Libro Homenaje a Rafael Caldera,
tomo 111, Caracas, 1979, pp. 1.701 y ss.

45 Sobre la inclusion de esta clausula en la Constitucion de 1999, V. Allan R. Brewer—
Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I,
Fundacion de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 209 a 233; y Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II, Fundaciéon de Derecho Pu-
blico, Caracas 1999, pp. 174y 175.
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clausula debe estar presente en todos los contratos de la Administracion “si
no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos,” lo que
convierte la cldusula en una de inmunidad relativa de jurisdiccion.*® Esta
relatividad de la inmunidad de jurisdiccion deriva, en todo caso, de la natura-
leza de la actividad del Estado o sus entes publicos regulada en el contrato,
mas que en su finalidad, que siempre es publica, admitiéndose la excepcion
al principio de la inmunidad basada por ejemplo, en el caracter comercial de
las actividades que realice un Estado, sobre todo en el ambito de las contra-
taciones internacionales. Con esta clausula, en particular, encontr6 funda-
mento constitucional la posibilidad del arbitraje internacional conforme a la
Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones de 1999, a la Ley Orgénica
sobre promocion de la inversion privada bajo el régimen de concesiones de
1999,%% y con arreglo en los multiples Tratados Bilaterales de proteccion de
Inversiones suscritos por la Republica, basicamente en el marco del Conve-
nio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y Na-
cionales de otros Estados (CIADI).#

Por supuesto, para la determinacion de la naturaleza de los contratos no
se pueden dar formulas universales. Por ejemplo, se han planteado discusio-
nes sobre la naturaleza de tales contratos en materia de empréstitos publicos,
tanto en el derecho financiero como en el derecho internacional. En todo
caso, utilizando la vieja distincion entre actos de autoridad y actos de ges-
tion, nadie podria afirmar que un contrato de empréstito publico no sea un
acto de autoridad ni un contrato de interés publico. Por ello, dicho criterio no
puede utilizarse para determinar la relatividad de la inmunidad de jurisdic-
cion, pues la solucion al problema no se puede basar en la consideracion de
si el Estado suscribe el contrato haciendo uso de su soberania o de sus pode-
res publicos, 0 si son 0 no contratos de la Administracion; sino en la natura-
leza de las operaciones. En el caso de los empréstitos, sin duda, el juez lla-
mado a conocer de un problema judicial en relacion a ellos, debe conocer, en
realidad, de cuestiones mercantiles y comerciales. Por eso, y con base en la
excepcion prevista en la Constitucion, los contratos de empréstito no contie-
nen las clausulas de inmunidad de jurisdiccion y, por tanto, estan sometidos
en su ejecucion, la cual, ademas, en general, se produce fuera del pais, a las

46 V. Allan R. Brewer—Carias, Contratos Administrativos, cit., pp. 130 a 137.

47 V. Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, Decreto—Ley N° 356 (Gaceta Oficial
Extra. N° 5.390 de 22-10-1999).

48 V. Ley Organica sobre promocion de la inversion privada bajo el régimen de concesio-
nes, en Gaceta Oficial Extra. N° 5.394 de 25-10-1999.

49 V. Ley Aprobatoria del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (Gaceta Oficial N° 35.685 de 03—04—
1995).
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leyes y tribunales donde se realiza la operacion e, incluso, a tribunales arbi-
trales.

La segunda clausula de caracter obligatorio, de rango constitucional re-
gulada en el articulo 151 de la Constitucion, reprodujo exactamente el texto
del articulo 127 de la Constitucion de 1961, y es la llamada clausula “Cal-
vo,” que implica que en los contratos de interés publico también se debe
considerar incorporada una clausula que establece que por “ningiin motivo”
ni causa, la ejecucion de los mismos “puede dar origen a reclamaciones ex-
tranjeras.”° El origen de esta clausula se remonta a la Constitucion de 1893
en la cual, al regularse los contratos de interés publico, se sefialé que los
mismos en ningun caso podian ser motivo de reclamaciones internacionales.
Esta clausula establece, por tanto, la improcedencia de reclamaciones diplo-
maticas de Estados extranjeros contra el Estado venezolano, actuando aque-
llos Estados por cuenta de subditos extranjeros, y parte del supuesto de que
los extranjeros en el territorio del Estado venezolano se hallan en las mismas
condiciones que los nacionales, por lo que si tienen alguna reclamacion que
formular cuando se puedan considerar lesionados, deben acudir inicamente
a los tribunales nacionales. El objeto de la clausula, en definitiva, es impedir
que las divergencias que puedan surgir entre partes en un contrato estatal, en
el cual una parte fuera un ciudadano extranjero, pudieran ser consideradas
como de naturaleza internacional.

Con relacion a las concesiones administrativas, como contratos estata-
les, también puede identificarse en el ordenamiento constitucional venezo-
lano, otra clausula de caracter obligatorio y que tiene su fundamento en el
citado articulo 113 de la Constitucion, que regula las concesiones para la
explotacion de recursos naturales propiedad de la Nacion o para la presta-
cion de servicios de naturaleza publica, las cuales s6lo pueden otorgarse “por
tiempo determinado.” En el mismo sentido, el articulo 156,16 de la Consti-
tucion prohibe el otorgamiento de “concesiones mineras por tiempo indefi-
nido.” Es evidente, por tanto, de acuerdo con estas normas, la posibilidad de
que el Estado otorgue con caracter de exclusividad, concesiones para la ex-
plotacion de bienes publicos o la prestacion de servicios publicos por tiempo
limitado. La temporalidad, asi, puede considerarse como una caracteristica
de todas las concesiones por lo que las leyes especiales que las regulan pre-
vén, en general, lapsos variables, pero siempre precisos, de duracion de las
mismas.

En este sentido, por ejemplo, las concesiones de servicios publicos mu-
nicipales, de acuerdo con la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, sélo pue-

50 V. Allan R. Brewer—Carias, Contratos Administrativos, cit., pp. 137 y ss.
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den tener un plazo maximo de 20 afios;*! y las concesiones para el aprove-
chamiento de las aguas, conforme a la Ley de Aguas deben tener una dura-
cion maxima de 20 afios.’? Asimismo, las concesiones de obras y servicios
publicos previstas en la Ley Organica sobre Promocion de la Inversion Pri-
vada bajo el Régimen de Concesiones,” deben tener una duracion maxima
de 50 afios. Por ultimo, en cuanto a las concesiones mineras, la duracion de
las mismas de acuerdo a la Ley de Minas, es de 20 afios prorrogable (art
25).3

Por otra parte, el articulo 129 de la Constitucion exige la inclusion en
los contratos que celebre la Republica (contratos de interés publico nacional
celebrados por la Republica), de una cldusula de proteccion ambiental®® en
los siguientes términos:

“ En los contratos que la Republica celebre con personas naturales
o juridicas, nacionales o extranjeras, o en los permisos que se otorguen,
que afecten los recursos naturales, se considerara incluida atin cuando
no estuviere expresa, la obligacion de conservar el equilibrio ecoldgico
de permitir el acceso a la tecnologia y la transferencia de la misma en
condiciones mutuamente convenidas y de restablecer el ambiente a su
estado natural si éste resultara alterado, en los términos que fije la ley.”

Se debe destacar de esta norma, que se trata de una cldusula de protec-
cion ambiental constitucionalmente obligatoria sélo respecto de los contratos
de interés publico nacional, que celebre la Republica. En consecuencia, pue-
de considerarse que no es obligatoria en los contratos de interés publico es-
tadal ni municipal, que celebren, por ejemplo, los Estados y Municipios; asi
como tampoco seria constitucionalmente obligatoria en los contratos de inte-
rés publico nacional que celebren otras personas juridicas estatales distintas
a la Republica, como los institutos autdbnomos o empresas del Estado nacio-
nales.

51 V. Ley Organica del Poder Publico Municipal (Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 28—
12-2010).

52 V. Ley de Aguas (Gaceta Oficial N° 38.595 de 02—-01-2007).

53 V. Ley Orgéanica sobre promocion de la inversion privada bajo el régimen de concesio-
nes, en Gaceta Oficial Extra. N° 5.394 de 25-10-1999

54 V. Ley de Minas, Decreto-Ley N° 295 (Gaceta Oficial Extra. N° 5.382 de 28-09-1999).

55 V., en general, Alberto Blanco—Uribe Quintero, “La tutela ambiental como derecho-
deber del Constituyente. Base constitucional y principios rectores del derecho ambien-
tal,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 6 (enero-diciembre), Editorial Sherwood,
Caracas, 2002, pp. 31-64.
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5. La aprobacion y/o autorizacion legislativa en materia de contratos
publicos

En cuanto a la aprobacion legislativa de los contratos de interés publico
nacional, la Constitucion de 1999, a propuesta nuestra®®, cambié radicalmen-
te la prevision del articulo 126 de la Constitucion de 1961, que materialmen-
te sometia todos los contratos de interés publico nacional a la aprobacion
legislativa, salvo las excepciones (contratos normales en el desarrollo de la
Administracion Publica y aquellos para los cuales la ley no establecia la
aprobacion legislativa) lo que termind convirtiéndose en la regla. Por ello, el
articulo 150 de la Constitucion de 1999, siguiendo la orientaciéon menciona-
da de la practica legislativa e interpretativa, ahora se limita a sefialar que “la
celebracion de los contratos de interés publico nacional requerira la aproba-
cion de la Asamblea Nacional solo en los casos que determine la ley.” En
consecuencia, so6lo cuando mediante ley se determine expresamente que un
contrato de interés publico nacional debe someterse a la aprobacion de la
Asamblea, ello se convierte en un requisito de eficacia del contrato (art.
182,9). Es el caso, por ejemplo, de los contratos para la formaciéon de empre-
sas mixtas para la explotacion petrolera,”’ que es una industria que fue na-
cionalizada desde 1975.

Sin embargo, la Constitucion exige la autorizacion obligatoria por parte
de la Asamblea Nacional, (art. 150; 187,9) respecto de los contratos de inte-
rés publico (no solo nacional, sino estadal o municipal) en los cuales sea
parte la Republica, los Estados o Municipios o los entes descentralizados de
los res niveles territoriales, que se celebren con Estados o entidades oficiales
extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, asi como res-
pecto de los traspasos de esos contratos a dichas entidades.

6. El régimen legal de los contratos publicos

En 2008 se sancion6 por primera vez en el pais, una Ley de Contrata-
ciones Publicas, la cual ha sido reformada en 2010.°® La misma, sin embar-
g0, vy a pesar de su denominacion no regula universalmente la “contratacion
publica,” es decir, toda la actividad contractual del Estado (los contratos del
Estado o los contratos publicos) a cargo de las personas juridicas estatales,
tal y como sucede, por ejemplo, en términos generales, en Espafia, sucesi-

56 V. Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea nacional
Constituyente), Tomo 11, op. cit., pp. 175 a 177.

57 V. Ley Organica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 38.493 de 4-8-2006).

58 V. Ley de Contrataciones Publicas, Decreto Ley N° 5.929 de 11-03-2008 en Gaceta
Oficial N° 38.895 de 25-03-2008. V. el texto de la reforma de 2010 en Gaceta Oficial
N°39.503 de 6-9-2010.
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vamente con la Ley de Contratos del Estado (1965), la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (1995) o la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (2007); y en Colombia, con la Ley de Contratos del Estado (1993).

La Ley, en efecto, no se configur6 como cuerpo normativo general, des-
tinado a regular todos los contratos del Estado celebrados por todas las per-
sonas juridicas estatales, sino que se ha limitado su alcance, y esta destinada,
basicamente, a regular el procedimiento de seleccion de contratistas (licita-
cion) y solo respecto de ciertos (no todos) los contratos publicos. Por ello, la
unica Ley precedente que se derogd expresamente con la nueva Ley fue la
vieja Ley de Licitaciones,” por lo que en su parte medular, sigue siendo un
cuerpo normativo destinado a regular el régimen de seleccion de contratistas
(arts. 36 a 92) en ciertos contratos publicos. Sin embargo, a las tradicionales
previsiones de la Ley de Licitaciones sobre seleccion de contratistas, la nue-
va Ley agrego, un nuevo Titulo general sobre la “Contratacion” (art. 93 a
131), con normas que deben regir respecto de todos los contratos del Estado
que caen dentro del &mbito de aplicacion que son solamente los destinados a
la “adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras” (art.
1), suscritos por personas juridicas estadales, a las cuales la Ley ha agregado
a los Consejos Comunales. Pero incluso, respecto de los contratos sometidos
a la normativa legal, la propia Ley excluye a aquellos celebrados “en el mar-
co del cumplimiento de acuerdos internacionales de cooperacion entre la
Republica Bolivariana de Venezuela y otros Estados, incluyendo la contrata-
cioén con empresas mixtas constituidas en el marco de estos convenios” (art.
4); y respecto de las previsiones especificas en materia de “seleccion de con-
tratistas,” la ley excluye a los contratos para la prestacion de servicios profe-
sionales y laborales; para la prestacion de servicios financieros; para la adqui-
sicion y arrendamiento de bienes inmuebles; para la adquisicion de obras artis-
ticas, literarias o cientificas; para “las alianzas comerciales y estratégicas” para
la adquisicion de bienes y prestacion de servicios entre personas naturales o
juridicas y los 6rganos o entes contratantes; para los servicios basicos indis-
pensables para el funcionamiento del 6rgano o ente contratante; y para la ad-
quisicion de bienes, la prestacion de servicios y la ejecucion de obras, enco-
mendadas a los 6rganos o entes de la administracion publica (art. 5).

Con estas exclusiones y ambito reducido, se trata en todo caso, como se
dijo, de una Ley reguladora basicamente del proceso de seleccion de contra-

59 Decreto Ley N° 1555 de fecha 13 de noviembre de 2001, Gaceta Oficial N° 5556 de 13—
11-2001. V. sobre dicha Ley los comentarios que hicimos en Allan R. Brewer—Carias,
“El régimen de seleccion de contratistas en la Administracion Publica y la Ley de Lici-
taciones” en Revista de Derecho Publico, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
abril—junio 1990, pp. 5-25.
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tistas, con normas generales respecto, entre otros aspectos, los poderes de la
Administracion para controlar los contratos (art. 95), en especial, respecto de
los contratos de obra (arts. 112—115); los poderes de modificacion de los
contratos y el régimen de variacion de precios y ajustes contractuales (arts.
106—-111); el régimen de la nulidad de los mismos (art. 99), las garantias de
cumplimiento, (arts. 99-102), y el régimen de los anticipos (arts. 103—105);
el régimen de los pagos (arts. 116-119), el régimen de la terminacion de los
contratos (arts. 120—127), y las causas de rescision unilateral de los contratos
(arts. 127-129); y finalmente, el régimen sancionatorio (arts. 130-131).

VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La mas importante de las garantias constitucionales, ademas del acceso
a la justicia y el derecho a la tutela judicial efectiva, es que la justicia y en
general, la funcion jurisdiccional se ejerza e imparta de acuerdo con las
normas establecidas en la Constitucion y las leyes, es decir, en el curso de un
debido proceso, cuyos principios conforme se establece expresamente en la
misma Constitucion, se aplican no so6lo en las actuaciones judiciales sino
administrativas. Ello tiene, en consecuencia, una importante repercusion en
relacion con la potestad sancionadora de la Administracion, la cual necesa-
riamente esta sometida a las garantias del debido proceso.

Estas garantias al debido proceso®®, ademas, se han regulado detallada-
mente en el articulo 49, y han sido analizadas extensamente por el Tribunal
Supremo de Justicia, calificandoselas como una “garantia suprema dentro de
un Estado de Derecho™!, de manera que “cualquiera sea la via escogida para
la defensa de los derechos o intereses legitimos, las leyes procesales deben
garantizar la existencia de un procedimiento que asegure el derecho de defensa

de la parte y la posibilidad de una tutela judicial efectiva™®.

60 V. en general, Antonieta Garrido de Cardenas, “La naturaleza del debido proceso en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,” en Revista de Dere-
cho Constitucional, N° 5 (julio—diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 89—
116; Antonieta Garrido de Cardenas, “El debido proceso como derecho fundamental en
la Constitucion de 1999 y sus medios de proteccion,” en Bases y principios del sistema
constitucional venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Consti-
tucional realizado en San Cristobal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen I, pp.
127-144.

61 V. sentencia N° 123 de la Sala Constitucional (Caso: Sergio J. Meléndez) de 17 de marzo
de 2000, en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero—marzo), Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2000, p. 143.

62 V. sentencia de la sala Constitucional N° 97 de 15 de marzo de 2000 (Caso: Agropecua-
ria Los Tres Rebeldes en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero—marzo), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 148.
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En particular, en relacion con el procedimiento sancionatorio, la juris-
prudencia ha precisado las siguientes garantias derivadas del debido proceso:
el derecho a que la decision se adopte por el 6rgano competente (en materia
judicial, el Juez natural: numeral 4 del articulo 49); el derecho a la presun-
cion de inocencia (numeral 2 del articulo 49); el derecho a la defensa y a ser
informado de los cargos formulados (numeral 1 del articulo 49); el derecho a
ser oido (numeral 3 del articulo 49); el derecho a un procedimiento sin dila-
ciones indebidas (numeral 8 del articulo 49); el derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa (numeral 1 del articulo 49); el derecho
a no confesarse culpable y no declarar contra si misma (numeral 5 del articu-
lo 49); y el derecho a la tutela efectiva de los derechos e intereses del proce-
sado (articulo 26 de la Constitucion)®.

Aplicados los principios del articulo 49 de la Constitucion a los proce-
dimientos administrativos sancionatorios, resulta entonces el siguiente régi-
men:

El ordinal 1° del articulo 49 comienza por establecer no sélo el derecho
a la defensa, sino a la asistencia juridica (de abogado) los que considera
como derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del
procedimiento. Adicionalmente, precisa que toda persona tiene derecho a ser
notificada de los cargos por los cuales se la investiga, de acceder a las prue-
bas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su de-
fensa.

En particular, en relacion con el derecho a la defensa el mismo ha sido
amplio y tradicionalmente analizado por la jurisprudencia destacandose, por
ejemplo, que

En cuanto al procedimiento de determinacion e imposicion de sanciones
por ilicitos tributarios, el derecho a la defensa se concreta en el derecho de
los sujetos pasivos de la relacion tributaria a ser debidamente notificados de
cualquier acto administrativo que afecten sus derechos subjetivos o sus in-
tereses particulares legitimos y directos; en la oportunidad que tiene el ad-
ministrado para formular los descargos que le permita desvirtuar lo imputado
por la Administracion en el acta fiscal debidamente notificada; en el derecho
del contribuyente o responsable para promover y controlar, en tiempo opor-
tuno, la produccion de cualquier prueba razonable y legalmente pertinente,
antes de que la Administracion adopte la decision final sobre el fondo del
asunto debatido; en el derecho a tener el libre acceso al expediente adminis-
trativo; en el derecho a conocer oportunamente las razones de hecho y de
derecho que fundamentan el acto administrativo determinativo o sancionato-

63 V. sentencia N° 224 de 24-02-2000, idem, pp. 136 y ss.
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rio, lo cual le permitira accionar ante los organismos competentes; y en po-
der impugnar en la via administrativa o judicial un acto administrativo emi-
tido por la Administracion tributaria, que afecte, en cualquier forma, sus
derechos como contribuyente o responsables®.

Por otra parte, ha sido por la prevalencia del derecho a la defensa que la
Sala Constitucional, siguiendo la doctrina constitucional establecida por la
antigua Corte Suprema de Justicia®, ha desaplicado normas que consagran el
principio solve et repete, como condicion para acceder a la justicia conten-
cioso—administrativa, por considerarlo inconstitucional®®.

En la Constitucion de 1999, ademas, en forma explicita se establecio el
principio de que “Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe
lo contrario” (ordinal 2° del articulo 49), conforme al cual “una persona acu-
sada de una infraccion, no puede ser considerada culpable hasta que asi lo
declare una decision condenatoria precedida de un procedimiento suficiente
para procurar su dimanacion. El particular tiene entonces derecho a ser pre-
sumido inocente, lo que equivale a que su eventual condena sea precedida
por “una actividad probatoria suficiente con la participacion del acusado y
con un adecuado razonamiento del nexo causal entre la norma y la situacion
concreta, sin que base la mera sospecha o conjetura™®’.

El ordinal 3° del articulo 49, regula, ademas, el derecho de toda persona
a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas garantias y dentro
del plazo razonable determinado legalmente, por el 6rgano administrativo
competente e imparcial establecido con anterioridad. Este derecho compren-
de por supuesto, el derecho de formular alegatos y presentar pruebas en el
procedimiento.

De acuerdo con el mismo articulo 49,1 de la Constitucion, como parte
del debido procedimiento se establece la garantia fundamental en materia

64 V. la sentencia N° 3682 de 19 de diciembre de 1999, de la Sala Politico Administrativa
de la antigua Corte Suprema de Justicia en Revista de Derecho Publico, N° 79-80, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 1999.

65 V. en Allan R. Brewer—Carias, La justicia contencioso—administrativa, Tomo VIL, Insti-
tuciones Politicas y Constitucionales, cit., pp. 196 y ss.

66 V. la sentencia de la Sala Constitucional N° 321 de 22 de febrero de 2002 (Caso: Papeles
Nacionales Flamingo, C.A. vs. Direccion de Hacienda del Municipio Guacara del Esta-
do Carabobo) en Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2002.

67 V. sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo N° 315 de 19 de
marzo de 2001, en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas 2001, pp. 103 y ss.
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probatoria, conforme a la cual se consideran como nulas las pruebas obteni-
das mediante violacion del debido proceso.

El mismo articulo 49,1 de la Constitucion, también como manifestacion
del derecho a la defensa consagra el derecho de toda persona declarada cul-
pable a recurrir de la decision sancionatoria, con lo que se regula el derecho
a la doble instancia que consiste en la efectiva posibilidad de revision de las
decisiones dictadas con ocasion de un procedimiento, esto es, de someter
una la decision al conocimiento posterior de un 6rgano de mayor jerarquia
en la piramide organizativa de la Administracion. Con esta disposicion, ad-
quiere rango constitucional el derecho al recurso jerarquico en los procedi-
mientos administrativos.

El ordinal 6° del articulo 49 recoge el principio tradicional de que nin-
guna persona puede ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes; principio
que por supuesto es aplicable a los procedimientos sancionatorios.

Ademas, en materia sancionatoria también tiene rango constitucional el
principio non bis in idem que recoge el ordinal 7° del articulo 49 de la Cons-
titucion, al establecer que ninguna persona puede ser sometida a un proce-
dimiento sancionatorio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubie-
se sido sancionado anteriormente.

VII. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

La discrecionalidad se da, como lo ha sefialado la jurisprudencia vene-
zolana, cuando el ordenamiento juridico le otorga al funcionario cierta liber-
tad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o
hacerla de una u otra manera, apreciando la oportunidad o conveniencia de
la medida a tomarse®®. En los casos de ejercicio de poderes discrecionales, es
la ley la que permite a la Administracion apreciar la oportunidad o conve-
niencia del acto segun los intereses publicos, sin predeterminar cual es la
situacion de hecho. En esos casos, la Administracion tiene la eleccidn, sea de
las circunstancias ante las cuales dictara el acto, sea del acto que se dictara
ante una situacion de hecho, por lo que es posible afirmar que "la potestad

68 V. Allan R. Brewer—Carias, “Los limites a la actividad discrecional de las autoridades
administrativas,” en Ponencias Venezolanas al VII Congreso Internacional de Derecho
Comparado (Uppsala, agosto 1966), publicaciones del Instituto de Derecho Privado,
Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1966, pp. 255-279; en
Revista de la Facultad de Derecho, N° 2, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas
1966, pp. 9-35; y en Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de De-
recho Administrativo, Tomo I: El Ordenamiento Constitucional y Funcional del Estado,
Caracas 1975, pp. 15-41.
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discrecional es mas una libertad de eleccion entre alternativas igualmente
justas"®’.

Por ello, en algunas de las leyes de procedimientos administrativos se ha
regulado el ejercicio de la potestad discrecional, entendida como la posibili-
dad que da la ley al funcionario de adoptar decisiones segun su apreciacion
de la oportunidad y conveniencia, pudiendo normalmente adoptar varias
decisiones que de acuerdo a la apreciacion de los hechos y a la finalidad de
la norma, todas, si se aplican, podrian ser igualmente justas.

En todo caso, si algo ha caracterizado al derecho administrativo en las
ultimas décadas en todos los paises iberoamericanos, es el proceso de redefi-
nicion del ambito de la discrecionalidad y de limitacion de la misma. Este
puede decirse que es el signo comun del derecho administrativo y, en parti-
cular, de las leyes de procedimiento administrativo.

El esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia de las ultimas décadas
ha consistido, entonces, en deslastrar a los funcionarios de ciertas areas de
actuacion que antes se consideraban como parte del poder discrecional y
que, progresivamente, se han ido eliminando de dicho &mbito, como es el
caso de la utilizacion de "conceptos juridicos indeterminados" en la atribu-
cion de competencias. Como lo preciso la Sala Politico-Administrativa de la
antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela, al distinguir los conceptos
juridicos indeterminados, de las llamadas potestades discrecionales:

“Mientras éstas dejan al funcionario la posibilidad de escoger segin
su criterio una entre varias soluciones justas, no sucede lo mismo cuan-
do se trata de la aplicacion de un concepto juridico indeterminado. Se
caracterizan estos ultimos por ser conceptos que resulta dificil delimitar
con precision en su enunciado, pero cuya aplicacion no admite sino una
sola solucion justa y correcta, que no es otra que aquélla que se confor-
me con el espiritu, proposito y razén de la norma. La aplicacion del
concepto juridico indeterminado por la Administracion Publica consti-
tuye una actividad reglada y por consiguiente sujeta al control de legali-
dad por parte del 6rgano jurisdiccional competente™’°.

Por otra parte, en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
debe destacarse el esfuerzo por establecer limites a la discrecionalidad, en el
articulo 12 al disponer que “Aun cuando una disposicion legal o reglamenta-
ria deje alguna medida o providencia a juicio de la autoridad competente,

69 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1-6-2001.

70 V. sentencia N° 100 de 19—05-83 en Revista de de Derecho Publico, N° 34, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1988, p. 69.
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dicha medida o providencia deberd mantener la debida proporcionalidad y
adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir
los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia.”

En todo caso, con enunciados de esta naturaleza en una ley de procedi-
miento administrativo, sin duda el juez contencioso administrativo dispone
de efectivas herramientas para controlar la legalidad de la actuacion de la
Administracion, mas alla de los aspectos formales de tal actuacion.

VIIL. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION

1. El control judicial de la constitucionalidad y legalidad de los actos
estatales

Conforme al sistema establecido en la Constitucidon venezolana, todos
los actos estatales estan sometidos al derecho y todos son controlables judi-
cialmente por razones de constitucionalidad o de legalidad. Aqui esta la con-
secuencia de la consagracion del principio de la legalidad y la garantia del
Estado de derecho.

Este sistema de control judicial de las actuaciones del Estado puede de-
cirse ademas, que es de caracter universal y cerrado, en el sentido que nin-
guno de los actos estatales puede escapar al control del Tribunal Supremo de
Justicia y de los demas Tribunales que controlan la constitucionalidad y la
legalidad de los mismos; control que se ejerce, en general, ademas de a tra-
vés de la Jurisdiccion Ordinaria, a través de la Jurisdiccion Constitucional,
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y de la Jurisdiccion Conten-
cioso Electoral.”!

En efecto, los actos estatales dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion, es decir, las leyes, los actos parlamentarios sin forma de
ley, los actos ejecutivos de rango y valor de ley (decretos—leyes), y los actos
de gobierno estan sometidos exclusivamente al control de la constitucionali-
dad que esta a cargo de la Jurisdiccién Constitucional que corresponde a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

En cuanto a las sentencias, estas estan sometidas al control judicial or-
dinario mediante las apelaciones y, en materia de legalidad, al recurso de
extraordinario de casacion ante las Salas de Casacion Civil, de Casacién
Social y de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia.

71. V. Allan R. Brewer—Carias, Justicia contencioso administrativa, Tomo VII, Institucio-
nes Politicas y Constitucionales, Universidad Catodlica del Tachira, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas—San Cristobal, 1997.
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Y en cuanto a los actos administrativos, al ser de caracter sublegal, co-
mo ya se ha dicho, estan sometidos al control judicial tanto por parte de la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativo como de la Jurisdiccion Conten-
cioso Electoral. La primera la integran la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia y los demas tribunales que se han establecido
por la ley; y la segunda, la integra basicamente la Sala Electoral del mismo
Tribunal Supremo de Justicia, a los efectos especificos del control de legali-
dad e inconstitucionalidad de los actos administrativos dictados por los or-
ganos que ejercen el Poder Electoral (Consejo Nacional Electoral, sus Comi-
siones y 6rganos subalternos).

Lo importante a sefialar sobre este control contencioso administrativo es
que el mismo se realiza en relacion con fodos los actos administrativos, pu-
diendo los tribunales competentes declarar su nulidad, asi sean actos admi-
nistrativos emanados no solo de los 6rganos de la Administracion Publica,
sino de los organos legislativos, de los tribunales, e incluso de entidades
privadas.

2. Lajurisdiccion contencioso administrativa

La jurisdiccion contencioso—administrativa, por otra parte, se constitu-
cionaliz6 en Venezuela desde 1961, en una norma que ahora esta contenida
en el articulo 259 de la Constitucion de 199972, cuyo texto es el siguiente:

“La jurisdiccion contencioso—administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determina la ley. Los
organos de la jurisdiccion contencioso—administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios
a derecho, incluso por desviacidén de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en respon-
sabilidad de la Administracion; conocer de reclamos por la prestacion
de servicios publicos y disponer lo necesario para el restablecimiento de
las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad adminis-
trativa.”

Ha sido precisamente con base en esta norma constitucional que la ju-
risprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia fue elaborando las ba-
ses del sistema contencioso administrativo en el pais,” las cuales desarrolla-

72. V. en general Allan R. Brewer—Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Procesos y procedimientos constitucionales y contencioso—administrativos, Editorial Ju-
ridica venezolana, Caracas 2004.

73. En cuanto a la jurisprudencia, V. en Allan R. Brewer—Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo V, La Jurisdiccion
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das por la doctrina nacional,”* condujeron en 1976 a la sancion de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia,” en cuyas normas se regulo el
procedimiento contencioso— administrativo ante la sala Politico Administra-
tiva de dicha Corte. En las Disposiciones Transitorias de esa Ley, ademas, se
regul6 la organizacion de la jurisdiccion contencioso— administrativo, con
indicacion de los diversos tribunales que la integraban, ademas de la Sala
Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema: la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo (en 2004 se cred una Corte Segunda) y ocho
Tribunales Superiores Contencioso—Administrativos ubicados en las diversas
regiones del pais.

En mayo de 2004 se sanciono la nueva Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia,’® en la cual y a pesar de las imperfecciones de sus nuevas
Disposiciones Transitorias que afectaron la base legal fundamental de la

Contencioso—Administrativa, Vol. 1 y 2, Instituto de Derecho Publico, Facultad de De-
recho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1978; Allan R. Brewer—Carias y
Luis Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurisprudencia Contencioso—
Administrativa, Caracas, 1996; y Luis Ortiz—Alvarez, Jurisprudencia de medidas caute-
lares en el contencioso—administrativo (1980—1994), Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 1995.

74. V. Allan R. Brewer—Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Madrid, 1985, pp.
281 y ss.; Allan R. Brewer—Carias, Contencioso Administrativo, Tomo VI, Instituciones
Politicas y Constitucionales, Caracas—San Cristobal, 1997; Antonio Canova Gonzalez,
Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano, Edito-
rial Sherwood, Caracas, 1998; Victor Hernandez—Mendible, Tutela judicial cautelar en
el contencioso administrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1998. V. ademas, las
siguientes obras colectivas: El Control Jurisdiccional de los Poderes Publicos en Vene-
zuela, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Univer-
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1979; Contencioso Administrativo en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, tercera edicion, Caracas, 1993; Derecho Procesal Admi-
nistrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1997; 8 Jornadas “J.M. Dominguez Es-
covar” (Enero 1983), Tendencias de la jurisprudencia venezolana en materia conten-
cioso—administrativa, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, U.C.V., Corte Suprema
de Justicia; Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Tip. Pregon, Caracas, 1983;
Contencioso Administrativo, 1 Jornadas de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer—Carias, Funeda, Caracas, 1995; XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar,
Avances jurisprudenciales del contencioso—administrativo en Venezuela, 2 Tomos, Ins-
tituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Diario de Tribunales Editores, S.R.L. Bar-
quisimeto, 1993.

75. Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia del 30 de julio de 1976 en Gaceta Oficial
N° 1.893, Extraordinaria del 30-07-76. V. Allan R. Brewer—Carias y Josefina Calcafio
de Temeltas, Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 1989.

76. V. laLey Organica del Tribunal Supremo de Justicia (LOTSJ), Gaceta Oficial, N° 37942
de 20-05-2004. V. Allan R. Brewer—Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004.
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organizacion de la Jurisdiccion, se volvieron a regular los principios del
procedimiento contencioso administrativo (Arts. 18 a 21) siguiendo literal-
mente lo que establecia la derogada Ley Organica de la Corte Suprema; con-
servandose ademas, la organizacion de la Jurisdiccion transitoriamente hasta
que se dictase la Ley especializada sobre lo contencioso administrativo.

Esa ley especializada que se dictoé en 2010, es la Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa,”’ en la cual, conforme a la orienta-
cion constitucional, se configura a la jurisdiccion contencioso administrativa
como una jurisdiccion especial integrada al Poder Judicial. En Venezuela,
por tanto, el derecho administrativo no construyd con base en la distincion
entre las competencias de la jurisdiccion judicial y una jurisdiccion adminis-
trativa, que siguiendo la orientacion del derecho administrativo francés, se
siguid por ejemplo en Colombia. En Venezuela, al contrario, la tradicion ha
sido la existencia de una competencia especializada de determinados tribu-
nales para conocer de litigios en los cuales interviene la Administracion,
pero integrados en el Poder Judicial.”® En esos tribunales, por otra parte, se
materializa el derecho de las personas a la tutela judicial efectiva’ frente a
las acciones de la Administracion, a través del desarrollo de un conjunto de
procesos contencioso administrativos.

3. Los diversos procesos contencioso administrativos en la Ley de
2010

De acuerdo con la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, en efecto, el sistema de los procesos contencioso administrativos
resulta directamente del conjunto de atribuciones que se asignan en la misma
a los diversos d6rganos de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que
son la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, en su ctspide de

77 V. la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Gaceta Oficial
39.451 de 22-6-2010). V. sobre la ley, Allan R. Brewer—Carias y Victor Hernandez
Mendible, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2010.

78 Martin Pérez Guevara, "Prologo,” en Allan R. Brewer—Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo II. Ordenamiento
Organico y Tributario del Estado, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1976, pp. 1-10.

79 V. en general, Ingrid Cancelado Ruiz, “La tutela judicial efectiva y la ejecucion de sen-
tencias condenatorias de la Administracion Publica a la luz de la Constitucion de 1999,”
en Revista de Derecho Constitucional, N° 4 (enero—junio), Editorial Sherwood, Caracas,
2001, pp. 75-139; Rafael G. Prado Moncada, “De nuevo sobre el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (Avances normativos a raiz de la Constitucion de 1999),” en Revista de
Derecho Administrativo, N° 9 (mayo—agosto), Editorial Sherwood, Caracas, 2000, pp.
93-119.
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la organizacion judicial contencioso administrativa, y en orden descendente,
los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, los
Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
vos y los Juzgados Municipales de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tivos.

Las competencias judiciales establecidas en los articulos 23, 24, 25 y
26, dan origen a los siguientes procesos contencioso administrativos: (i) el
proceso contencioso administrativo de las demandas patrimoniales;® (ii) el
proceso contencioso administrativo de las demandas contra las vias de he-
cho;®! (iii) el proceso contencioso administrativo en materia de prestacion
servicios publicos;* (iv) el proceso contencioso administrativo de anulacion
de actos administrativos;** (v) el proceso contencioso administrativo contra
las carencias administrativas; (vi) el proceso contencioso administrativo de
las controversias administrativas; y (vii) el proceso contencioso administra-
tivo de la interpretacion de las leyes.

Debe sefialarse ademas, que en la Ley Orgénica se atribuy6d competencia
en el articulo 24.6 a los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para conocer de “los juicios de expropiacion intentados por
la Republica, en primera instancia,” con la apelacion para ante la Sala Politi-
co Administrativa del Tribunal Supremo, y cuyo procedimiento se regula en
la Ley de Expropiacion por causa de utilidad publica o social de 2002.%

A. Los procesos contencioso administrativos de las demandas pa-
trimoniales

En primer lugar, estan los procesos contencioso administrativos de las
demandas patrimoniales contra entes publicos o que estos puedan intentar, a

80 V. Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Las demandas de contenido patrimonial en la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,” en Comentarios a la Ley Or-
gdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Vol. 1I, FUNEDA, Caracas,
2011, pp. 299-340.

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

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

83 V. en general la obra colectiva, Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, Vol. 1 y I, FUNEDA, Caracas, 2010 y 2011, respectivamente.

84 V. en Gaceta Oficial N° 37.475 de 01-07-02. Véanse los comentarios sobre esta ley en
Allan R. Brewer—Carias, Gustavo Linares Benzo, Dolores Aguerrevere Valero y Cateri-
na Balasso Tejera, Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Interés Social,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002.
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cuyo efecto, el articulo 23 atribuye a la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo, competencia para conocer de:

156

“1.

2.

10

11

12

13

23

Las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, o algun instituto autébnomo, ente publico, empresa, o
cualquier otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los es-
tados, los municipios u otros de los entes mencionados tengan par-
ticipacion decisiva, si su cuantia excede de setenta mil unidades tri-
butarias (70.000 U.T.), cuando su conocimiento no est¢ atribuido a
otro tribunal en razon de su especialidad.

Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios,
o algln instituto autébnomo, ente publico, empresa, o cualquier otra
forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los muni-
cipios o cualquiera de los entes mencionados tengan participacion
decisiva, si su cuantia excede de setenta mil unidades tributarias
(70.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tri-
bunal en razoén de su especialidad.

. Las demandas que se interpongan con motivo de la adquisicion, go-
ce, gjercicio o pérdida de la nacionalidad o de los derechos que de
ella derivan.

. Las demandas que se ejerzan con ocasion del uso del espectro ra-
dioeléctrico.

. Las demandas que le atribuyan la Constitucion de la Republica o
las leyes especiales, o que le correspondan conforme a éstas, en su
condicién de maxima instancia de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa.

. Las demas demandas derivadas de la actividad administrativa des-
plegada por las altas autoridades de los o6rganos que ejercen el Po-
der Publico, no atribuidas a otro tribunal.

. Conocer y decidir las pretensiones, acciones o recursos interpues-
tos, en el caso de retiro, permanencia, estabilidad o conceptos deri-
vados de empleo publico del personal con grado de oficiales de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana.”

Por su parte el articulo 24 de la Ley Orgéanica asigna a los Juzgados Na-
cionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, competencia para
conocer de:

6‘1.

Las demandas que se ejerzan contra la Republica, los estados, los
municipios, o algin instituto autonomo, ente publico, empresa o



cualquier otra forma de asociacion, en la cual la Republica, los es-
tados, los municipios u otros de los entes mencionados tengan par-
ticipacion decisiva, si su cuantia excede de treinta mil unidades tri-
butarias (30.000 U.T.) y no supera setenta mil unidades tributarias
(70.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido expresa-
mente a otro tribunal, en razén de su especialidad.

Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios,
o algun instituto autdnomo, ente publico, empresa o cualquier otra
forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los muni-
cipios u otros de los entes mencionados tengan participacion deci-
siva, si su cuantia excede de las treinta mil unidades tributarias
(30.000 U.T.) y no supera setenta mil unidades tributarias (70.000
U.T.), cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal en
razo6n de su especialidad.

Las demandas derivadas de la actividad administrativa contraria al
ordenamiento juridico desplegada por las autoridades de los o6rga-
nos que ejercen el Poder Publico, cuyo control no haya sido atribui-
do a la Sala Politico-Administrativa o a los Juzgados Superiores
Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.”

Conforme al articulo 25 de la Ley Organica, a los Juzgados Superiores
Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se les asigna com-
petencia para conocer de:

“1.

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 es-
tados, los municipios u otros de los entes mencionados tengan par-
ticipacion 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.

Las demandas que ejerzan la Republica, los estados, los municipios,
o algun instituto autébnomo, ente publico, empresa o cualquier otra
forma de asociacion, en la cual la Republica, los estados, los muni-
cipios u otros de los entes mencionados tengan participacion deci-
siva, si su cuantia no excede de treinta mil unidades tributarias
(30.000 U.T.), cuando su conocimiento no esté¢ atribuido a otro tri-
bunal en razén de su especialidad.

Las demandas derivadas de la actividad administrativa contraria al
ordenamiento juridico de los 6rganos del Poder Publico estadal,
municipal o local.”
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Una de las innovaciones de la Ley Orgéanica de 2010 en la conformacion
del proceso contencioso administrativo de las demandas de contenido patri-
monial, como antes se ha dicho, como lo propusimos en 2004,% fue haber
eliminado la referencia a demandas que pudieran derivarse de “contratos
administrativos,” que en el pasado habia condicionado la distribucion de
competencias judiciales en la materia, atribuyéndose a los 6rganos de la
misma todas las cuestiones concernientes a los contratos de la Administra-
cion, cualquiera que sea su naturaleza, segun la cuantia. La Ley 2010, por
tanto, ha regulado la competencia en materia de demandas de contenido
patrimonial, independientemente de que sean derivadas de responsabilidad
contractual o extracontractual, y la misma ha sido solo distribuida entre los
diversos Juzgados segliin la cuantia. Por tanto, conflictos derivados de la
ejecucion de contratos del Estado, contratos publicos o contratos administra-
tivos corresponden segun la cuantia a los diversos tribunales de la jurisdic-
cion.

B. Los procesos contencioso administrativos de las demandas
contra las vias de hecho administrativas

En segundo lugar, esta el proceso contencioso administrativo de las de-
mandas contra las vias de hecho administrativas, a cuyo efecto, el articulo
23.4 asigna a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, compe-
tencia para conocer de “las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas
a las altas autoridades antes enumeradas.”

Por su parte el articulo 24.4 de la Ley Organica asigna a los Juzgados
Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, competencia para
conocer de “Las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a las auto-
ridades a las que se refiere el numeral anterior.”

Y conforme al articulo 25.5 de la Ley Organica, a los Juzgados Superio-
res Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se les asigna
competencia para conocer de “las reclamaciones contra las vias de hecho
atribuidas a autoridades estadales o municipales de su jurisdiccion.”

C. Los procesos contencioso administrativos de las demandas re-
lativas a los servicios publicos

En tercer lugar, estd el proceso contencioso administrativo de las de-
mandas de los servicios publicos a las cuales se refiere el articulo 259 de la
Constitucion. Conforme al cual la Ley Organica, que cre6 como innovacion

85 V. Allan R. Brewer—Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2004, p. 219.
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fundamental en la organizacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va a los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va, de caracter unipersonal (art. 21), les asigno la especifica competencia de
conocer de las demandas que interpongan los usuarios o usuarias o las orga-
nizaciones publicas o privadas que los representen, por la prestacion de ser-
vicios publicos (art. 21,1).%

Debe destacarse que en realidad, la inica innovacion de la Constitucion
de 1999 en materia contencioso administrativa en relacion con lo que estaba
regulado en la Constitucion de 1961 (Art. 206), fue el agregado, en el articu-
lo 259, dentro de las competencias de los 6rganos de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, del conocimiento de los “reclamos por la prestacion de
servicios publicos.” La LOTSJ de 2004 no reguld el procedimiento en este
caso, y se limitd a establecer la competencia de la Sala Politico Administra-
tiva para conocer y decidir, en segunda instancia, las apelaciones y demas
acciones o recursos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Conten-
cioso Administrativos, cuando su conocimiento no estuviere atribuido a otro
tribunal, que decidan sobre las acciones de reclamos por la prestacion de
servicios publicos nacionales (Art. 5, 37).

La LOJCA 2010 ahora ha atribuido a los organos de la Jurisdiccion
competencia en materia de reclamos por la prestacion de los servicios publi-
cos y el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por los prestadores de los mismos (art. 9,5), atribuyendo ahora el conoci-
miento de la materia exclusivamente a los Juzgados de Municipio de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa, como competencia unica, conocer de
“las demandas que interpongan los usuarios o usuarias o las organizaciones
publicas o privadas que los representen, por la prestacion de servicios publi-
cos” (art. 26,1).

D. Los procesos contencioso administrativos de anulacion de los
actos administrativos

En cuarto lugar, esta el proceso contencioso administrativo de anula-
cion, a cuyo efecto el articulo 23 asigna a la Sala Politico Administrativa,
competencia para conocer de:

“5. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efec-
tos generales o particulares dictados por el presidente de la Rept-

86 Se dispuso sin embargo en la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley Organica, que
hasta tanto entren en funcionamiento estos Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, los Juzgados de Municipio existentes son los que deben
conocer de esta competencia.
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blica, el vicepresidente Ejecutivo de la Republica, los ministros, asi
como por las maximas autoridades de los demas organismos de
rango constitucional, si su competencia no estd atribuida a otro tri-
bunal.

6. Las demandas de nulidad que se ejerzan contra un acto administra-
tivo de efectos particulares y al mismo tiempo el acto normativo
sub—legal que le sirve de fundamento, siempre que el conocimiento
de este ultimo corresponda a la Sala Politico-Administrativa.”

El articulo 24 de la Ley, por su parte, asigna competencia a los Juzgados
Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para conocer de:

“5. Las demandas de nulidad de los actos administrativos de efectos
generales o particulares dictados por autoridades distintas a las
mencionadas en el numeral 5 del articulo 23 de esta Ley y en el
numeral 3 del articulo 25 de esta Ley, cuyo conocimiento no esté
atribuido a otro tribunal en razon de la materia.”

El articulo 25 de la Ley Organica, ademas, asigna a los Juzgados Supe-
riores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa competencia
para conocer de:

“3. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efec-
tos generales o particulares, dictados por las autoridades estadales o
municipales de su jurisdiccion, con excepcion de las acciones de
nulidad ejercidas contra las decisiones administrativas dictadas por
la Administracion del trabajo en materia de inamovilidad, con oca-
sion de una relacion laboral regulada por la Ley Orgénica del Tra-
bajo.

6. Las demandas de nulidad contra los actos administrativos de efec-
tos particulares concernientes a la funcion publica, conforme a lo
dispuesto en la ley.”

En cuanto al procedimiento en los casos de demandas de nulidad de los
actos administrativos, deben destacarse varios aspectos especificos que re-
sultan de las disposiciones de la Ley Organica de 2010.

En primer lugar, esta el tema de la legitimacion activa en los procesos
de nulidad de los actos administrativos respecto de los cuales la Ley Orgéni-
ca de 2010 omiti6 toda regulacion, lo que implica que el interés para recurrir
debe estar condicionado basicamente por los efectos producidos por los ac-
tos impugnados. En cuanto a los actos administrativos de efectos generales,
la legitimacion para impugnarlos y para hacerse parte en los juicios, en nues-
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tro criterio debe corresponder a cualquiera que alegue un simple interés en la
anulacion o en el mantenimiento del acto impugnado, por lo que considera-
mos que el caracter popular de la accion contra los actos administrativos de
efectos generales no ha variado.

En cuanto a la impugnacion de los actos administrativos de efectos par-
ticulares, debe recordarse que tradicionalmente se habia establecido para la
admisibilidad de las acciones, que el recurrente tuviese un interés personal,
legitimo y directo®” en la impugnacion. Se consideraba, asi, que tratdandose
de actos individuales o de efectos particulares, en principio, en el proceso
solo podian “actuar los sujetos a quienes directamente afecta el acto admi-
nistrativo,”®® es decir, “los que tuvieran un interés legitimo en su anula-
cion.”® Esta nocion de interés personal, legitimo y directo, fue precisada con
acuciosidad por la Corte Primera de lo Contencioso—Administrativa en su
sentencia del 13 de octubre de 1988 (Caso: Cememosa), al clarificar que por
interés legitimo “debe entenderse como la existencia de una tutela legal so-
bre la pretension del actor;” que el interés sea personal “alude a la de que el
actor haga valer en su nombre o en el de un sujeto o comunidad a los cuales
representa, su pretension; “y que el interés sea directo, se refiere a “que el
efecto del acto recaiga sobre el actor” y que “el acto esté destinado al actor.”
En fin la exigencia apunta a que “el impugnante sea el afectado, el que reci-
be los efectos inmediatos de la decision sobre su esfera de intereses.””

Esta exigencia, sin embargo, comenz6 a variar en 2000, mediante sen-
tencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, en efecto, N°
873 de 13 de abril de 2000 (Caso: Banco FIVENEZ vs. Junta de Emergencia
Financiera), en la cual considerdo que con la Constitucion de 1999, habia
“quedado tacitamente derogado el criterio legitimador exigido en la Ley
Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, pues dicho criterio resulta incom-
patible con los principios que establece la nueva Constitucion (Disposicion
Derogatoria tnica de la Constitucion de 1999), al menos en lo que respecta a
la exigencia de que el interés legitimador sea personal y directo.” La Sala
concluy6 entonces indicando que “el interés para recurrir que exige la nueva

87 V. Allan R. Brewer—Carias, "Aspectos de la legitimacion activa en los recursos conten-
cioso—administrativos contra los actos administrativos de efectos particulares,” en Revis-
ta de Derecho Publico, N° 16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1983, pp. 227—
233,

88 V. en Gaceta Forense, N° 27, pp. 127-132. V. ademas en Allan R. Brewer—Carias,
Jurisprudencia de la Corte Suprema, Tomo V, Vol. 1, cit., p. 293.

89 V. Gaceta Oficial N° 14.72 Extra, de 11-06-71.

90 V. Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp.
445 ss.
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Constitucion, obviamente, sigue siendo “legitimo,” ya que el ordenamiento
juridico no puede proteger intereses ilegitimos.” Sin embargo, por lo que
respecta al interés directo, la Sala lo considerd sin aplicacion por lo que el
recurrente en estos procesos de nulidad, “cuando el particular pueda obtener
de la impugnacion del acto administrativo una ventaja o evitar un perjuicio,
aunque no exista una relacion inmediata entre la situacion derivada o creada
por el acto administrativo” debe admitirse la impugnacion al ser “titular de
un ‘interés indirecto’, lo cual lo legitima para ejercer el recurso contencioso
administrativo.” Considero la Sala, en consecuencia, que es suficiente para
impugnar tanto actos de efectos particulares como actos de efectos genera-
les, “que se tenga un interés conforme con el ordenamiento juridico, aunque
dicho interés no sea personal y directo.” Ademas, sefiald la Sala que en lo
que respecta a la exigencia de que el interés sea “personal,” que “la nueva
Constitucion permite el acceso a la justicia para la defensa de los intereses
“difusos” y “colectivos,” concluyendo entonces que “el concepto de interés
previsto en la nueva Constitucion abarca los intereses estrictamente persona-
les asi como los intereses comunes de cuya satisfaccion depende la de todos
y cada uno de los que componen la sociedad.” Terminé la Sala Politico Ad-
ministrativa aclarando que, en todo caso, “no puede confundirse la legitima-
cion por simple interés legitimo que exige la nueva Constitucion con la de-
nominada accion popular” en cuyo caso “al particular debera admitirsele la
interposicion del recurso con independencia de que pueda ostentar un dere-
cho o interés lesionado.”™"

Pero a pesar de este criterio jurisprudencial de 2000, la Ley Organica de
2004 repitid en su texto la norma de la derogada Ley Organica de 1976
(norma que habia sido considerada tacitamente derogada por la Constitucion
por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo), exigiéndose el
interés personal, legitimo y directo como condicion de legitimidad para in-
terponer el recurso contencioso de anulacion contra los actos administrativos
de efectos particulares (Art. 21, parrafo 9°); razon por la cual continué sien-
do, hasta 2010, la condicion basica de la legitimacion para intentar deman-
das de nulidad de actos administrativos de efectos particulares o para hacerse
parte en los juicios. A partir de 2010, sin embargo, como se dijo, ni la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ni la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de 2010 establecen condicion alguna de
interés del recurrente para intentar acciones contencioso administrativas
contra actos de efectos particulares, por lo que sera la jurisprudencia la que
ira delineando la legitimacion.

91 V. en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002,
pp- 582-583
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Otro aspecto que debe mencionarse en relacion con el proceso conten-
cioso de anulacion de los actos administrativos, tal como se regula en los
articulos 76 a 96 de la Ley Organica de 2010, es que las normas de procedi-
miento que en ellos se establece solo se refieren a las demandas en las cuales
solo se solicite la nulidad de un acto administrativo. Sin embargo, en muchos
casos, la demanda de nulidad de los actos administrativos no se agota con la
sola pretension de anulacion de los mismos, sino que la demanda de anula-
cion puede estar acompafiada de otras pretensiones procesales de contenido
patrimonial conforme se establece en el articulo 259 de la Constitucion. En
estos ultimos casos, sin embargo, la Ley Organica no establecié procedi-
miento especifico, por lo que ademas de aplicarse el procedimiento previsto
para las demandas de nulidad, con las notificaciones y emplazamientos, en
nuestro criterio debe efectuarse la citacion del ente demandado, por ejemplo,
en cabeza del Procurador General, como representante de la Republica.

Debe mencionarse que con la Ley Organica, como se ha dicho, quedo
totalmente rota la tradicional dicotomia del contencioso de anulacion, por un
lado, y del contencioso de los derechos, por el otro,”> de manera que en el
contencioso de los actos administrativos, ademas de la anulacion del acto, la
pretension del recurrente y la decision del juez puede ser de condena a la
Administracion al pago de sumas de dinero, de reparacion de dafios y perjui-
cios y de restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por el acto anulado. Esas pretensiones pueden tener su origen basicamente
en la responsabilidad de la Administracion derivada del acto administrativo
ilegal. Para estos fines, en todo caso, la legitimacion del recurrente tiene que
ser algo mas que “el simple interés legitimo™ del cual hablaba la Sala Politi-
co Administrativa, como antes se ha dicho, y tendrd que ser propia de ade-
mas, un interés personal y directo, cuando no un derecho subjetivo.”

Por ultimo, en esta materia de los procesos contencioso administrativos
de anulacion, debe mencionarse que conforme al articulo 8 de la Ley Orga-
nica de 2010, ademas de los actos administrativos de efectos generales y
particulares, también pueden ser objeto de control judicial las “actuaciones
bilaterales,” lo que apunta, sin duda, a los contratos publicos. Esto se habia
establecido en la derogada Ley Orgénica de 2004, que expresamente preveia
la posibilidad de la impugnacion por ilegalidad o inconstitucionalidad de los

92  Véanse los comentarios de A. Moles Caubet sobre lo que llamo "el contencioso mixto,”
en ""Rasgos generales de la jurisdiccion contencioso administrativa" en Instituto de De-
recho Publico, El control jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela, Caracas,
1979, pp. 67-77; Nelson Rodriguez Garcia, El sistema contencioso—administrativo ve-
nezolano y la jurisdiccion contencioso—administrativa, Valencia, 1982, pp. 76-77.

93 Idem, pp. 74-75.

163



contratos o acuerdos celebrados por la Administracion cuando afectasen los
intereses particulares o generales, legitimos, directos, colectivos o difusos de
los ciudadanos, atribuyéndose la legitimidad a personas extrafias a la rela-
cion contractual (Art. 21, parrafo 2°). La Ley Organica de 2010, sin embar-
g0, en esta materia, tampoco reguld procedimiento contencioso especifico
alguno.

E. Los procesos contencioso administrativos contra las carencias
administrativas

El quinto lugar, esta el proceso contencioso administrativo que regula la
Ley Organica es el establecido contra la carencia administrativa, a cuyo
efecto, el articulo 23 asigna a la Sala Politico Administrativa, competencia
para conocer de:

“3. La abstencion o la negativa del presidente de la Republica, del vi-
cepresidente Ejecutivo de la Republica, de los Ministros, asi como
de las méaximas autoridades de los demds organos de rango consti-
tucional, a cumplir los actos a que estén obligados por las leyes.”

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

“3. La abstencion o la negativa de las autoridades distintas a las men-
cionadas en el numeral 3 del articulo 23 de esta Ley y en el numeral
4 del articulo 25 de esta Ley.”

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

“4. La abstencion o la negativa de las autoridades estadales o municipa-
les a cumplir los actos a que estén obligadas por las leyes.”

F. Los procesos contencioso administrativos de las controversias
administrativas

El sexto proceso contencioso administrativo previsto en la Ley es el
proceso contencioso administrativo de las controversias administrativas, a
cuyo efecto, el articulo 23 asigna a la Sala Politico Administrativa, compe-
tencia para conocer de:

“7. Las controversias administrativas entre la Republica, los estados,
los municipios u otro ente publico, cuando la otra parte sea una de
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esas mismas entidades, a menos que se trate de controversias entre
municipios de un mismo estado.

8. Las controversias administrativas entre autoridades de un mismo
organo o ente, o entre distintos 6rganos o entes que ejerzan el Poder
Publico, que se susciten por el ejercicio de una competencia atri-
buida por la ley.”

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

“9. Las controversias administrativas entre municipios de un mismo es-
tado por el ejercicio de una competencia directa e inmediata en eje-
cucion de la ley.”

G. Los procesos contencioso administrativos de interpretacion de
las leyes

El séptimo proceso contencioso administrativo es el de interpretacion de
las leyes, a cuyo efecto el articulo 23.21 asigna a la Sala Politico Adminis-
trativa, con exclusividad, competencia para conocer de “los recursos de in-
terpretacion de leyes de contenido administrativo.”

Se preciso, en esta forma, frente a la competencia general de todas las
Salas para interpretar las leyes, que lo que corresponde a la Sala Politico
Administrativa en exclusividad es solo la interpretacion de las leyes de “con-
tenido administrativo.”

4. Acciones y demandas contencioso administrativas y los procedi-
mientos

A los efectos del desarrollo de estos procesos, conforme a la Ley Orga-
nica, se han puesto a disposicion de que quienes ejerzan los puedan iniciar,
como lo hemos sefialado en otro lugar,” las siguientes siete de acciones con-
tencioso—administrativos: en primer lugar, las demandas de contenido patri-
monial contra los entes publicos; en segundo lugar, las demandas en relacion
con la prestacion de servicios publicos; en tercer lugar, las contra las vias de

94 V. Allan R. Brewer—Carias, “Introduccion General al Régimen de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa,” en Allan R. Brewer—Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2010, pp. 9-151. V. 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 Venezolana, Caracas, 1986, pp. 6 ss.
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hecho administrativas; en cuarto lugar, las demandas contra las conductas
omisivas de la Administracion; en quinto lugar, las demandas de nulidad de
los actos administrativos; en sexto lugar, las demandas de interpretacion de
leyes administrativas, y en séptimo lugar, las demandas para la solucion de
las controversias administrativas.

Por otra parte, la Ley Organica de 2010 establecio en relacion a todos
estos procesos, un conjunto de normas procesales comunes a todas las de-
mandas, dividiendo arbitrariamente los procedimientos que deben seguirse
en los procesos, s6lo en tres tipos:

Primero, el procedimiento aplicable al proceso contencioso administra-
tivo de las demandas de contenido patrimonial;

Segundo, un procedimiento denominado “breve,” aplicable (i) al proce-
so contencioso administrativos de las demandas de contenido no patrimonial
o indemnizatorio y en especial, las ejercidas con ocasion de la omision, de-
mora o deficiente prestacion a los servicios publicos; (ii) al proceso conten-
cioso administrativos de las demandas contra las vias de hecho; y (iii) al
proceso contencioso administrativos de las demandas contra la abstencion o
carencia de la Administracion; y

Tercero, un procedimiento comin aplicable (i) el proceso contencioso
administrativos anulacion de los actos administrativos; (ii) al proceso con-
tencioso administrativos para la interpretacion de leyes; y (iii) al proceso
contencioso administrativos para la solucion de controversias administrativas.

Esta division de los procedimientos contencioso administrativos, como
hemos dicho, fue hecha en forma arbitraria, sin explicacion alguna de la
agrupacion de procesos, mezclando asi en un procedimiento, procesos que
nada tienen en comun. No se entiende, por ejemplo, porqué a los procesos
contencioso administrativos contra la carencia o abstencion administrativas
no se aplico, por ejemplo, el mismo procedimiento establecido para los pro-
cesos contencioso administrativos de anulacion de actos administrativos; o
porqué a los procesos contencioso administrativos de demandas contra vias
de hecho, no se aplico el mismo procedimiento establecido para los procesos
contencioso administrativos de las demandas de contenido patrimonial.

5. La proteccion contencioso administrativa de los intereses colecti-
vos y difusos

Una de las innovaciones importantes en materia de tutela judicial efecti-
va frente a la Administracion fue la consagracion del derecho de acceso a la
justicia con expresa mencion de la proteccion judicial de los intereses colec-
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tivos y difusos,” y no sélo de los intereses subjetivos y particulares. Los
intereses difusos han sido caracterizados por la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo como los que conciernen a la calidad de la vida (condiciones
basicas de existencia) de toda la comunidad o sociedad, que se difunden
entre todos los individuos de la comunidad. Este derecho o interés difuso, ha
agregado la Sala Constitucional, “debido a que la lesion que lo infringe es
general (a la poblacion o a extensos sectores de ella), vincula a personas que
no se conocen entre si, que individualmente pueden carecer de nexo o rela-
ciones juridicas entre ellas, que en principio son indeterminadas, unidas sélo
por la misma situacion de dafio o peligro en que se encuentran como miem-
bros de una sociedad, y por el derecho que en todos nace de que se les prote-
ja la calidad de la vida, tutelada por la Constitucion.” Por tanto, es la afecta-
cion o lesion comun de la calidad de vida, que atafie a cualquier componente
de la poblacion o de la sociedad como tal, independientemente de las rela-
ciones juridicas que puedan tener con otros de esos indeterminados miem-
bros, lo que lo caracteriza.

Los dafios al ambiente o a los consumidores, son asi, por ejemplo, dafios
que afectan intereses difusos, asi ocurra en una determinada localidad, pues
tienen efectos expansivos que perjudican a los habitantes de grandes sectores
del pais y hasta del mundo, y responden a la prestacion indeterminada de
proteccion al ambiente o de los consumidores. Esa lesion a la poblacion, que
afecta con mayor o menor grado a todo el mundo, que es captado por la so-
ciedad conforme al grado de conciencia del grupo social, es diferente a la
lesion que se localiza concretamente en un grupo, determinable como tal,
aunque no cuantificado o individualizado, como serian los habitantes de una
zona del pais afectados por una construccion ilegal que genera problemas de
servicios publicos en la zona. Estos intereses concretos, focalizados, son en

95 V. en general, José L. Villegas Moreno, “Los intereses difusos y colectivos en la Consti-
tucion de 1999,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 2 (enero—junio). Editorial
Sherwood, Caracas, 2000, pp. 253-269; Ana E. Araujo Garcia, “El principio de la tutela
judicial efectiva y los intereses colectivos y difusos,” en EI Derecho Publico a comien-
zos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer—Carias, Tomo III,
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Editorial Civitas, Ma-
drid 2003, pp. 2703-2717; Ana Elvira Araujo, “El principio de la tutela judicial efectiva
y los intereses colectivos y difusos,” Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justi-
cia, N° 4, Caracas, 2002, pp. 1 a 29; Mariolga Quintero Tirado, “Aspectos de una tutela
judicial ambiental efectiva,” en Nuevos estudios de derecho procesal, Libro Homenaje a
José Andrés Fuenmayor, Vol. 1I, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Ho-
menaje, N° 8, Caracas, 2002 pp. 189 a 236; Flor M. Avila Hernandez, “La tutela de los
intereses colectivos y difusos en la Constitucién venezolana de 1999,” en El Derecho
Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer—
Carias, Tomo 111, op. cit., pp. 2719-2742.
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cambio, los colectivos, referidos a un sector poblacional determinado (aun-
que no cuantificado) e identificable, aunque individualmente, dentro del
conjunto de personas existe o puede existir un vinculo juridico que los une
entre ellos. De ello dedujo la Sala Constitucional que “Son los difusos los de
mayor cobertura, donde el bien lesionado es mas generalizado, ya que atafie
a la poblacion en extenso, y que al contrario de los derechos e intereses co-
lectivos, surgen de una prestacion de objeto indeterminado; mientras que en
los colectivos, la prestacion puede ser concreta, pero exigible por personas
no individualizables.” Los intereses difusos por ejemplo, se refieren a los
dafios al ambiente; en cambio, es un interés colectivo “El interés de los veci-
nos de una urbanizacién, o un barrio, que se ve desmejorado en sus servicios
publicos por una construccion, por ejemplo, también responde a un bien
juridico suprapersonal, pero es determinable, localizable en grupos especifi-
cos, y ese es el interés que permite la accion colectiva™®.

Si bien la Constitucion atribuye expresamente al Defensor del Pueblo la
atribucion de amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colecti-
vos y difusos de las personas contra las arbitrariedades, desviaciones de po-
der y errores cometidos en la prestacion de los servicios publicos, interpo-
niendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir al Estado
el resarcimiento a los administrados de los dafios y perjuicios que les sean
ocasionados con motivo del funcionamiento de los servicios publicos (art.
281,2), la legitimacion activa para proteger esos derechos e intereses colecti-
vos y difusos no esta reservada en exclusiva a dicho funcionario.

Cualquier persona legitimada para intentar una accion contencioso—
administrativa puede invocar la representacion de intereses difusos o colec-
tivos, siempre que “el que acciona lo haga en base no solo a su derecho o
interés individual, sino en funcidn del derecho o interés comun o de inciden-
cia colectiva;” que “la razon de la demanda (o del amparo interpuesto) sea la
lesion general a la calidad de vida de todos los habitantes del pais o de secto-
res de ¢él, ya que la situacion juridica de todos los componentes de la socie-
dad o de sus grupos o sectores, ha quedado lesionada al desmejorarse su
calidad comun de vida;” y “que exista un vinculo, asi no sea juridico, entre
quien demanda en interés general de la sociedad o de un sector de ella (inte-

96 V. sentencia de la Sala Constitucional N° 656 de 30-06-2000, Caso: Defensor del Pue-
blo vs. Comision Legislativa Nacional. Citada en la sentencia de la Sala Constitucional
N° 279 de 19-2-2002 (Caso: Ministerio Publico vs. Colegio de Médicos del Distrito
Capital) como Caso: Dilia Parra Guillén, en Revista de Derecho Publico, N° 89-92,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002.
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rés social comun), nacido del dafio o peligro en que se encuentra la colecti-
vidad (como tal)”’.

6. El recurso al arbitraje en materia de contratos publicos

La Constitucion, por otra parte, en su articulo 258 remite a la Ley para
promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros me-
dios alternativos para la solucion de conflictos.”® En lo que se refiere al arbi-
traje, en materia administrativa ello esta aceptado, tal como se regula en el
ambito interno en la Ley de Arbitraje Comercial,” y en el ambito internacio-
nal, siempre que conforme a la naturaleza del objeto del contrato, por ejem-
plo por su caracter comercial, pueda establecerse la clausula arbitral confor-
me al articulo 151 de la Constitucion,'® conforme se ha analizado anterior-
mente.

IX. OTRAS TECNICAS DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION

Ademas del control judicial de la Administracion Publica, la Constitu-
cion establece el control parlamentario y el control fiscal.

1. El control politico sobre la Administracion

En cuanto al primero, se atribuye a la Asamblea Nacional y a sus Comi-
siones, a cuyo efecto, el articulo 222 de la Constitucion, dispone que la
Asamblea Nacional puede ejercer su funcién de control mediante los si-
guientes mecanismos: las interpelaciones, las investigaciones, las preguntas,
las autorizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en la Consti-
tucion y en la ley y cualquier otro mecanismo que establezcan las leyes y su
reglamento. En ejercicio del control parlamentario, la Asamblea pueda de-

97 V. sentencia N° 1048 de 17-08-2000 (Caso: William Ojeda vs. Consejo Nacional Elec-
toral), en Revista de Derecho Publico, N° 83, (julio—septiembre), Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas 2000, pp. 325y ss.

98  Sobre el arbitraje como medio alternativo de justicia V. la sentencia de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo N° 186 de 14-02-2001, en Revista de Derecho Publico, N°
85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 253 y ss.

99  Articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial (Gaceta Oficial N° 36. 430 de 07-04—
1998). V., Allan R. Brewer—Carias, “El arbitraje y los contratos de interés nacional,” en
Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia de Ciencias Politicas y So-
ciales, Caracas 1999, pp. 169-186.

100 7. Allan R. Brewer—Carias, “Algunos comentarios a la Ley de Promocion y Proteccion
de Inversiones: Contratos Publicos y Jurisdiccion,” en Irene Valera (Coord.), Arbitraje
comercial interno e internacional. Reflexiones teoricas y experiencias practicas, Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 279-288.
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clarar la responsabilidad politica de los funcionarios publicos'"! y solicitar al
Poder Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer efecti-
va tal responsabilidad.

Por otra parte, tanto la Asamblea como sus Comisiones pueden realizar
las investigaciones que juzguen convenientes en las materias de su compe-
tencia, de conformidad con el reglamento (art. 223).

Por ultimo, debe destacarse que conforme al articulo 224, el ejercicio de
la facultad de investigacion no afecta las atribuciones de los demas poderes
publicos. Sin embargo, en cuanto a los jueces, estos estan obligados a eva-
cuar las pruebas para las cuales reciban comision de la Asamblea Nacional y
de sus Comisiones.!*

De acuerdo con el articulo 223 de la Constitucion, todos los funciona-
rios publicos estan obligados, bajo las sanciones que establezcan las leyes, a
comparecer ante dichas Comisiones y a suministrarles las informaciones y
documentos que requieran para el cumplimiento de sus funciones. Esta obli-
gacion comprende también a los particulares; quedando a salvo los derechos
y garantias que la Constitucion consagra.

A los efectos de asegurar la aplicacion de esta norma constitucional en
2001 se dicto la Ley Sobre el Régimen para la Comparecencia de Funciona-
rios y Funcionarias Publicos y los o las Particulares ante la Asamblea Nacio-
nal o sus Comisiones'®, con el objeto, precisamente, de establecer las nor-
mas que rigen la comparecencia de funcionarios publicos y los particulares
ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones, asi como las sanciones por el
incumplimiento a las mismas. Dicha Ley dispone que la Asamblea Nacional,
o sus Comisiones, en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales puede
acordar, conforme a su Reglamento, la comparecencia ante la plenaria, o
ante sus Comisiones, de todos los funcionarios publicos, asi como de los
particulares “preservando los derechos fundamentales, garantias y principios
constitucionales, a los fines del cumplimiento efectivo de las funciones de
control y de investigacion parlamentaria que sobre el Gobierno nacional,

101 V. sobre esto Allan R. Brewer—Carias “Aspectos del control politico sobre la Adminis-
tracion Publica” en Revista de Control Fiscal, N° 101, Contraloria General de la Repu-
blica, Caracas, 1981, pp. 107 a 130.

102 V. Allan R. Brewer—Carias, “Los poderes de investigacion de los cuerpos legislativos y
sus limitaciones, con particular referencia a los asuntos secretos,” Revista de Derecho
Publico, N° 10, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 25 a 42.

103 V. Ley Sobre el Régimen para la Comparecencia de Funcionarios y Funcionarias Publi-
cos y los o las Particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones (Ley N° 30), en
Gaceta Oficial N° 37.252 del 2 de agosto de 2001.
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estadal y municipal, y sobre la administracion descentralizada, le correspon-
dan” (art. 3).

Cuando con motivo de la comparecencia de un funcionario publico, per-
sona natural o representantes de personas juridicas, se determinen fundados
indicios que hagan presumir la existencia de ilicitos administrativos que
comprometan el patrimonio publico, conforme se establece en el articulo 19
de la Ley, “las actuaciones de la Asamblea Nacional o de la Comision res-
pectiva constituyen medios de prueba vinculantes, para que la Contraloria
General de la Republica abra la averiguacion correspondiente sobre la res-
ponsabilidad administrativa de las personas involucradas.” Si en esos casos
se determinan fundados indicios de la comision de ilicitos penales, también
dispone el articulo 20 de la Ley que “las Actas de las comparecencias consti-
tuyen actuaciones preliminares similares a las exigidas en la fase preparato-
ria del juicio penal” las cuales adminiculadas deben ser pasadas al Ministerio
Publico para que ejerza la accion correspondiente contra las personas invo-
lucradas.

2. El control fiscal de la Administracion

Pero ademas del control parlamentario, la Administracion Piblica esta
sometida al control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica
que es uno de los 6rganos del Poder Ciudadano; y que conforme al articulo
287 de la Constitucion, es el 6rgano de control, vigilancia y fiscalizacion de
los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes nacionales, asi como de las
operaciones relativas a los mismos. Goza de autonomia funcional, adminis-
trativa y organizativa, y orienta su actuacion a las funciones de inspeccion de
los organismos y entidades sujetas a su control'®. En 2001 se ha sancionado
la Ley N° 59, sobre Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal'®.

Entre las atribuciones de la Contraloria General de la Republica, con-
forme al articulo 289 de la Constitucion, ademas de la ya sefialada, estan las
de controlar la deuda publica, inspeccionar y fiscalizar los 6rganos, entida-
des y personas juridicas del sector publico sometidos a su control; practicar
fiscalizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades
contra el patrimonio publico, asi como dictar las medidas, imponer los repa-
ros y aplicar las sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad
con la ley; instar al Fiscal General de la Reptiblica a que ejerzan las acciones

104 V. José Ignacio, Hernandez G., “La Contraloria General de la Republica,” Revista de
Derecho Publico, N° 83 (julio—septiembre), Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2000, pp. 21-38.

105 Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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judiciales a que hubiere lugar con motivo de las infracciones y delitos come-
tidos contra el patrimonio publico y de los cuales tenga conocimiento en el
ejercicio de sus atribuciones; y ejercer el control de gestion y evaluar el
cumplimiento y resultado de las decisiones y politicas publicas de los 6rga-
nos, entidades y personas juridicas del sector publico sujetos a su control,
relacionadas con sus ingresos, gastos y bienes.

A los efectos de desarrollar estos principios constitucionales relativos al
sistema nacional de control fiscal (art. 290), se ha sancionado la Ley Organi-
ca de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal'%, la cual en su articulo 9, sujeta a sus disposiciones y al control,
vigilancia y fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, a todos
los organos y entidades del Estado, en los tres niveles territoriales.

X. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Uno de los principios de rango constitucional mas importantes en rela-
cion con el derecho administrativo en Venezuela, es el de la responsabilidad
administrativa, tanto de los funcionarios como de la Administraciéon Publica,
es decir, de las personas juridicas estatales de cuyos 6rganos administrativos
aquéllos son titulares.

1. La responsabilidad de los funcionarios publicos

En efecto, un principio fundamental que rige para todos los 6rganos del
Estado, es decir, que ejercen el Poder Publico, y por supuesto, para la Admi-
nistracion Publica, es el regulado en el articulo 139 de la Constitucion, que
recoge otra norma tradicional de nuestro constitucionalismo, y es el princi-
pio de la responsabilidad individual de los funcionarios publicos en el ejerci-
cio del Poder Publico!”’. Dispone dicha norma que “El ejercicio del Poder
Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o desviacion de poder
o por violacion de esta Constitucion o de la Ley.” Esta norma recoge el prin-
cipio del articulo 121 de la Constitucion de 1961, pero agregando a la ahora
la “desviacion de poder” dentro de los supuestos que generan responsabili-

106 Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.

107 V. en general, Jesus Caballero Ortiz, “Consideraciones fundamentales sobre la respon-
sabilidad administrativa en Francia y en Espafia y su recepcion en la Constitucion vene-
zolana de 1999,” en Estudios de Derecho Publico: Libro Homenaje a Humberto J. La
Roche Rincon, Volumen II. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 255-271;
Luis A. Ortiz—Alvarez, “La responsabilidad patrimonial del Estado y de los funcionarios
publicos en la Constitucién de 1999,” en Estudios de Derecho Administrativo: Libro
Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Volumen II. Imprenta Nacional, Ca-
racas, 2001, pp. 149-208.
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dad del funcionario; vicio de los actos administrativos que reafirma su rango
constitucional.

En consecuencia, la responsabilidad de los funcionarios que causen da-
fios al ejercer el Poder Publico, se puede originar cuando ello ocurra por
abuso de poder, es decir, por el llamado vicio en la causa de los actos estata-
les (falso supuesto, por ejemplo); por desviacion de poder, que es el vicio en
la finalidad del acto estatal, al usarse el poder conferido para perseguir fines
distintos a los establecidos en la norma atributiva de competencia; y en gene-
ral, por violacién de la Constitucion o de la Ley, es decir, en general, por
contrariedad al derecho.

La Constitucion, por otra parte, y también siguiendo una larga tradicion
de nuestro constitucionalismo, reitera el principio de la responsabilidad de
los funcionarios publicos pero en particular, respecto de los actos que dicten,
ordenen o ejecuten, que violen o menoscaben los derechos garantizados cons-
titucionalmente; responsabilidad que puede ser civil, penal y administrativa,
sin que pueda servirles de excusa 6rdenes superiores que reciba el funcionario.
(art. 25). Este mismo principio lo repite el articulo 8 de la Ley Organica de
la Administracion Puablica, en relacion con los funcionarios de la misma.

En estos casos, y sin perjuicio del derecho de acceso a la justicia esta-
blecido en la Constitucion (art. 26) y la ley, los particulares cuyos derechos
humanos hayan sido violados o menoscabados por un acto u orden de un
funcionario publico pueden, directamente o a través de su representante,
acudir ante el Ministerio Publico para que éste ejerza las acciones a que hu-
biere lugar para hacer efectiva “la responsabilidad civil, laboral, militar,
penal, administrativa o disciplinaria” en que hubiere incurrido dicho funcio-
nario. Igualmente, pueden acudir ante la Defensoria del Pueblo para que ésta
inste al Ministerio Publico a ejercer dichas acciones y, ademas, para que la
Defensoria del Pueblo solicite ante el Consejo Moral Republicano que adop-
te las medidas a que hubiere lugar con respecto a tales funcionarios, de con-
formidad con la ley.

A los efectos, incluso, de la posibilidad de exigencia de responsabilidad,
la Ley Organica establece el principio de rendicion de cuentas, al disponer
su articulo 14 que las autoridades y funcionarios de la Administracion Publi-
ca deben “rendir cuentas de los cargos que desempefien en los términos y
condiciones que determine la ley.”

2. La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Por otra parte, una de las innovaciones importantes de la Constitucion
de 1999 en materia de régimen general del ejercicio del Poder Publico, es la
prevision expresa del principio de la responsabilidad patrimonial del Estado;
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es decir, de las personas juridicas estatales, basicamente la que resultan de la
distribucion vertical del Poder Publico (Republicas, Estados y de Munici-
pios), por los dafios y perjuicios que causen los funcionarios en ejercicio de
sus funciones.

En la Constitucion de 1961 el principio de la responsabilidad del Esta-
do, por supuesto, que se deducia de la prevision del articulo 47 de que esta-
blecia que las personas no podian pretender que los entes estatales los in-
demnizaren sino por dafos causados por “autoridades legitimas en ejercicio
de su funcion publica;” y del articulo 206, que regulaba la jurisdiccion con-
tencioso administrativa (equivalente al articulo 259 de la Constitucion de
1999), al atribuirle a los tribunales de dicha jurisdiccion, competencia para
dictar sentencias de condena “al pago de sumas de dinero y a la reparacion
de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion.”

A propuesta nuestra'® se incluy6 en la nueva Constitucion una norma

expresa en la materia, con el siguiente texto:

“Articulo 140: El Estado responderéa patrimonialmente por los da-
flos que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica.”

La expresion “funcionamiento de la Administracion Publica,” de carac-
ter muy genérico, permite que la responsabilidad del Estado se origine cuan-
do la lesion se derive del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos a cargo del Estado o en general, de la actividad administrativa rea-
lizada por la Administracion Ptblica, como estructura organica.'?”

108 V. Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea nacional
Constituyente), Tomo 11, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1999, pp. 184 y ss.

109 V. en general, Luis Ortiz Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Publica, Caracas, 1995; Margarita Escudero Ledn, “Reflexiones sobre la ejecucion de
sentencias que condenan al Estado al pago de sumas de dinero,” en El Derecho Publico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer—Carias,
Tomo II, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp.
2310-2329; Maria E. Soto, “Régimen constitucional de la responsabilidad extracontrac-
tual de la Administracién Publica,” en Revista LEX NOVA del Colegio de Abogados del
Estado Zulia, N° 239, Maracaibo, 2001, pp. 49-72; Luis A. Ortiz—Alvarez, “La respon-
sabilidad patrimonial del Estado y de los funcionarios publicos en la Constitucion de
1999,” en Estudios de Derecho Administrativo: Libro Homenaje a la Universidad Cen-
tral de Venezuela, Volumen II, Imprenta Nacional, Caracas, 2001, pp. 149-208; Ana C.
Nufez Machado, “La nueva Constitucion y la responsabilidad patrimonial del Estado,”
en Comentarios a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,” Vadell
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Se observa, ante todo, que conforme a este articulo, la responsabilidad
es del “Estado,” es decir, de las personas juridicas estatales en particular, de
la Republica, de los Estados y de los Municipios en sus respectivos niveles
territoriales, por el funcionamiento de sus Administraciones Publicas.

Ahora bien, en cuanto a la expresion “Administracion Publica” utilizada
en este articulo, en todo caso, debe interpretarse conforme se utiliza la ex-
presion en el Titulo IV de la Constitucion, donde esta ubicada, abarcando no
solo la Administracion Piblica conformada por los 6rganos que ejercen el
Poder Ejecutivo, en los y tres niveles politico territoriales, sino la conforma-
da por los d6rganos que ejercen el Poder Ciudadano y el Poder Electoral, asi
como la Administracion Publica que constituye la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia y las unidades administrativas
de la Asamblea Nacional.

La redaccion de la norma, sin embargo, podria plantear dudas sobre su
aplicacion a los casos de responsabilidad del Estado legislador, causada, por
ejemplo, al sancionar una ley, la cual, sin embargo, deriva de los principios
generales del derecho publico''’. En cuanto a la responsabilidad del Estado
por actos judiciales o de los jueces, ésta, sin embargo, si esta regulada expre-
samente en los articulos 49,8 y 255 de la Constitucion.

El principio de la responsabilidad patrimonial del Estado, por la activi-
dad de la Administracion Publica, por otra parte, lo reitera el articulo 13 de
la Ley Organica de la Administracion Publica, el cual atin cuando en forma
impropia se dispone que la responsabilidad patrimonial seria de la “Adminis-
tracion Publica,” cuando esta en realidad no es sujeto de derecho ni persona
juridica. La norma, en efecto, sefala:

Hermanos Editores, Caracas, 2000, pp. 35-64; Abdon Sanchez Noguera, “La responsa-
bilidad del Estado por el ejercicio de la funcion jurisdiccional en la Constitucion vene-
zolana de 1999,” en Revista Tachirense de Derecho, N° 12 (enero—diciembre). Univer-
sidad Catolica del Tachira, San Cristobal, 2000, pp. 55-74; Luis Ortiz—Alvarez, “La
responsabilidad patrimonial del Estado y de los funcionarios publicos en la Constitucion
de 1999,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 1 (septiembre—diciembre), Editorial
Sherwood, Caracas, 1999, pp. 267-312; Ana C. Nuiiez Machado, “Reflexiones sobre la
interpretacion constitucional y el articulo 140 de la Constitucion sobre responsabilidad
patrimonial del Estado,” en Revista de Derecho Administrativo, N° 15 (mayo—
diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 207-222; Alfonso Rivas Quintero,
Derecho Constitucional, Paredes Editores, Valencia—Venezuela, 2002, pp. 276 y ss.

110 V. Carlos A. Urdaneta Sandoval, “El Estado venezolano y el fundamento de su respon-
sabilidad patrimonial extracontractual por el ejercicio de la funcion legislativa a la luz
de la Constitucion de 1999,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 5 (julio—
diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 247-301.
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“Articulo 3. La Administraciéon Publica sera responsable ante las
personas por la gestion de sus respectivos organos, de conformidad con
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad de cualquier indole que corresponda a
los funcionarios por su actuacion.

La Administracion Publica responderd patrimonialmente por los
dafios que sufran las personas, siempre que la lesion sea imputable a su
funcionamiento.”

La “Administracion Publica,” en efecto, no puede ser responsable pues
no es un sujeto de derecho; la responsabilidad es de las personas juridicas
estatales politico—territoriales (Republica, Estado, Municipios, Distritos Me-
tropolitana), o descentralizadas (p.e., institutos autonomos) que la Constitu-
cion comprende en la expresion “Estado.”

La Sala Constitucional ha sentado criterio de que la Constitucion de
1999 establece un régimen amplio, integral y objetivo de la responsabilidad
patrimonial del Estado que se erige en garantia de los particulares frente a
las actuaciones danosas de la Administracion, mucho mas amplio del esta-
blecido en la Constitucion de 1961, del cual “no cabe duda que dicha res-
ponsabilidad debe ser apreciada de manera objetiva descartandose la culpa
del funcionario como fundamento tinico del sistema indemnizatorio.” En
consecuencia, la Sala apartdndose del criterio restringido que habia sido
establecido por la Sala Politico Administrativa'!!, resolvio que “la responsa-
bilidad patrimonial del Estado no debe ser considerada como una garantia en
favor de los entes publicos; por el contrario, su consagracion constitucional
exige que la misma sea interpretada por los jueces en sentido amplio y pro-
gresista como una garantia patrimonial del administrado frente a las actua-
ciones de la Administracion generadoras de dafio.”!!?

XI. EL SERVICIO PUBLICO Y EL REGIMEN DE COMPETENCIA

1. Principios constitucionales del sistema economico

Siguiendo, en cierta forma, las orientaciones de la Constitucion de 1961,
en materia de Constitucion Econdémica''® la Constitucion de 1999 establecio

111 V. la sentencia N° 943 de 15-05-2001.

112 V. la sentencia N° 2818 de 19-11-2002 (Caso: Ramon Oscar Carmona Visquez, en
Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002,
pp- 113 y ss.

113 V. Allan R. Brewer—Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica” en Estudios

sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
Madrid 1991, pp. 3839 a 3853; Ignacio de Ledn, “A cinco afios de la Constitucion Eco-
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un sistema econdémico de economia mixta y social de mercado''* que se fun-

damenta en la libertad econdémica, pero que debe desenvolverse conforme a
principios de justicia social, que requieren de la intervencion del Estado.'!

En esa orientacion, precisamente se inscribe el contenido del articulo
299, al prescribir que el régimen socioecondomico de la Republica se funda-
menta en los siguientes principios: justicia social, democratizacion, eficien-
cia, libre competencia, proteccion del ambiente, productividad y solidaridad,
a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y
provechosa para la colectividad.

El sistema econémico, por tanto, se fundamenta en la libertad econémi-
ca, la iniciativa privada y la libre competencia, pero con la participacion del
Estado como promotor del desarrollo econémico, regulador de la actividad
econdmica, y planificador con la participacion de la sociedad civil. Este
sistema de economia mixta como lo ha sido precisado por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo, en sentencia N° 117 de 6 de febrero de 2001,
esta basado en la idea de que la Constitucion:

“propugna una serie de valores normativos superiores del régimen
econémico, consagrando como tales la libertad de empresa en el marco
de una economia de mercado y fundamentalmente el del Estado Social
de Derecho (Welfare State, Estado de Bienestar o Estado Socialdemo-
crata), esto es un Estado social opuesto al autoritarismo. Los valores

némica de 1999. Un balance de la gestion,” Jestis Maria Casal, Alfredo Arismendi y
Carlos Luis Carrillo Artiles (Coord.), Tendencias Actuales del Derecho Constitucional.
Homenaje a Jesus Maria Casal Montbrun, Tomo II, Universidad Central de Venezue-
la/Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2008, pp. 379-406.

114 V. lo que expusimos ante la Asamblea, en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyen-
te, Tomo 11, op. cit., pp. 15 a 52.

115 V. en general, Henrique Meier, “La Constitucion econdémica,” en Revista de Derecho
Corporativo, Vol. 1, N° 1. Caracas, 2001, pp. 9-74; Dagmar Albornoz, “Constitucion
econdmica, régimen tributario y tutela judicial efectiva,” en Revista de Derecho Consti-
tucional, N° 5 (julio—diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 7-20; Ana C.
Nuiiez Machado, “Los principios econdmicos de la Constitucion de 1999,” en Revista de
Derecho Constitucional, N° 6 (enero—diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2002,
pp- 129-140; Claudia Bricefio Aranguren y Ana C. Nuafiez Machado, “Aspectos econd-
micos de la nueva Constitucion,” en Comentarios a la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, Vadell Hermanos, Editores, Caracas, 2000, pp. 177 ss., Jests
Ollarves Irazabal, “La vigencia constitucional de los Derechos Econémicos y Sociales
en Venezuela,” Libro Homenaje a Enrique Tejera Paris, Temas sobre la Constitucion
de 1999, Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), Caracas, 2001, pp. 159 a 192; Ra-
fael Ortiz Ortiz, “Derechos fundamentales y las actividades econdmicas de interés gene-
ral,” en Revista de Derecho, N° 22, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2006, pp.
123-202.
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aludidos se desarrollan mediante el concepto de libertad de empresa,
que encierra, tanto la nocioén de un derecho subjetivo “a dedicarse li-
bremente a la actividad econémica de su preferencia,” como un princi-
pio de ordenacion econémica dentro del cual se manifiesta la voluntad
de la empresa de decidir sobre sus objetivos. En este contexto, los Pode-
res Publicos, cumplen un rol de intervencion, la cual puede ser directa (a
través de empresas) o indirecta (como ente regulador del mercado).”!!¢

Ello, segun el criterio de la misma Sala Constitucional, “permiten de-
terminar el grado de flexibilidad de nuestra Constitucion Econdémica dentro
de la economia de mercado, el cual puede tener como contenido la economia
social de mercado o la economia dirigida o controlada de mercado, adaptan-
dose de esta forma, a las necesidades de su tiempo... ;” de lo que concluy6 la
Sala senalando que se patentiza “el caracter mixto de la economia venezola-
na,” esto es, “un sistema socioeconomico intermedio entre la economia de
libre mercado (en el que el Estado funge como simple programador de la
economia, dependiendo ésta de la oferta y la demanda de bienes y servicios)
y la economia interventora (en la que el Estado interviene activamente como
el “empresario mayor”).”

Ello se desprende, por otra parte, del propio texto de la Constitucion,
que promueve expresamente, “la actividad economica conjunta del Estado y
de la iniciativa privada en la persecucion y concrecion de los valores supre-
mos consagrados en la Constitucion,”!!” garantizando tanto la libertad eco-
némica o el derecho de las personas al libre ejercicio de las actividades eco-
noémicas de su preferencia (art. 112), como la propiedad privada (art. 115), y
en particular, prohibiendo la confiscacion (art. 116) y regulando la expropia-
cion (art. 115), garantizando el pago de una justa y oportuna compensacion.

2. La actividad administrativa y su incidencia en la esfera de los
administrados

La actividad administrativa, por esencia, incide en la esfera juridica de
los administrados, y en materia econdmica, en la libertad econdmica. En este
campo, como en todo el del derecho administrativo, éste, ademds de regular
a la Administracion Publica como complejo organico, el ejercicio de la fun-
cion administrativa y la propia actividad administrativa del Estado, regula

116 V. en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2001, pp. 212-218.

117 Idem. V. sobre dicha sentencia, José Ignacio Hernandez, “Constitucion econémica y
privatizacion (Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional del 6 de febrero de
2001),” en Revista de Derecho Constitucional, N° 5, julio—diciembre—2001, Editorial
Sherwood, Caracas, 2002, pp. 327-342.
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también las relaciones entre las personas juridicas estatales como sujetos de
derecho actuando a través de los 6rganos de la Administracion Publica, y los
administrados, como consecuencia de la gestion del interés publico que, en
concreto, aquéllas tienen que asumir.

En estas relaciones esta otro de los elementos claves del derecho admi-
nistrativo contemporaneo: el necesario equilibrio, en un régimen democrati-
co, que tiene que establecerse entre los poderes y prerrogativas de los orga-
nos de la Administracion Publica y los derechos de los particulares o admi-
nistrados, lo cual plantea unas especiales exigencias en un régimen de dere-
chos y garantias ciudadanas.

En esta forma, ante el elenco de derechos y garantias que declara la
Constitucion, corresponde a la legislacion propia del derecho administrativo
su regulacion, actualizacion, limitacion y proteccion concretas, y con ello la
de las diversas formas de la actividad administrativa, que corresponden a las
clasicas formas o cometidos de: policia, fomento, servicio publico, control y
gestion de los asuntos publicos.

La primera, la actividad de policia, quizas la mas clasica de las activida-
des administrativas, siempre resulta en definitiva en una limitacion a los
derechos constitucionales; la segunda, la actividad de fomento, se manifiesta
en la politica el estimulo al desarrollo pleno de los mismos derechos ciuda-
danos, con particulares connotaciones en el ambito econdémico; la tercera, la
actividad de servicio publico, en esencia es la obligacion prestacional im-
puesta al Estado consecuencia directa de derechos ciudadanos previstos
constitucional o legalmente; la cuarta, la actividad de control, corresponde a
todas las acciones del Estado de control de la actuacion tanto de los o6rganos
de la Administracion Publica como de los propios administrados en relacion
con sus actividades reguladas; y la quinta forma de la actividad administrati-
va, la de gestion del interés general, que puede manifestarse, entre otros, en
el campo de la economia cuando el Estado gestiona incluso directamente
actividades dentro del sistema de economia mixta establecido en la Constitu-
cion.

En esta forma, la actividad administrativa, materialmente hablando, no
puede concebirse sin su incidencia directa en la esfera juridica de los particu-
lares, pues en definitiva, aquella se concreta en una regulacion, limitacion,
estimulo, satisfaccion, control o proteccion de los derechos y garantias cons-
titucionales.

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

3. El régimen de los servicios publicos

Ahora bien, en particular en relacion con los servicios publicos, a pesar
de las sucesivas crisis que ha tenido en la historia del derecho administrati-
vo, esa nocion continiia siendo clave para nuestra disciplina. Incluso, su
caracter escurridizo y multivalente no puede impedir que se pueda definir el
concepto como referido a las actividades prestacionales que debe asumir el
Estado, tendientes a satisfacer necesidades generales o colectivas, en cum-
plimiento de una obligacion constitucional o legal y en relacion con las cua-
les, los particulares no tienen derecho a desarrollarlas “libremente.”!®

De esta definicion resulta lo siguiente:

En primer lugar, que se trata siempre de una actividad, es decir, de un
conjunto de operaciones y tareas a cargo de un sujeto de derecho, consistente
en dar o hacer algo a favor de otros, en suma, de prestar. Se trata, por tanto,
de una actividad prestacional; pero no de cualquier tipo de prestacion sino de
una que es de interés de todos, de interés publico o colectivo por lo que los
sujetos a los cuales se destina son todos, es decir, al publico en general.

En segundo lugar, esa actividad prestacional corresponde cumplirla
obligatoriamente al Estado, es decir, a los entes publicos, por estar asi esta-
blecido en la Constitucion o en una Ley. Por tanto, no toda actividad presta-
cional de interés publico que realicen los entes publicos puede considerarse
como un servicio publico, sino s6lo aquellas que éstos asumen en cumpli-
miento de una obligacion constitucional o legal, lo que implica la regulari-
dad y continuidad.

En tercer lugar, tratandose de una actividad prestacional que correspon-
de como obligacion al Estado, de acuerdo al principio de alteridad, los parti-
culares, es decir, el publico en general, tienen un correlativo derecho consti-

118 7. Allan R. Brewer—Carias, “Comentarios sobre la nocion del servicio publico como
actividad prestacional del Estado y sus consecuencias” en Revista de Derecho Publico,
N¢° 6, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril—junio 1981, pp. 65-71 “El régimen
constitucional de los servicios ptblicos» en El nuevo servicio publico. Actividades re-
servadas y regulacion de actividades de interés general (electricidad, gas, telecomuni-
caciones y radiodifusion) VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan
Randolph Brewer—Carias, Caracas 2002, Fundacion de Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Caracas 2003, pp. 19-49; José Ignacio Hernandez G., “Un ensayo sobre el con-
cepto de servicio publico en el derecho venezolano,” Revista de Derecho Publico, N°
89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, pp. 47-75.
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tucional o legal a recibir la prestacion, el cual, como todo derecho, debe ser
esencialmente justiciable y protegible.

En cuarto lugar, desde el momento en el cual una actividad se configura
como servicio publico a cargo de los entes publicos, la misma queda sustrai-
da de las que pueden ser desarrolladas libremente por los particulares. No es
que necesariamente la actividad queda excluida del ambito de la libertad
econdmica de los particulares, sino que en relacion con ella, ésta no puede
desarrollarse libremente.

Es decir, la libertad econémica, como derecho de toda persona de “dedi-
carse libremente a la actividad econdémica de su preferencia” (art. 112 de la
Constitucion), esta limitada, constitucional o legalmente, en una proporcion
inversa al grado de asuncion de la actividad por parte del Estado.

En todo caso, la idea clave a los efectos de la conceptualizacion juridica
del servicio publico, es la existencia de una obligacion constitucional o legal
a cargo del Estado para la realizacion de la actividad prestacional. Ello con-
tribuye a deslindar a los servicios publicos de las actividades prestacionales
que el Estado realiza por ejemplo, como mero empresario, que no se ejecu-
tan en virtud del cumplimiento de obligacion constitucional o legal algunas,
y respecto de las cuales existe el derecho de los particulares a desarrollarlas
libremente.

En consecuencia, la declaracion de una actividad como servicio publico
que, por tanto, se cumple por el Estado en ejecucion de una obligacion cons-
titucional o legal, da origen a dos consecuencias fundamentales en relacion
con los particulares y el mercado:

Por una parte, que con motivo de la obligacion juridica del Estado surge
una relacion juridica, en cuyo otro extremo esta como correlativo a la obli-
gacion, un derecho de los administrados a percibir la prestacion de tales
servicios publicos; y por otra parte, que la presencia del Estado como presta-
dor de servicios publicos restringe, a la vez, la libertad econémica de los
administrados.

El servicio publico asi entendido, se presenta entonces siempre, como
una restriccion a la libertad econémica de los particulares. Por ello es que la
creacion de un servicio publico, es decir, el establecimiento de la obligacion
prestacional a cargo del Estado, s6lo puede tener su origen directamente en
la Constitucion o en la ley, pues s6lo en esos textos, conforme al principio de
la reserva legal previsto en la propia Constitucion (art. 112), es que puede
limitarse o restringirse la libertad economica.

Esta consecuencia de la nocion de servicio publico es la mas importante
desde el punto de vista juridico; que cuando una actividad prestacional se
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erige en servicio publico, es decir, se impone obligatoriamente al Estado, sea
a la Republica, a los Estados o a los Municipios, se restringe automaticamen-
te la libertad econdmica de los particulares en el sentido de que no pueden,
libremente, ejercer dicha actividad.

Es evidente, por supuesto, que el ambito de esta restriccion no es uni-
forme, pues depende de la regulacion concreta que se establezca en la Cons-
titucion o en la ley. Las normas pueden establecer una variada gama de res-
tricciones a la libertad econdomica que pueden ir desde la exclusion total de
la actividad economica de los particulares en el ambito de la actividad pres-
tacional, por ejemplo, cuando el Estado se la reserva con caracter de exclusi-
vidad; hasta la prevision de una concurrencia casi sin restricciones, entre la
actividad publica y la actividad privada, pasando por los supuestos en los
cuales, a pesar de que el Estado se reserve el servicio, los particulares pue-
den prestarlo mediante concesion.

Por tanto, segin la intensidad de la restriccion a la libertad econdomica
que acarrea la consideracion de una actividad como servicio publico, se pue-
den distinguir tres grandes categorias de servicios publicos: los servicios
publicos exclusivos y excluyentes; los servicios publicos exclusivos, pero
concedibles; los servicios publicos concurrentes.

La primera categoria de servicios publicos abarca aquellos reservados al
Estado en forma absoluta, de manera que los particulares no pueden, en for-
ma alguna, prestarlos. La Constitucion, en general, salvo en relacion con los
servicios publicos vinculados a la seguridad de la Nacion y a los fines del
Estado, no establece directamente ninguin servicio publico de esta naturaleza,
pero permite que la ley los pueda establecer en determinados supuestos. En
efecto, el articulo 302 de la Constitucion establece expresamente la posibili-
dad que tiene el Estado de reservarse, mediante Ley Organica, y por razones
de conveniencia nacional, “industrias, explotaciones, servicios y bienes de
interes publico.”

De acuerdo a este articulo, por tanto, mediante ley organica podria esta-
blecerse un servicio publico para ser prestado en forma exclusiva por el Es-
tado, excluyendo a los particulares del ambito del mismo. Una reserva de
este tipo tendria por efecto fundamental establecer una exclusion a la liber-
tad econdomica de los administrados, la cual no podria desarrollarse, en for-
ma alguna, respecto del servicio reservado. En estos casos, la reserva de
servicios provocaria el establecimiento de un monopolio de derecho a favor
del Estado, configurandose el supuesto del articulo 302 de la Constitucion
como una excepcion a la prohibicion de los monopolios que regula el articu-
lo 113 de la propia Constitucion. En el ordenamiento juridico actual no exis-
te ningun servicio publico de esta naturaleza.
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Una segunda categoria de servicios publicos estaria configurada por
aquellos que, atn siendo atribuidos en forma obligatoria y exclusiva al Esta-
do, es decir, a la Republica, a los Estados o a los Municipios, y estando re-
servados a los entes publicos, ello no se ha hecho en forma excluyente, por
lo que mediante concesion podria permitirse a los particulares la prestacion
de los mismos en determinadas condiciones. La Constitucion ha regulado, en
muchas normas esta categoria de servicios publicos, como servicios publicos
exclusivos y no excluyentes, por tanto, concedibles, a cuyo efecto ha regula-
do en general, en el articulo 113 que cuando se trate de “prestacion de servi-
cios de naturaleza publica con exclusividad o sin ella, el Estado podra otor-
gar concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia
de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico.”

Esta norma establece, por tanto, que cuando se trate de una actividad
declarada como servicio publico exclusivo del Estado, pero no excluyente,
sea que se vaya a prestar en forma exclusiva o no, el Estado puede otorgar
concesiones por tiempo determinado. Por supuesto, corresponde a la Ley la
determinacion del caracter exclusivo del servicio que permita, sin embargo,
que su prestacion se pueda conceder a los particulares.

La consecuencia de ello es que en virtud de la reserva, los particulares
no tendrian libertad econdmica respecto de las actividades que configuran
estos servicios, es decir, en esos supuestos, los particulares no tienen dere-
cho a realizar las actividades economicas que los configuran. Pueden, si,
obtener ese derecho mediante un acto administrativo bilateral, que es la con-
cesion de servicio publico, a través de la cual se transfiere a los particulares
un derecho que antes no tenian y que se constituye por dicho acto.

En relacion con estos servicios, y con excepcion de los de caracter mu-
nicipal (abastecimiento de aguas,'"” recoleccion de desechos sélidos, trans-
porte plblico de pasajeros) o de prestacion local,'* puede decirse que en
Venezuela se ha venido produciendo un proceso de liberalizacion, de manera
que el régimen de concesion no encuentra ahora regulacion sino excepcio-
nalmente, por ejemplo, en materia de transporte, como el ferroviario'*' o de

119 Ley Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento
(Ley N° 75), Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario de 31-12-2001.

120 Por ejemplo, la Ley de Armonizacion y Coordinaciéon de Competencias de los Poderes
Pablicos Nacional y Municipal para la Prestacion de los Servicios de Distribucion de
Gas con fines domésticos y de Electricidad (Decreto—Ley N° 1.507) Gaceta Oficial N°
37.319 de 07-11-2001

121 Ley Organica del Transporte Ferroviario Nacional (Gaceta Oficial N° 5.889 Extra. de
31-7-2008.
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instalaciones portuarias.'?> En materia de telecomunicaciones, en cambio,
puede decirse que la actividad econémica se liberalizo, correspondiendo al
Estado la regulacion del servicio a través del ente regulador como es la Co-
mision Nacional de Telecomunicaciones creada en la Ley Organica de Tele-
comunicaciones.'” En sentido similar, el servicio eléctrico también se ha
liberalizado conforme a la Ley Organica del Servicio Eléctrico,'** corres-
pondiendo a la Comision Nacional de Energia, como ente regulador, el con-
trol de las actividades particulares en ese campo. En ambos casos, sujetas a
la obtencion de autorizaciones, permisos y licencias.

Un tercer tipo de servicio publico esta configurado por aquellas activi-
dades prestacionales también impuestas obligatoriamente al Estado, pero
respecto de las cuales el ordenamiento constitucional también consagra un
derecho de los particulares a prestarlos, como sucede, por ejemplo, en mate-
ria de servicios educativos y de atencion a la salud. En estos casos, el esta-
blecimiento de una actividad como servicio publico lo que produce, como
consecuencia, es una limitacion a la libertad economica de los particulares,
que requieren para ello, por ejemplo, de un registro ante la autoridad publica.
No se trata, por tanto, de que la actividad econdmica se excluya del ambito
de los particulares, como sucede en los casos anteriores, sino de una limita-
cion a su ejercicio. Por ello, en estos casos, el derecho de los particulares a
prestar los servicios esta establecido directamente en el ordenamiento juridi-
co, y lo inico que en éste se establece son los mecanismos de control, para
asegurar que los servicios se presten en forma adecuada al interés general
envuelto.

4. La nacionalizacion de actividades economicas

Conforme al sistema econdmico establecido en la Constitucion, de eco-
nomia mixta, el ambito de lo publico y de lo privado es correlativo, pudien-
do variar conforme las politicas gubernamentales, siempre resguardando el
nucleo esencial de los derechos. Pero en Venezuela, en forma diametralmen-
te distinta a la tendencia contemporanea de reduccion de las actividades
publicas directas, al contrario, en la primera década del siglo XXI en Vene-
zuela lo que se ha visto ha sido una tendencia diametralmente opuesta, sig-
nada por la expansion del sector publico y la asuncién forzosa y en algunos
casos, mediante la nacionalizacion, de actividades econdémicas.

122 V. Ley General de Puertos (Gaceta Oficial N° 39.140 de 17-03-2009)
123 V. Ley Organica de Telecomunicaciones (Gaceta Oficial N° 39.610 de 7-2-2011

124 V. Ley Organica de Reorganizacion del Sector Eléctrico (Gaceta Oficial N° 39.494 de
24-8-2010.
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La Constitucion de 1999, en efecto, habia establecido en el régimen de
intervencion del Estado en la economia, el régimen de la creacion de empre-
sas estatales (Art. 300); el régimen de la nacionalizacion petrolera y el régi-
men de la reserva de actividades econdmicas al Estado.'?

Sobre estos ultimos aspectos, el articulo 302 de la Constitucion, luego
de intensos debates'* establecio que “el Estado se reserva, mediante la ley
organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la actividad
petrolera.” En esta forma, la reserva de la industria petrolera que se habia
efectuado mediante la Ley Orgéanica que reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos de 1975,'%7 adquiri6 rango constitucional en
el texto de 1999, pero conforme lo establezca la ley organica respectiva, la
cual puede ser modificada. La reserva, por tanto, puede considerarse que no
es ni rigida ni absoluta, sino flexible, conforme lo establezca la ley organica
respectiva.'?®

En particular, en todo caso, en la Constitucion (Art. 303) se establecid
expresamente que por razones de soberania economica, politica y de estrate-
gia nacional “el Estado conservara la totalidad de las acciones de Petroleos
de Venezuela, S.A.,” o del ente creado para el manejo de la industria petrole-
ra, exceptuando la de las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y cual-
quier otra que se haya constituido o se constituya como consecuencia del
desarrollo de negocios de Petroleos de Venezuela, S.A. En esta forma, lo que
de acuerdo con la Constitucion debe permanecer como propiedad de la Re-
publica (no del Estado) son las acciones de PDVSA, es decir, del holding de
la industria petrolera, pero no de las filiales, las cuales son, en realidad, las
que realizan las actividades econdmicas en la industria. En todo caso, me-
diante la Ley Orgéanica de Hidrocarburos de 2001, reformada en 2006,'” se
ratifico la nacionalizacion de la industria petrolera previéndose sin embargo

125 V. en general, Victor Rafael Herndndez—Mendible, José Ignacio Hernandez G, Allan R.
Brewer—Carias y José Araujo—Judrez, Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asocia-
ciones Mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008

126 V. Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999—Enero 2000, Sesion de

14-11-99, N° 44, pp. 3 ss. V. nuestro voto salvado en primera discusion en Allan R.
Brewer—Carias, Debate Constituyente, Tomo 111, op. cit., pp. 209 y 210.

127 V. nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer—Carias, “Aspectos orga-
nizativos de la industria petrolera nacionalizada,” en Archivo de Derecho Publico y
Ciencias de la Administracion, Instituto de Derecho Publico UCV, Vol. III, Tomo I, Ca-
racas 1981, pp. 407 a 492.

128 Asi se regulo, en la Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, reformada en 2006, Gaceta
Oficial N° 38.493 de 4-8-2006, mediante la cual se derogd la Ley de Nacionalizacion
Petrolera de 1975.

129 V. Ley Organica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 38.493 de 4-8-2006);
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el régimen necesario para el establecimiento de empresas mixtas, con capital
mayoritario del Estado, para la explotacion petrolera. En 2007, dicho régi-
men fue forzosamente impuesto a los Convenios de Asociacion que venian
ejecutandose desde los afios noventa para la explotacion petrolera, con parti-
cipacion de empresas extranjeras, a los cuales se obligé a transformarse en
empresas mixtas.'*

El mismo articulo 302 de la Constitucion, también establece que el Es-
tado se puede reservar, mediante ley organica, y por razones de conveniencia
nacional, industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico y de
carécter estratégico. En este caso, distinto al de la industria petrolera ya re-
servada desde 1975, se trata de una prevision que sigue la orientacion del
articulo 97 de la Constitucion de 1961, y que se refiere tanto a otras activi-
dades ya reservadas en el pasado (por ejemplo la industria del mineral de
hierro), como a la posibilidad, en el futuro, que se pueda dictar una reserva
de actividades econdémicas de interés publico o de caréacter estratégico.'*! Ha
sido precisamente el caso de la reserva al Estado de la industria del cemento,
la industria sidertrgica y las actividades y servicios conexos con los hidro-
carburos.'*?

130 V. en general, Ley de Regularizacion de la Participacion Privada en las Actividades
Primarias Previstas en el Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarbu-
ros (Gaceta Oficial N° 38.419 de 18-4-2006); Ley de Migracion a Empresas Mixtas de
los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Conve-
nios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto Ley N° 5.200) (Gaceta
Oficial N° 38.632 de 26-02-2007); Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion a
Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco; asi
como de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Compartidas (Gaceta Ofi-
cial N° 38.785 del 08-10-2007). V. sobre este proceso en Allan R. Brewer—Carias, “La
estatizacion de los convenios de asociacion que permitian la participacion del capital
privado en las actividades primarias de hidrocarburos suscritos antes de 2002, mediante
su terminacion anticipada y unilateral y la confiscacion de los bienes afectos a los mis-
mos,” en Victor Hernandez Mendible (Coordinador), Nacionalizacion, Libertad de Em-
presa y Asociaciones Mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 123—188

131 V. nuestro voto salvado en primera discusion en Allan R. Brewer—Carias, Debate Cons-
tituyente, Tomo 111, op. cit. pp. 210y 211.

132 V. Ley Organica de Ordenacion de las Empresas Productoras de Cemento, Decreto Ley
N° 6.091, Gaceta Oficial N° 5.886 Extra. de de 18-6-2008); Ley Organica de Ordena-
cion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector Sidertrgico en la Region
de Guayana, Decreto Ley N° 6.058 Gaceta Oficial N° 38.928 de 12-5-2008; Ley Orga-
nica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades primarias de Hi-
drocarburos, Gaceta Oficial N° 39.173 de 7-5-2009.
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5. La estatizacion de actividades economicas y el “sistema economi-
co comunal”

Por otra parte, en cuanto al régimen de las regulaciones legales a las ac-
tividades econémicas, la expansion del sector publico ha llevado al ahoga-
miento progresivo del sector privado, por las regulaciones draconianas que
progresivamente se han venido estableciendo, con regimenes sancionatorios
que ha autorizado a la Administracion a ocupar y apropiarse de industrias y
servicios, incluso sin compensacion, configurandose como confiscaciones
administrativas.

En 2007, muchas de estas acciones se pretendid que fueran constitucio-
nalizadas, mediante una propuesta de reforma constitucional que sin embar-
go, fue rechazada en referendo realizado en diciembre de 2007.'% Sin em-
bargo, en evidente fraude a la voluntad popular y a la propia Constitucion,
ese rechazo popular no solo no ha impedido que las reformas se haya im-
plementado inconstitucionalmente en diversos aspectos mediante leyes, co-
mo ocurrié en materia econdémica, inicialmente mediante el Decreto Ley N°
6.130 de 2008, contentivo de la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Eco-
nomia Popular,'** la cual se ha derogado en 2010 mediante la Ley Orgénica
del Sistema Econémico Comunal (LOSEC),'** en la cual se ha establecido
materialmente una nueva “Constitucion Econoémica” para el pais, en paralelo
a la prevista en la Constitucion, pero que cambia de raiz el sistema constitu-
cional al pretender establecer un sistema econémico comunista, denominado
Sistema Econdémico Comunal.

En efecto, el 21 de diciembre de 2010, la Asamblea Nacional junto con
otras leyes relativas al Poder Popular y al Estado Comunal, como antes se ha
dicho, sancioné la Ley Orgénica del Sistema Econdmico Comunal,'*® bus-

133 V. Allan R. Brewer—Carias, “La reforma constitucional en Venezuela de 2007 y su
rechazo por el poder constituyente originario,” en Jos¢ Ma. Serna de la Garza (Coord.),
Procesos Constituyentes contemporaneos en América latina. Tendencias y perspectivas,
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2009, pp. 407—449; “La proyecta-
da reforma constitucional de 2007, rechazada por el poder constituyente originario,” en
Anuario de Derecho Piblico 2007, Ao 1, Instituto de Estudios de Derecho Publico de
la Universidad Monteavila, Caracas 2008, pp. 17-65; “La reforma constitucional en Ve-
nezuela de 2007 y su rechazo por el poder constituyente originario,” en Revista Peruana
de Derecho Publico, Ao 8, N° 15, Lima, Julio—Diciembre 2007, pp. 13-53.

134 V. en Gaceta Oficial N° 5.890 Extra. de 31-07-2008.
135 V. en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010.

136 V. Ley Organica del Sistema Economico Comunal (Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de
21-12-2010). V., Allan R. Brewer—Carias, “Introduccion General al Régimen del Poder
Popular y del Estado Comunal (O de como en el siglo XXI, en Venezuela se decreta, al
margen de la Constitucion, un Estado de Comunas y de Consejos Comunales, y se esta-
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cando sustituir el sistema econdomico de economia mixta consagrado en la
Constitucion de 1999, por un sistema econdmico socialista 0 comunista, por
el cual nadie ha votado y, al contrario, ha sido rechazado popularmente,'®’
concebido, tal como se lo define en el articulo 2, como:

“el conjunto de relaciones sociales de produccion, distribucion, in-
tercambio y consumo de bienes y servicios, asi como de saberes y cono-
cimientos, desarrolladas por las instancias del Poder Popular, el Poder
Publico o por acuerdo entre ambos, a través de organizaciones socio
productivas bajo formas de propiedad social comunal.”

Se trata, por tanto, de un sistema econéomico que se debe desarrollar ex-
clusivamente “a través de organizaciones socio—productivas bajo formas de
propiedad social comunal” que conforme a la Ley son solamente las empre-
sas del Estado Comunal creadas por las instancias del Poder Publico; las
empresas publicas creadas por los drganos que ejercen del Poder Publico; las
unidades productivas familiares; o los grupos de trueque, donde esta exclui-
da toda iniciativa privada y la propiedad privada de los medios de produc-
cion y comercializacion de bienes y servicios.

Es en consecuencia, un sistema econémico socialista que se ha implan-
tado mediante ley, violentando completamente el sistema de economia mixta
que garantiza la Constituciéon donde se establece, al contrario, como se dijo,
como uno de los principios fundamentales del sistema constitucional, tanto
la libertad econdémica como el derecho de propiedad privada.

En la Ley Organica del Sistema Econdmico Comunal se regula, por tan-
to, un sistema econémico que cambia la estructura el Estado y cuya aproba-
cion solo hubiera podido ser posible a través de la convocatoria de una
Asamblea Constituyente (ni siquiera mediante reforma o enmienda constitu-
cional), de un sistema de economia mixta a un sistema econoémico estatista o
controlado por el Estado, mezclado con previsiones propias de sociedades
primitivas y lugarefias que en el mundo globalizado de hoy ya simplemente

blece una sociedad socialista y un sistema economico comunista, por los cuales nadie
ha votado),"” en Allan R. Brewer—Carias, Claudia Nikken, Luis A. Herrera Orellana, Je-
sts Maria Alvarado Andrade, José Ignacio Hernandez y Adriana Vigilanza, Leyes Or-
ganicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal (Los consejos comunales, las co-
munas, la sociedad socialista y el sistema economico comunal), Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2011, pp. 9-182.

137 El rechazo popular se efectué mediante el referendo de diciembre de 2007 en el cual se
rechazo la reforma constitucional en la cual se proponia su creacion; y en las elecciones
parlamentarias de septiembre de 2010, en la cual el Pueblo mayoritariamente vol6 con-
tra el presidente y sus politicas socialistas.
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no existen, que presuponen la miseria como forma de vida, para regular y
justificar el “trueque” como sistema, pensando quizas en sociedades agrico-
las o recolectoras; y para crear una moneda al margen de la de curso legal
que es el Bolivar, llamando asi como “moneda comunal,” como medio de
intercambio de bienes y servicios, a los viejos “vales” de las haciendas de
hace mas de un siglo, donde el campesino estaba confinado al ambito geo-
grafico de la economia que controlaba estrictamente el hacendado.

Por ello es que este sistema econdomico comunal se lo concibe como la
“herramienta fundamental para construccion de la nueva sociedad,” que
supuestamente debe regirse s6lo “por los principios y valores socialistas”
que en esta Ley Organica, sin fundamento historico alguno, se declara que
supuestamente se inspira en la “doctrina de Simoén Bolivar” (Art. 5).

A tal efecto, reducida la propiedad privada a la minima expresion, en la
Ley se define la “propiedad social” como:

“El derecho que tiene la sociedad de poseer medios y factores de
produccion o entidades con posibilidades de convertirse en tales, esen-
ciales para el desarrollo de una vida plena o la produccion de obras, bie-
nes o servicios, que por condicion y naturaleza propia son del dominio
del Estado; bien sea por su condicion estratégica para la soberania y el
desarrollo humano integral nacional, o porque su aprovechamiento ga-
rantiza el bienestar general, la satisfaccion de las necesidades humanas,
el desarrollo humano integral y el logro de la suprema felicidad social”
(Art. 6.15).

Con ello se reafirma que el sistema econdémico comunal que se regula,
esta basado exclusivamente en la propiedad publica, del Estado (dominio del
Estado), sobre los medios de produccion, de manera que en la practica, no se
trata de ningiin derecho que sea “de la sociedad,” sino del aparato Estatal,
cuyo desarrollo, regido por un sistema de planificacion centralizada, elimina
toda posibilidad de libertad econdmica e iniciativa privada, y convierte a las
“organizaciones socio productivas” en meros apéndices del aparato estatal.

El sistema omnicomprensivo que se regula, al contrario estd basado en
la “propiedad social comunal” y que debe ser desarrollada tanto por el Esta-
do Constitucional (los 6rganos del Poder Publico) como por el Estado Co-
munal (instancias del Poder Popular), como se dijo, exclusivamente a través
de “organizaciones socio—productivas bajo formas de propiedad comunal.”

Este sistema econdmico comunal como se dijo, se habia comenzado a
regular ilegalmente, al margen de la Constitucion, violentandola, tiene por
finalidad, entre otras, impulsar dicho sistema “a través de un modelo de ges-
tidon sustentable y sostenible para el fortalecimiento del desarrollo endégeno
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(Art. 3.2); “fomentar el sistema econdmico comunal en el marco del modelo
productivo socialista, a través de diversas formas de organizacién socio pro-
ductiva, comunitaria y comunal en todo el territorio nacional (Art. 3.3); e
“incentivar en las comunidades y las comunas los valores y principios socia-
listas para la educacion, el trabajo, la investigacion, el intercambio de sabe-
res y conocimientos, asi como la solidaridad, como medios para alcanzar el
bien comun.(Art. 3.8).

En este contexto socialista, la Ley Organica defini6 el “modelo produc-
tivo socialista” como el:

“modelo de produccién basado en la propiedad social, orientado
hacia la eliminacién de la division social del trabajo propio del modelo
capitalista. El modelo de produccion socialista esta dirigido a la satis-
faccion de necesidades crecientes de la poblacion, a través de nuevas
formas de generacion y apropiacion asi como de la reinversion social
del excedente.” (Art. 6.12).

Se trata en consecuencia, de una Ley mediante la cual se pretende, ade-
mas, cambiar el sistema capitalista y sustituirlo a la fuerza por un sistema
socialista, imponiendo un sistema comunista. '

Para ello, y como mecanismo para eliminar toda forma de generar ri-
queza y con ello, de trabajo libre y empleo, la Ley Organica de 2010 declaro
como pieza esencial del nuevo sistema econdémico comunal, la necesaria
“reinversion social del excedente,” como principio esencial que rige las or-
ganizaciones socio productivas, definida como “el uso de los recursos rema-
nentes provenientes de la actividad econdmica de las organizaciones socio
productivas, en pro de satisfacer las necesidades colectivas de la comunidad
o la comuna, y contribuir al desarrollo social integral del pais” (Art. 6.19).
Con este principio, los redactores de la Ley incorporaron a su articulado,
otros de los pilares del sistema comunista, tal como fue concebido por Marx

138 Para lo cual sus redactores, basandose quizas en algiin “Manual” vetusto de revolucio-
nes comunistas fracasadas, parafrasearon en la Ley, lo que Carlos Marx y Federico En-
gels escribieron hace mas de 150 afios, en 1845 y 1846, sobre la sociedad comunista, en
el conocido libro La Ideologia Alemana, al referirse a la sociedad primitiva de la época,
en muchas partes aun esclavista y en todas, preindustrial, afirmando que la propiedad es
“el derecho de suponer de la fuerza de trabajo de otros” y declarando que la “division
del trabajo y la propiedad privada” eran “términos idénticos: uno de ellos, referido a la
esclavitud, lo mismo que el otro, referido al producto de ésta.”V. Karl Marx and
Frederich Engels, “The German Ideology,” en Collective Works, Vol. 5, International
Publishers, New York 1976, p. 47. Véanse ademas los textos pertinentes en
http://www.educa.madrid.org/cms_to-ols/files/0a24636f-764c—4e03—9c1d—
6722e2ee60d7/Texto%20Marx%20y%20Engels.pdf”
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y Engels, como contrapuesto al sistema capitalista, y es la necesaria “rein-
version social de excedente” producto de la actividad economica. Basada,
por tanto, en los principios utdpicos comunistas de la “propiedad social de
los medios de produccion,” la “eliminacion de la division social del trabajo”
y la “reinversion social del excedente,” la Ley Organica del Sistema Econo-
mico Comunal estd sin duda concebida para implantar en Venezuela el sis-
tema comunista como contrario al sistema capitalista.

Para ello, Ley Organica establece un ambito omnicomprensivo de apli-
cacion, al establecer, formalmente, que se aplica, por una parte “a las comu-
nidades organizadas, consejos comunales, comunas y todas las instancias y
expresiones del Poder Popular, en especial a las organizaciones socio pro-
ductivas que se constituyan dentro del sistema econémico comunal,” es de-
cir, a todo el ambito del Estado Comunal; y por la otra, “de igual manera, a
los 6rganos y entes del Poder Publico y las organizaciones del sector priva-
do, en sus relaciones con las instancias del Poder Popular” (Art. 3), es decir,
a todos los organos y entes del Estado Constitucional y a todas las institu-
ciones, empresas y personas del sector privado. Es decir, es una Ley tendien-
te a implementar el comunismo en todos los 6rdenes.

Como antes se ha dicho, de acuerdo con esta Ley Organica, las organi-
zaciones socio productivas son los “actores” fundamentales que se han dise-
fiado para dar soporte al sistema econdmico comunal, pues es a través de
ellas que se desarrolla el “modelo productivo socialista” que propugna, las
cuales se definen como las:

“unidades de produccion constituidas por las instancias del Poder
Popular, el Poder Publico o por acuerdo entre ambos, con objetivos e in-
tereses comunes, orientadas a la satisfaccion de necesidades colectivas,
mediante una economia basada en la produccion, transformacion, distri-
bucion, intercambio y consumo de bienes y servicios, asi como de sabe-
res y conocimientos, en las cuales el trabajo tiene significado propio, au-
téntico; sin ningln tipo de discriminacion” (Art. 9).

Esta afirmacion legal, que también proviene de los viejos Manuales co-
munistas basados en las apreciaciones de Marx y Engels en las sociedades
anteriores a las europeas de mitades del siglo XIX sobre el trabajo asalaria-
do, su explotacion y caracter esclavista y discriminatorio, particularmente en
relacion con las mujeres,' lo cual no tiene ninguna relacion con la actuali-
dad en ningun pais occidental. Ahora bien, ese trabajo con sentido “propio y

139 Al referirse al trabajo en la misma obra la Ideologia Alemana, Marx y Engels hablaron
de la “explotacion del hombre por el hombre”: y se refirieron a la “distribucion desigual,
tanto cuantitativa como cualitativamente, del trabajo y de sus productos.” Idem.
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auténtico,” y “sin discriminacion,” al que se refiere la Ley Organica, supues-
tamente se va a garantizar a través de las organizaciones socio—productivas
que se regulan en la ley, mediante las cuales, en forma exclusiva, se desarro-
llara la economia del pais, y que conforme al articulo 10 de la Ley Orgénica,
son solo cuatro: primero, las empresas del Estado Comunal; segundo, las
empresas publicas del Estado Constitucional; tercero, las unidades producti-
vas familiares; y cuarto, los grupos de trueque. O sea, que del trabajo en
empresas privadas en las cuales los trabajadoras tienen herramientas para
lograr mejores condiciones que ha sido una de las bases del sistema econ6-
mico del pais, se quiere pasar al trabajo exclusivamente en empresas de ca-
racter publico, creadas por las instancias del Estado Comunal y por los 6rga-
nos y entes del Estado Constitucional, sometidas todas a una planificacion
centralizada, en las cuales no puede haber movimientos sindicales u organi-
zaciones de trabajadores libres que puedan presionar para el logro de mejo-
res condiciones laborales, y donde el “empresario” en definitiva resultara ser
un burodcrata de un régimen autoritario que usa el “excedente” para su propio
confort, explotando a los asalariados alienados.

En todo caso, este sistema de economia comunal, en la Ley para el Fo-
mento y Desarrollo de la Economia Popular de 2008, se habia establecido
como un sistema altamente centralizado bajo el control del Ejecutivo Nacio-
nal, como “organo rector,” que se ejercia por organo del Ministerio del Po-
der Popular para las Comunas y Proteccion Social (Art. 6). La Ley Organica
del Sistema Economico Comunal establece ahora que el Ministerio de las
Comunas, “es el organo coordinador de las politicas publicas relacionadas
con la promocion, formacion, acompafiamiento integral y financiamiento de
los proyectos socio productivos, originados del seno de las comunidades, las
comunas o constituidos por entes del Poder Publico conforme a lo estableci-
do en el Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion, las disposicio-
nes de la Ley, su Reglamento y demas normativas aplicables” (art 7). Sin
embargo, de las competencias que se atribuyen, resulta todo un sistema cen-
tralizado que conduce el Ejecutivo Nacional.

Precisamente por ello, el sistema de produccion socialista que se regula
en la Ley Organica, es también un sistema econémico sometido a una plani-
ficacion centralizada, conforme a la cual esta proscrita toda iniciativa priva-
da, controlado ademas por el Ejecutivo nacional directamente. En esta mate-
ria, con base en las atribuciones que los articulos 112 y 299 de la Constitu-
cion atribuyen al Estado en materia de planificacion, atin cuando con la es-
pecificacion de que debe ser democratica, participativa y de consulta abierta,
en 2001 se dicto el Decreto Ley N° 1.528 de Ley Orgénica de Planificacion,
el cual fue posteriormente modificado por la Ley de la Comision Central de
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Planificacion, y posteriormente por la Ley Organica de Planificacion Popular
de 2010, con acentuado caracter centralista y nada democratico.'*

XII. LA FUNCION PUBLICA

En la Constitucion de 1999 se han establecido los principios fundamen-
tales relativos al régimen de los funcionarios publicos, a los efectos de guiar
el establecimiento mas de un Estatuto de la funcion publica que para la ca-
rrera administrativa como lo establecia la Constitucion de 1961 (art. 122); a
cuyo efecto, la Asamblea Nacional sancion6 en 2002 la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica.'¥!

Conforme a la Constitucion, en dicho Estatuto se establecieron las nor-
mas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funciona-
rios de la Administracion Publica. La Constitucion, ademas, exigié que en el
Estatuto se previera la incorporacion de los funcionarios a la seguridad so-
cial'®, La Constitucion, ademas remitié a la ley para determinar las funcio-
nes y requisitos que deben cumplir los funcionarios publicos para ejercer sus
cargos (art. 144)!%,

En cuanto a los principios constitucionales, debe destacarse que el ar-
ticulo 145 de la Constitucion, dispone en general, que los funcionarios pu-
blicos deben estar al servicio del Estado y no de parcialidad alguna, preci-
sando, incluso, que su nombramiento y remocion no puede estar determina-
do por la afiliacion u orientacion politica.

140 V. la Ley Organica de Planificacion y Popular (Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de de
21-12-2010); y Ley Organica de Creacion de la Comision Central de Planificacion
(Gaceta Oficial N° 5.990 Extra. de 29-7-2010) V. los comentarios a esta Gltima en
Allan R. Brewer—Carias, “Comentarios sobre la inconstitucional creacion de la Comi-
sion Central de Planificacion, centralizada y obligatoria,” en Revista de Derecho Publi-
co,” N° 110, (abril-junio 2007), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89.

141 V. Gaceta Oficial N° 37.522 del 6 de septiembre de 2002. V. en general, Jesus Caballero
Ortiz, “Bases constitucionales del derecho de la funcion ptblica,” Revista de Derecho
Constitucional, N° 5, julio—diciembre—2001, Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 21
a 46.

142 V. nuestra propuesta en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo 11, op. cit. p. 182. V. en general Allan R. Bre-
wer—Carias, El Estatuto del funcionario publico en la Ley de Carrera Administrativa,
Caracas, 1971.

143 En general, sobre el régimen constitucional de los funcionarios publicos, V. Antonio de
Pedro Fernandez, “Algunas consideraciones sobre la funcion publica en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela,” en Estudios de Derecho Administrativo: Li-
bro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Volumen I, Imprenta Nacional,
Caracas, 2001, pp. 307-342.
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Ahora bien, en cuanto a los cargos en la Administracion Publica, la
Constitucion establecid, con caracter general, que los cargos “son de carrera”
(articulo 146), exceptuando los de eleccion popular, los de libre nombra-
miento y remocion, los contratados, los obreros al servicio de la Administra-
cion Publica y los demas que determine la Ley.

La consecuencia del principio de la carrera es que el ingreso de los fun-
cionarios publicos y a los cargos de carrera, en principio deben realizarse
mediante concurso publico, fundamentado en principios de honestidad, ido-
neidad y eficiencia; los cuales lamentablemente no se han implementado,
proliferando los cargos de libre nombramiento y remocion. En cuanto al
ascenso, la Constitucion también dispone que debe estar sometido a métodos
cientificos basados en el sistema de méritos, y el traslado, suspension y retiro
debe ser de acuerdo con el desempefio de los funcionarios. La reduccion
factica de los cargos de carrera, en todo caso, hacen inaplicables estas nor-
mas.

En cuanto a las remuneraciones, el articulo 147 establece un principio
general de disciplina del gasto publico, en el sentido de que para la ocupa-
cion de cargos publicos de caracter remunerado es necesario que sus respec-
tivos emolumentos estén previstos en el presupuesto correspondiente. Las
escalas de salarios en la Administracion Publica, dado su caracter estatutario,
se deben establecer reglamentariamente conforme a la ley.

La Constitucion, por otra parte, recogio el principio que estaba en el ar-
ticulo 229 de la Constitucion de 1961, conforme al cual, el Poder Nacional,
por ley orgéanica, puede establecer limites razonables a los emolumentos que
devenguen los funcionarios publicos tanto municipales y estadales, como
nacionales. La materia qued6 asi consolidada como una competencia del
Poder Nacional que corresponde a la Asamblea Nacional (y escapa de la
competencia de los Consejos Legislativos)'*, y en ejecucion de dicha norma
en 2002, con reforma en 2011, se dictd la Ley Organica de Emolumentos,
Pensiones y Jubilaciones de los Altos Funcionarios y Altas Funcionarias del
Poder Publico.'* Ademas, la Constitucion previo que la ley nacional tam-
bién debe establecer el régimen de las jubilaciones y pensiones de los fun-
cionarios publicos nacionales, estadales y municipales, siguiendo la orienta-
cion que se habia establecido en la Enmienda N° 2 de la Constitucion de

144 V. sentencia de la Sala Constitucional N° 2399 de 29-08-03 (Caso: Interpretacion de las
normas contenidas en los articulos 4 del Régimen Transitorio de Remuneraciones de los
mas Altos Funcionarios de los Estados y Municipios, Comision Legislativa Nacional de
2000).

145 V. Ley Organica de Emolumentos, Pensiones y Jubilaciones de los Altos Funcionarios y
Altas Funcionarias del Poder Publico (Gaceta Oficial N° 39.592 de 12-1-2011).
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1961, sancionada en 1983. En esta forma, en cuanto al régimen de remune-
raciones y pensiones, el Poder Nacional tiene competencias expresas para su
regulacion respecto de los tres niveles territoriales.

La Constitucion establecid, ademas, algunos principios relativos a in-
compatibilidades respecto de los funcionarios publicos. Asi, conforme al
articulo 148, y siguiendo la orientacion del articulo 123 de la Constitucion
de 1961, nadie puede desempefiar a la vez mas de un destino publico remu-
nerado, a menos que se trata de los cargos académicos, accidentales, asisten-
ciales o docentes que determine la ley. Se eliminé de las excepciones la refe-
rencia a los cargos edilicios y electorales que establecia el texto de 1961 (art.
123).

En todo caso, la aceptacion de un segundo destino que no sea de los ex-
ceptuados, siempre implica la renuncia del primero, salvo cuando se trate de
suplentes, mientras no reemplacen definitivamente al principal.

En cuanto a las jubilaciones o pensiones se establecio en la Constitucion
que nadie puede disfrutar mas de una, salvo los casos expresamente determi-
nados en la ley.

El articulo 145 de la Constitucion, por otra parte, establecio el principio
de que quien esté al servicio de los Municipios, de los Estados, de la Repu-
blica “y demas personas juridicas de derecho publico o de derecho privado
estatales,” no puede celebrar contrato alguno con ellas, ni por si ni por inter-
puesta persona, ni en representacion de otro, salvo las excepciones que esta-
blezca la ley. Se destaca, de esta norma, la referencia a la clasificacion de las
personas juridicas en el derecho publico, en sus dos vertientes, que hemos
propuesto desde hace afios: por una parte, las personas juridicas de derecho
publico y las personas juridicas de derecho privado, segin la forma de crea-
cion; y por la otra, las personas juridicas estatales y las personas juridicas no
estatales, seglin su integracion o no a la organizacion general del Estado.'*

146 V. Allan R. Brewer—Carias, “La distincion entre las personas publicas y las personas
privadas y el sentido general de la problematica actual de la clasificacion de los sujetos
de derecho” en Revista de la Facultad de Derecho, N° 57, UCV, Caracas, 1976, pp. 115
a 135. La distincion se puede apreciar, también, por ejemplo, en el texto del articulo
322.
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XIII. EL. URBANISMO, EL. MEDIO AMBIENTE Y LA ORDENA-
CION DEL TERRITORIO

1. Los derechos ambientales y la proteccion del medio ambiente

En la Constitucion de 1999, también constituy6 una novedad en cuanto
a la regulacion de los derechos constitucionales, el conjunto de normas con-
tenidas en el Capitulo relativo a los derechos ambientales'*’.

En el mismo, en el articulo 127, se establece que es un derecho y un de-
ber de cada generacion proteger y mantener el ambiente en beneficio de si
misma y del mundo futuro. Ademas, toda persona tiene derecho individual y
colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y eco-
légicamente equilibrado. La consecuencia de estos derechos es que el Estado
debe proteger el ambiente, la diversidad biologica, genética, los procesos
ecologicos, los parques nacionales y monumentos naturales y demas areas de
especial importancia ecologica. Se agrega, ademas, que es una obligacion
fundamental del Estado, con la activa participacion de la sociedad, garantizar
que la poblacion se desenvuelva en un ambiente libre de contaminacion, en
donde el aire, el agua, los suelos, las costas, el clima, la capa de ozono, las
especies vivas, sean especialmente protegidos, de conformidad con la ley.
Por ultimo, la Constitucion prohibe ademas, la patentabilidad del genoma de
los seres vivos, remitiéndose a la ley que se refiere a los principios bioéticos
la regulacion de la materia.

El articulo 156 de la Constitucion atribuye como competencia exclusiva
del Poder Nacional “las politicas nacionales y la legislacion en materia...

147 V. en general, Fortunato Gonzalez Cruz, “El ambiente en la nueva Constitucion venezo-
lana,” en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor
Allan R. Brewer—Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Edicio-
nes, Madrid, 2003, pp. 2917-2923; German Acedo Payéares, “La Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela de 1999 y los denominados ‘Derechos Ambientales,”
en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan
R. Brewer—Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones,
Madrid, 2003, pp. 2925-2978; Alberto Blanco—Uribe Quintero, “La tutela ambiental
como derecho—deber del Constituyente. Base constitucional y principios rectores del de-
recho ambiental,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 6 (enero—diciembre). Edito-
rial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 31-64; Alberto Blanco—Uribe Quintero, “El ciuda-
dano frente a la defensa juridica del ambiente en Venezuela,” en El Derecho Publico a
comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer—Carias, Tomo
I, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2995-
3008; y V. Luciano Parejo Alfonso, “El derecho al medio ambiente y la actuacion de la
Administracion Publica,” en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al Profesor Allan R. Brewer—Carias, Tomo III, Instituto de Derecho Publico,
UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2979-2994.
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(de) ambiente, aguas... y ordenacion del territorio” (ord. 23); y “la legisla-
cion sobre ordenacion urbanistica” (ord. 19). Ademas, la Constitucion atri-
buye a los Municipios competencia exclusiva, en cuanto concierne a la vida
local, en materia de “proteccion del ambiente y cooperacion con el sanea-
miento ambiental” (art. 178,4).

En todo caso, la ley fundamental en esta materia la constituye la Ley
Orgénica del Ambiente de 1976,'*® donde se regulan las actividades suscep-
tibles de contaminar el ambiente y el régimen de autorizaciones administra-
tivas correspondiente.

Ademas, el articulo 178,4 de la Constitucion le atribuye en forma exclu-
siva a los Municipios, en cuanto concierne a la vida local, competencias en
materia de “proteccion del ambiente y cooperacion con el saneamiento am-
biental.” El articulo 184 de la Constitucion, ademas, confirma la competen-
cia de Estados y Municipios en materia de “servicios ambientales.”

Debe indicarse, ademas, que el articulo 129 de la Constitucion ha eleva-
do a rango constitucional el requisito que hasta ese momento tenia rango
reglamentario, de exigir que todas las actividades susceptibles de generar
dafios a los ecosistemas, deben ser previamente acompaifiadas de estudios de
impacto ambiental y socio cultural. El mismo articulo 129 de la Constitucion
dispone ademas que el Estado debe impedir la entrada al pais de desechos
toxicos y peligrosos, asi como la fabricacion y uso de armas nucleares, qui-
micas y biologicas, remitiendo a una ley especial la regulacion del uso, ma-
nejo, transporte y almacenamiento de las sustancias toxicas y peligrosas.

Por otra parte, como ya se ha sefialado, el mismo articulo 129 de la
Constitucion establece que en los contratos que la Republica celebre con
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, o en los permisos
que se otorguen, que involucren los recursos naturales, se debe considerar
incluida aun cuando no estuviera expresa, la obligacion de conservar el equi-
librio ecolodgico, de permitir el acceso a la tecnologia y la transferencia de la
misma en condiciones mutuamente convenidas y de restablecer el ambiente
a su estado natural si éste resultara alterado, en los términos que fije la ley.

2. La politica de ordenacion del territorio y el régimen de la ordena-
cion urbanistica

En cuanto a la politica de ordenacion del territorio, el articulo 128 de la
Constitucion impone al Estado la obligacion de desarrollar una politica de
ordenacion del territorio atendiendo a las realidades ecologicas, geograficas,

148 V. la Ley Organica del Ambiente en Gaceta Oficial N° 31.004 de 16-06-1976.
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poblacionales, sociales, culturales, economicas, politicas, de acuerdo con las
premisas del desarrollo sustentable, que incluya la informacioén, consulta y
participacion ciudadana. Una ley organica debe desarrollar los principios y
criterios para este ordenamiento, con lo que se remite a la Ley Orgéanica para
la Ordenacion del Territorio de 1983'°. Adicionalmente, el articulo 178 le
atribuye expresamente a los Municipios competencia exclusiva, en cuanto
concierne a la vida local, en materia de “ordenacion territorial,” y el articulo
184 confirma la competencia de Estados y Municipios en la materia, por
ejemplo, al referirse al “mantenimiento de areas industriales.”

En materia de urbanismo, se trata de una materia de la competencia
concurrente de las entidades politico-territoriales, de manera que el articulo
184 de la Constitucion, atribuye competencia tanto a los Estados como a los
Municipios en materia de “mantenimiento y conservacion de areas urbanas.”
Ademas, el Poder Nacional tiene competencia exclusiva para el estableci-
miento, coordinacion y unificacion de normas y procedimientos técnicos
para obras de ingenieria, de arquitectura y de urbanismo y la legislacion
sobre ordenacion urbanistica, (art. 156,19). Adicionalmente el Poder Muni-
cipal tiene competencia exclusiva, en cuanto concierne a la vida local, en
materia de ordenacion urbanistica, parques, jardines, plazas, balnearios,
otros sitios de recreacion, arquitectura civil, nomenclatura y ornato publico
(art. 178,1). Se trata, por tanto, de una materia de la competencia concurren-
te entre el Poder Nacional, el Poder Estadal y el Poder Municipal, que ha
sido regulada detalladamente en la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica
de 1987"° en la cual ademas del sistema de planes, se establece el marco
regulatorio del control urbanistico que ejercen las autoridades locales me-
diante el otorgamiento de las constancias de variables urbanas fundamenta-
les, tanto para las urbanizaciones como para las edificaciones.

XIV. LOS BIENES PUBLICOS

La Constitucion de 1999, por primera vez en el constitucionalismo ve-
nezolano, declard6 como del dominio publico una serie de bienes, régimen
que, con anterioridad, solo estaba regulado en el Codigo Civil y, mas, recien-
temente en algunas leyes especiales.

En esta forma, la Constitucion declara como bienes del dominio publico
a los yacimientos mineros y de hidrocarburos (Art. 12), pero con anteriori-

149 Gaceta Oficial N° Extra. 3.238 de 11-08-1983. V. ademas, Allan R. Brewer—Carias, Ley
Organica para la Ordenacion del Territorio, Caracas, 1983.

150 Gaceta Oficial N° 33.868 de 16-12—1987. V. ademas, Allan R. Brewer—Carias et al.,
Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1988.
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dad a esta constitucionalizacion, ya la Ley de Minas de 1999 lo habia esta-
blecido (art. 2), asi como la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos de
1999 (art. 1)."5! La Constitucion, por otra parte, también declara que “las
costas marinas son bienes del dominio publico” (art. 12); lo cual se habia
complementado en la Ley de Conservacion y Saneamiento de Playas de
2000 (art. 2) y se regulo en la Ley de Zonas Costeras.!'>* Por otra parte, en
cuanto a las aguas, el articulo 304 de la Constitucion establece que “Todas
las aguas son del dominio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y
el desarrollo...,” lo que también se reguld en la Ley de Aguas.'>

Ademas, otras normas constitucionales también regulan bienes del do-
minio publico, aun cuando sin utilizar este calificativo juridico: se trata, por
ejemplo de las “armas de guerra” respecto de las cuales el articulo 324 de-
clara que solo el Estado puede poseerlas y usarlas, de manera que “todas las
que existan, se fabriquen o se introduzcan en el pais pasardan a ser propiedad
de la Republica sin indemnizacion ni proceso” (art. 324). Por otra parte, el
articulo 303 de la Constitucion dispone que “por razones de soberania eco-
némica, politica y de estrategia nacional, el Estado conservara la totalidad
de las acciones de Petroleos de Venezuela, S.A., o del ente creado para el
manejo de la industria petrolera,” lo que implica una declaratoria indirecta
de dominio publico de dichas acciones societarias, que son inalienables.

Ahora bien, la declaratoria de todos estos bienes como del dominio pui-
blico en la propia la Constitucion, implica limitaciones a la potestad contrac-
tual de los entes publicos, particularmente por la inalienabilidad de los mis-
mos, lo que implica la prohibicién de cualquier contrato de interés publico
que pueda significar la enajenacion de estos bienes.

Sin embargo, la propia Constitucion prevé el régimen de concesiones
para la explotacion de los bienes que sean “recursos naturales propiedad de
la Nacion,” las cuales pueden ser otorgadas con exclusividad o sin ella, por
tiempo determinado, y asegurando, siempre, la existencia de contrapresta-
ciones o contrapartidas adecuadas al interés publico” (art. 113). En cuanto a
las concesiones mineras, en particular, se dispone en el articulo 156,16 de la

151 V. Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, Decreto—Ley N° 310 (Gaceta Oficial N°
36.793 de 23-09-1999).

152 V. Ley de Zonas Costeras, Decreto—Ley N° 1.468 (Gaceta Oficial N° 37.349 de 19-12—
2001

153 V. Ley de Aguas (Gaceta Oficial N° 38.595 de 02-01-2007);
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Constitucion que “el Ejecutivo Nacional no podré otorgar concesiones mine-
ras por tiempo indefinido.”'>*

Aparte de estas disposiciones constitucionales, por supuesto, los bienes
del dominio publico se han definido tradicionalmente en el Codigo Civil
conforme al criterio de la afectacion al uso publico, como las vias publicas,
los rios, los lagos, el mar y las plazas y fuertes de guerra (Art. 534).

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 542 del Codigo Civil se consi-
deran como tierras baldias los bienes inmuebles que no tengan duefio, los
cuales se configuran como parte del dominio privado de los Estados de la
Federacion. Por ello, el articulo 164,5 de la Constitucion ahora le atribuye a
los Estados la administracion de las tierras baldias, ain cuando “el régimen”
de las mismas debe ser establecido por ley nacional (art. 156,16).

Como bienes del dominio privado de los Estados, las tierras baldias
pueden ser objeto de contratacion, en el sentido de que por ejemplo, pueden
ser enajenadas o arrendadas, con una sola excepcion que establece la Consti-
tucion y es en relacion con las tierras baldias existentes en las dependencias
federales y en las islas fluviales o lacustres las cuales “no podran enajenarse
y su aprovechamiento s6lo podra concederse en forma que no implique,
directa ni indirectamente, la transferencia de la propiedad de la tierra” (art.
13). Las “dependencias federales” a que alude esta norma son las islas mari-
timas no integradas en el territorio de un Estado de la federacion, asi como
las islas que se formen o aparezcan en el mar territorial o en el que cubra la
plataforma continental (art. 7y 11).

Entre los bienes inmuebles de los Municipios, la Constitucion define a
los ejidos, presumiendo, ademas, que son tales, “los terrenos situados dentro
del area urbana de las poblaciones del Municipio, carentes de duefio, sin
menoscabo de legitimos derechos de terceros, validamente constituidos” (art.
181). Los ejidos, a pesar de que conforme al articulo 181 de la Constitucion
“son inalienables e imprescriptibles;” la misma norma agrega que “solo po-
drén enajenarse previo el cumplimiento de las formalidades previstas en las
ordenanzas municipales y en los supuestos que las mismas sefialen.”

En relacion con los baldios y ejidos, por supuesto, también se aplica el
régimen de concesiones antes indicado, conforme al mencionado articulo
113 de la Constitucion.

154 V. Allan R. Brewer—Carias, “Prologo” sobre “El régimen constitucional aplicable a las
concesiones de obras y servicios publicos,” en Alfredo Romero Mendoza (Coordinador)
et al., Régimen Legal de las Concesiones Publicas, Caracas 2000, pp. 9 a 16.
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SECCION QUINTA

EL “REDESCUBRIMIENTO” DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO LUEGO DE LA PANDEMIA DEL COVID-19 ®

I. ALGO SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo, como bien sabemos, como derecho estatal, es
la rama del derecho destinada a regular, primero, a la Administracién Publi-
ca como complejo organico, su organizacion, su funcionamiento y sus recur-
sos materiales y humanos; segundo, el ejercicio de las funciones normativa,
politica, jurisdiccional, administrativa y de control por parte de la Adminis-
tracion Publica y la actividad que resulta de ello, con sujecion siempre a la
legalidad; tercero, a regular las relaciones juridicas que con motivo de esa
actividad se establecen entre las personas juridicas estatales y los adminis-
trados, buscando siempre la debida garantia a sus derechos de los mismos; y
cuarto, regular el régimen de control sobre dichas actividades, tanto en via
judicial como administrativa, y de exigencia de responsabilidad por parte de
dichas personas estatales.

De todo ese universo regulatorio, en particular, por lo que se refiere a la
actividad administrativa que resulta del ejercicio de las funciones estatales
por parte de la Administracion Publica, -que es lo que le da el contorno fun-
damental a nuestra disciplina-, el derecho administrativo se materializa en el
régimen juridico relativo a las diversas formas en que la Administracién
Publica se manifiesta en relacién con los administrados; abarcando en gene-
ral:.. primero, el régimen de las regulaciones que inciden en la actividad de
los administrados, es decir, tanto de la ordenacién de las actividades particu-
lares consideradas como de interés o utilidad general, como de la policia
administrativa; segundo, el régimen de las regulaciones que inciden en las

(*) Texto del preparado para mi exposicion en las Primeras Jornadas de Derecho Adminis-
trativo organizadas por la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (AVE-
DA), 8 de octubre de 2020.



prestaciones debidas por la Administracion Publica a los administrados, es
decir, de los servicios publicos; fercero, el régimen de las regulaciones rela-
tivas a las acciones de promocion y proteccion por parte de la Administra-
cion respecto de las actividades de los administrados, es decir, de la activi-
dad de fomento; y cuarto, el régimen de las regulaciones relativas a las ac-
ciones de la Administracion en el campo de la gestion econdmica, es decir,
de las actividades empresariales del Estado.

En todo caso, siendo el derecho administrativo, con ese objeto, un dere-
cho que regula al Estado, el mismo se presenta necesariamente como un
derecho dinamico, estando en constante evolucion como consecuencia direc-
ta de los cambios que se operan en el &mbito social y politico de cada socie-
dad, por lo que ademas de ser un derecho del Estado, regulador tanto de sus
fines y cometidos, como de los poderes y prerrogativas que tiene que tener
para poder hacer prevalecer los intereses generales y colectivos frente a los
intereses individuales, es también un derecho regulador del ejercicio de los
derechos y garantias de los administrados.

II. SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO REGULA-
DOR DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho administrativo, en efecto, en su faceta regulatoria, que es la
mas clasica y tradicional, se caracteriza por tener por objeto regular, por una
parte, a la accion de la Administracion como gestora del interés publico, para
asegurar que el Estado esté al servicio de los ciudadanos; y por la otra, a las
actividades de los administrados para asegurar que la misma no perturbe la
convivencia social, lo que en muchos casos implica la limitacion del ejerci-
cio de derechos y libertades por los ciudadanos para asegurar que el mismo
no signifique, conforme lo dispone el articulo 20 de la Constitucion, la vio-
lacion de los derechos de los demas, o el orden publico y social.

En tal perspectiva, el derecho administrativo siempre ha tenido por
esencia, al regular todos los campos de la actuacion de la Administracion, el
ser el marco del establecimiento de un régimen legal limitativo de los dere-
chos de las personas, con exclusion por supuesto, de aquellos derechos con-
siderados como de caracter absoluto, que no son limitables en forma alguna,
como pueden ser por ejemplo, el derecho a la vida, el derecho al debido pro-
ceso, el derecho a la tutela judicial efectiva, la integridad personal y los de-
mas derechos intangibles.

Todos los demas derechos y libertades, en cambio, siempre encuentran
un régimen legal administrativo que se dicta tanto para asegurar y facilitar su
gjercicio, como para restringirlo y limitarlo a los efectos de asegurar que su
ejercicio no afecte el derecho de los demas o el orden publico y social.
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Y eso es lo que explica el grueso del régimen legislativo de orden admi-
nistrativo que incide siempre en el ejercicio de los derechos individuales
como es el que, por ejemplo, siempre se encuentra en las leyes de transito y
circulacion, terrestre, aéreo o maritimo, que regulan el ejercicio de la libertad
de transito; en las leyes reguladoras de las sociedades civiles, mercantiles y
politicas, que limitan el derecho de asociacion; en las leyes reguladoras de la
prensa, radio y television, que restringen el ejercicio de la libertad de expre-
sion; de las leyes reguladoras del ejercicio de los cultos, que inciden sobre la
libertad religiosa. Igualmente, un régimen juridico administrativo de orden
legislativo se ha desarrollado, siempre, por ejemplo, respecto del ejercicio de
los derechos sociales, como el derecho de los menores, el derecho a la vi-
vienda, el derecho a la salud, el derecho al trabajo y el derecho a la educa-
cion, donde se encuentran limitaciones y restricciones. De igual manera, esta
el régimen juridico administrativo de orden legislativo relativo al derecho a
ejercer actividades econdmicas, al derecho de propiedad, y al derecho al
ambiente, que limita y restringe su ejercicio para hacerlos compatibles con el
desarrollo econdmico social.

En todos esos casos, el régimen juridico administrativo es basicamente
un régimen regulador y limitativo del ejercicio de todos esos derechos y
libertades de manera de asegurar, como se dijo, que el ejercicio de los mis-
mos no signifique violacion de los derechos de los demas o del orden publi-
co y social; incluso en situaciones o circunstancias excepcionales o de riesgo
derivadas de desastres o emergencias, como las que tradicionalmente se han
producido, por ejemplo, en materia sanitaria, para la proteccion de la salud, y
mas recientemente, por ejemplo, en las regulaciones relativas a la organiza-
cion de la Administracion para la atencion de riesgos generales.

Ese derecho administrativo, como derecho regulador, por otra parte,
siempre debe ser configurado de manera de asegurar establecer el necesario
equilibrio que debe existir entre los intereses publicos, colectivos o generales
que debe proteger y garantizar, y los intereses individuales y privados que
también debe proteger y garantizar, lo cual sélo se puede lograr cabalmente
en un Estado de derecho en el cual funcione un régimen democratico. Es
decir, en un sistema politico y de gobierno en el cual la supremacia constitu-
cional esté asegurada, la separacion y distribucion del Poder sea el principio
medular de la organizacion del Estado, el ejercicio del Poder Publico esté
efectivamente controlado, y los derechos de los ciudadanos estén garantiza-
dos por un Poder Judicial independiente y autdnomo. Sin democracia y sin
dicho control, el derecho administrativo no pasaria de ser un derecho del
Poder Ejecutivo o de la Administracion Publica, el cual incluso podria estar
montado sobre un desequilibrio o desbalance, donde las prerrogativas y po-
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deres de la Administracion podrian incluso predominar en el contenido de su
regulacion.

III. SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO REGULADOR

1. El principio de legalidad como fundamento del derecho adminis-
trativo regulador

En el marco de la actividad administrativa que debe realizarse conforme
al principio de legalidad, el régimen de derecho administrativo impone que
su ejercicio, por los érganos competentes, se haga cifiéndose a lo establecido
en la Constitucion y en las leyes y, en particular, conforme al procedimiento
legalmente establecido. Por ello, las actuaciones realizadas por 6rganos in-
competentes, sin observancia del procedimiento legalmente prescrito o que
usurpen la reserva legal, constituyen vias de hecho y vician los actos admi-
nistrativos asi dictados de nulidad. En particular, respecto de los reglamen-
tos, los mismos no pueden regular materias reservadas a la ley, como es el
caso de la tipificacion de delitos, faltas o infracciones administrativas, el
establecimiento de penas o sanciones, asi como tributos y contribuciones.

En esta forma, uno de los principales signos formales del afianzamiento
del principio de la legalidad en el derecho administrativo contemporaneo, ha
sido el sometimiento de la actuacion de la Administracion Publica a normas
procedimentales que aseguren a los administrados un trato justo, basado en
la buena fe y en la confianza legitima, mediante la prevision de un procedi-
miento formalmente regulado, en el cual se garantice el derecho a la defensa
y, en general, el debido procedimiento administrativo. La consecuencia de
ello es que una de las caracteristicas del derecho administrativo contempora-
neo sea la conocida tendencia a codificar el procedimiento administrativo
mediante la sancion de leyes especificas que los regulen, incluyendo la sim-
plificacion de tramites administrativos, para racionalizar las tramitaciones
que los particulares llevan a cabo ante la Administraciéon Publica y a garanti-
zar la participacion ciudadana en la formacion de los actos administrativos.

Ese derecho administrativo que nosotros conocemos y que hemos traba-
jado, ha sido el resultado de su consolidacion en el mundo moderno, si-
guiendo tres tendencias paralelas: la primera, la relativa a la relacion entre la
Administracion Publica y los particulares basada en el caracter servicial de
la misma, es decir, como lo indica la Constitucion, “la Administracion esta
al servicio de los ciudadanos, y por ello, se rige por los principios fundamen-
tales de “honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, trasparen-
cia, rendicion de cuentas y responsabilidad” (art 141); la segunda, la relativa
al sometimiento de la actividad administrativa al principio de legalidad, lo
que implica que todas las actuaciones de la Administracién Publica deben
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realizarse, como dice la Constitucion, “con sometimiento pleno a la ley y al
derecho (art. 114); y la tercera, la relativa al caracter absoluto de dicho prin-
cipio de legalidad, en el sentido de que no hay areas inmunes al mismo, par-
ticularmente en lo que se refiere a la universalidad de control judicial de los
actos de la Administracion, lo que implica que ya no hay actos excluidos del
mismo, como ocurria con los viejos “actos de gobierno;” con el ejercicio de
poderes discrecionales que la ley pueda otorgar a la Administracion para
gestionar el interés general, siempre estara sometido a limites; y con las
situaciones excepcionales que se puedan presentar en una sociedad y que la
Administracion esta llamada a enfrentar, siempre, en el marco de la legali-
dad.

2. La reduccion de las inmunidades del poder y las situaciones ex-
cepcionales

Lo ultimo senalado se corresponde con lo que Eduardo Garcia de Ente-
rria califico, al puntualizar el alcance del principio de legalidad en el derecho
administrativo en los paises democraticos, como el resultado de la lucha
contra las inmunidades de poder, que identifico en esos tres elementos.

En primer lugar, en el proceso de reduccion progresiva de actos estata-
les que pudieran estar excluidos del control judicial, lo que condujo a la
reduccion o mas bien al abandono de la teoria de los actos de gobierno al
aclararse que los mismos, en realidad, no son actos administrativos que estén
excluidos de control, es decir, no son actos de las autoridades administrati-
vas de rango sublegal, sino que son actos estatales dictados por érganos eje-
cutivos en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, razon por la cual
a ella es que deben estar sometidos, lo que implica su sometimiento a control
de constitucionalidad por la Jurisdiccion constitucional, y obviamente no de
legalidad por parte de la Jurisdiccion contencioso administrativa.

La consecuencia de ello es que conforme a los postulados del Estado de
Derecho y con base en el principio de la legalidad, todos los actos estatales
estan sometidos al derecho y todos son controlables judicialmente por razo-
nes de constitucionalidad o de legalidad; y ningtin acto estatal debe escapar
al control del Poder Judicial.

Siendo los actos administrativos siempre de caracter sublegal, los mis-
mos estan sometidos al control judicial por parte de los tribunales con com-
petencia contencioso administrativa, que en la mayoria de los paises del
mundo contemporaneo se conforma por tribunales especializados, aun cuan-
do no necesariamente separados del Poder Judicial como sucede con el ori-
ginario modelo francés. A los mismos, por otra parte, no sélo tienen acceso
los administrados cuyos intereses personales, directos y legitimos hayan sido
lesionados por la actividad administrativa, como es la situacion general de la
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legitimacion en estos procesos, sino que también progresivamente la legiti-
macion se ha extendido a la proteccion de intereses difusos, es decir, los
concernientes a la calidad de vida de la poblaciéon como los originados por
dafios al ambiente o a los consumidores; y de los intereses colectivos, referi-
dos, por ejemplo, a un sector poblacional determinado e identificable.

Estos tribunales contencioso administrativos, por otra parte, en el mun-
do contemporaneo, no so6lo ejercen una competencia de control objetivo de
la actuacion de la Administracion tendiente a la anulacion de los actos admi-
nistrativos ilegales, sino una competencia de orden subjetiva, para también
poder condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero, y a la repa-
racion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad administrativa, y
para disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridi-
cas subjetivas que pudiesen haber sido lesionadas por la actividad adminis-
trativa. Ello implica que los jueces contencioso administrativos son los lla-
mados no s6lo a anular actos administrativos, sino a conocer y decidir con
plenitud y dentro de los limites de su competencia, todas las demandas que
se puedan intentar contra los entes publicos basadas en pretensiones subjeti-
vas. Ademas, el ambito del control que ejercen los jueces contencioso admi-
nistrativos se ha extendido también a las abstenciones o negativas de los
funcionarios a dictar especificos y concretos actos administrativos a que
estén obligados por las leyes. Se trata de lo que en muchos paises se conoce
como el control contencioso administrativo contra la carencia o las omisio-
nes administrativas.

En segundo lugar, también esta el proceso de sometimiento del poder
discrecional al control judicial, mediante la depuracion progresiva del mis-
mo, primero, al excluirse del concepto elementos que lo distorsionaban pues
al quedar asegurado el sometimiento a control jurisdiccional de las actua-
ciones de la Administracion en ejecucion de poderes expresados en forma de
conceptos juridicos indeterminados, lo que dio origen a la llamada discre-
cionalidad técnica sometida en pleno a la legalidad; segundo, al desarrollarse
las posibilidades de control sobre la calificacion y apreciacion de los hechos
en la actuacion de la Administracion, lo que nada tiene de discrecional; y
tercero, al admitirse, finalmente, en relacion con lo que si es estrictamente
actuacion discrecional, el control sobre la razonabilidad, racionalidad, 16gica
y proporcionalidad de la actuacion.

Sobre el poder discrecional, recordemos que si bien, siempre, en la ac-
tuacion administrativa la competencia de las autoridades administrativas
siempre tiene que estar prevista en texto legal expreso, en el cual se autorice
la actuacion del funcionario, la misma, en algunos casos esta prevista con
precisos limites en la ley, mientras que en otros, la ley le otorga al funciona-
rio cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, apreciando la
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oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse. En este ultimo caso es
donde se esta en presencia del ejercicio de poderes discrecionales, que exis-
ten, precisamente cuando la ley permite a la Administracion apreciar la opor-
tunidad o conveniencia para la emision del acto administrativo de acuerdo a
los intereses publicos envueltos, teniendo el poder de elegir entre diversas
alternativas igualmente justas. Ha sido precisamente en este campo de la
discrecionalidad donde se ha planteado el mencionado proceso de su limita-
cion para evitar la arbitrariedad administrativa, y someter a control judicial
la totalidad de las actividades administrativas, precisando las areas de actua-
cion que no constituyen discrecionalidad como el caso de la aplicacion de
los antes mencionados conceptos juridicos indeterminados. En consecuencia,
mientras las competencias discrecionales dejan al funcionario la posibilidad
de escoger segun su criterio una entre varias soluciones justas, cuando se
trata de la aplicacion de un concepto juridico indeterminado no sucede lo
mismo, pues en su aplicacion solo se admite una sola solucion justa y correc-
ta, que no es otra que aquélla que se conforme con el espiritu, proposito y
razon de la norma que autoriza la actuacion.

Pero como se dijo, incluso depurada en esta forma la actividad discre-
cional, la libertad dada al funcionario para desarrollarla también esta someti-
da a limites y controles en aplicacion de principios generales del derecho
como los de razonabilidad y racionalidad; de logica, justicia y equidad; y de
proporcionalidad, todo lo cual se ha venido incorporando progresivamente
como texto expreso en leyes de procedimiento administrativo.

Y en tercer lugar, esta la reduccion progresiva de la vieja teoria de las
circunstancias excepcionales que en antafio daban origen a areas de actua-
cion de la Administracion que escapaban a la legalidad por falta de regula-
cion de la misma, y que a los efectos de hacer prevalecer el principio de la
legalidad en el mundo democratico, provocaron el desarrollo del derecho
administrativo regulador, incluso mediante la sancion de legislaciones regu-
ladoras de la emergencia, para asegurar que a pesar de los requerimientos de
las mismas, quedase claro que la actuacion de las autoridades debe someter-
se siempre al derecho; de manera que solo para el caso de que los instrumen-
tos existentes no sean suficientes para poder atender las exigencias de ges-
tion publica que plantean determinadas situaciones de emergencia, se pueda
apelar a la ayuda del derecho constitucional.

Es precisamente por ello, por ejemplo, que la Constitucion prevé en su
articulo 344, con el cual se inicia el Capitulo II del Titulo de “la proteccion
de la Constitucion,” lo que se califica expresamente como “estados de ex-
cepcion,” que son los que pueden decretarse en caso de circunstancias ex-
cepcionales, que son aquellas;
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“de orden social, econémico, politico, natural o ecologico, que
afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las
facultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.”

Es decir, lo que origina que ante circunstancias excepcionales el Jefe del
Ejecutivo Nacional pueda apelar al auxilio del derecho constitucional y de-
clarar un “estado de excepcion”, es precisamente que el derecho administra-
tivo regulador no sea suficiente de manera de permitirle a la Administracion
hacerle frente a tales hechos.

Esas diferentes formas de estados de excepcion se regularon en la Ley
Orgénica sobre Estados de Excepcion de 2001,' segun las circunstancias
excepcionales que se presenten, estableciéndose ademas, previsiones sobre
“el ejercicio de los derechos que sean restringidos con la finalidad de resta-
blecer la normalidad en el menor tiempo posible” (art. 1, LO).

3. De las circunstancias excepcionales e insuficiencia de los medios
del derecho administrativo regulador

Para precisar sobre las circunstancias excepcionales que puedan justificar
la declaratoria de tales estados de excepcion, la Ley especial ratifico el criterio
fijado en la Constitucion, de que debe tratarse de “situaciones objetivas de
suma gravedad que hagan insuficientes los medios ordinarios que dispone el
Estado para afrontarlos” (art. 2, LO), por lo que deben dictarse solo en caso
de “estricta necesidad para solventar la situacion de anormalidad” (art. 6,
LO); debiendo preverse la posibilidad de adoptar “medidas de excepcion”
que en todo caso siempre “deben ser proporcionales a la situacion que se
quiere afrontar en lo que respecta a gravedad, naturaleza y ambito de aplica-
cion” (art. 4, LO); y que también, en todo caso, deben “tener una duracion
limitada a las exigencias de la situacion que se quiere afrontar, sin que tal
medida pierda su caracter excepcional o de no permanencia” (art. 5, LO).

Esas medidas que se adoptan para enfrentar los efectos de circunstancias
excepcionales, por otra parte, en ninglin caso interrumpen el funcionamiento
de los organos del Poder Publico (art. 339 C.) ni las competencias constitu-
cionales como lo confirma la Ley Organica (art. 3, LO); lo cual implica que
en ningun caso un estado de excepcion puede modificar el principio de la
responsabilidad del Presidente de la Republica, ni la del Vicepresidente Eje-
cutivo, ni la de los Ministros, de conformidad con la Constitucion y la ley
(art. 232 C.). Ademas, los decretos relativos a los estados de excepcion
siempre estan sujetos al control judicial de constitucionalidad por parte de la

1 Véase en Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-08-2001.
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Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 336.6), y al con-
trol politico por parte de la Asamblea Nacional, la cual puede aprobar o im-
probar el decreto y su prorroga, de haberla (art. 338). Los decretos, ademas,
pueden ser revocados no solo por el Ejecutivo Nacional sino por la Asam-
blea Nacional o por su Comision Delegada, al cesar las causas que lo moti-
varon.

De acuerdo con la Constitucion, ademas, las circunstancias excepciona-
les que pueden decretarse cuando los medios ordinarios de los cuales dispo-
ne el Estado para afrontarlos sean insuficientes, conforme con el articulo
388 de la Constitucion son: el estado de alarma, el estado de emergencia
econdmica, el estado de conmocion interior y el estado de conmocion exte-
rior; reguladas en los arts. 8 a 14 de la Ley Orgénica.

Dejando aparte los dos ultimos, referidos a circunstancias excepcionales
producidas por conmocién interior o exterior, que apuntan a situaciones de
guerra, los dos primeros tocan mas directamente el derecho administrativo
regulador. El estado de alarma, en efecto, regulado en el articulo 338 de la
Constitucion y el articulo 8 de la Ley Organica, se prevé que puede decretar-
se cuando en circunstancias excepcionales producidas por “catéstrofes, ca-
lamidades publicas u otros acontecimientos similares que pongan seriamente
en peligro la seguridad de la Nacion o de sus ciudadanos” los medios ordi-
narios de los cuales dispone el Estado para afrontarlos sean insuficientes. Y
en cuanto al estado de emergencia economica regulado en la misma norma
del articulo 338 de la Constitucion y el articulo 10 de la ley Organica, puede
decretarse cuando en “circunstancias econdmicas extraordinarias que afecten
gravemente la vida economica de la Nacion” también resulten insuficientes
los medios ordinarios de los cuales dispone el Estado para afrontarlos.

Todo lo anterior implica, en todo caso, que siendo las circunstancias ex-
cepcionales manifestaciones propias de la vida en sociedad, el derecho ad-
ministrativo, precisamente para asegurar el sometimiento de la Administra-
cion al derecho y a la ley, no dejo de tener presencia en la atencion de las
mismas, habiéndose desarrollado progresivamente regulaciones para que la
Administracion pudiera contar con los instrumentos necesarios para atender-
las, adoptando las medidas apropiadas a cada una de ellas.

Es decir, puede decirse que las circunstancias excepcionales y las situa-
ciones de riesgo, desastre, de calamidad pubica o de emergencia, no son
extrafios al derecho administrativo, y en sus regulaciones la Administracion
deberia encontrar los instrumentos necesarios para, preservando la legalidad,
atender adecuadamente las consecuencias de su acaecimiento, tanto en el
caso de que sean causadas por hechos naturales, como terremotos, erupcio-
nes volcanicas, sequias, inundaciones, deslizamientos; por actividades hu-
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manas como incendios o accidentes de transporte; o por la propia condicion
del género humano como son el desarrollo de enfermedades graves extendi-
das como epidemias o pandemias; y en todas esas situaciones, con las conse-
cuentes pérdidas de vidas humanas y dafios materiales, destruccion de recur-
sos naturales, e interrupcion de los procesos los socioecondmicos.

Puede incluso decirse que, en los tiempos contemporaneos, los desas-
tres, calamidades publicas y pandemias, es decir, las situaciones de emer-
gencia y la necesidad de la atencion de riesgos para la sociedad por parte por
las administraciones publicas, han dado origen incluso a un régimen juridico
administrativo especifico, con el objeto —precisamente- de atender la admi-
nistracion de la atencion de desastres y demas situaciones de emergencia.

Ese, en todo caso, ha sido un campo propio del derecho administrativo
regulador, que es el que precisamente necesita ser redescubierto con ocasion
de la Pandemia del Covid-19, sobre todo para poder constatar si los medios
reguladores ordinarios existentes y de los cuales disponia el Estado, eran o
no efectivamente suficientes para enfrentar sus efectos, y con ello determinar
si realmente el Ejecutivo Nacional requeria acudir al auxilio del derecho
constitucional y decretar el estado de alarma, tal como procedio a hacerlo
mediante el Decreto No. 4.160 de 13 de marzo de 2020 que fue objeto de
prorroga en multiples ocasiones.?

En particular, me referiré a las regulaciones especificas del derecho ad-
ministrativo sobre la atencion de enfermedades graves y la atencion de los
riesgos derivadas de las mismas establecidas tanto antes del decreto de esta-
do de alarma como en su texto, lo permitira a los estudiosos del derecho
administrativo, poder continuar la tarea de redescubrimiento de nuestra dis-
ciplina reguladora, y determinar las medidas que podian haberse adoptado
con base en las regulaciones existentes, confrontandolas con las previstas en
el referido decreto de estado de alarma.

Esa confrontacion y deduccion no la podemos hacer en esta introduc-
cion al tema, siendo tarea futura de los administrativistas del pais, y con ello
determinar las necesidades de reforma legislativa, reglamentaria y organiza-
tiva, que los nuevos tiempos imponen.

2 Gaceta Oficial No. 6519 Extra de 13 de marzo de 2020.
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IV. SOBRE EL REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA
ATENCION DE LA SALUD Y LA ATENCION DE RIESGOS
SANITARIOS: UN EJEMPLO CLASICO DEL DERECHO AD-
MINISTRATIVO REGULADOR RELATIVO A LA ATENCION
DE LAS ENFERMEDADES DE DENUNCIA OBLIGATORIA

En todos los paises contemporaneos, particularmente después de las
grandes epidemias y pandemias que se sucedieron hasta las primeras décadas
del siglo pasado, la legislacion administrativa en materia de proteccion de la
salud reguldé ampliamente poderes de las administraciones publicas para
atender situaciones de riesgo en ese campo y asi asegurar la salubridad pu-
blica, proteger la salud de los ciudadanos y [procurar por la recuperacion de
la salud de los afectados.

En Venezuela son de destacar en esa materia las regulaciones que se es-
tablecieron en los afios treinta y cuarenta del siglo pasado conforme a la
regulacion expresa que se establecio en la Ley de Sanidad Nacional de 15 de
julio de 1938, en la cual se facultd expresamente al Ejecutivo nacional:

“cuando hubiere amenaza de invasion de una enfermedad contagio-
sa 0 que por su naturaleza sea peligrosa para la comunidad, o reinare en
el pais alguna de estas enfermedades [...] para ejecutar y hacer ejecutar
las medidas que juzgare necesarias para prevenirla o combatirla en
resguardo de la salud publica (art. 13).

En el campo del derecho administrativo la respuesta a esta amplia dele-
gacion normativa que el legislador, como regulador de la politica de protec-
cion a la salud, hizo al Ejecutivo Nacional, fue la emision del Reglamento de
Enfermedades de Denuncia Obligatoria adoptado el 11 de agosto de 1939,
con el objeto de evitar la propagacion de las mismas. En dicho Reglamento
se enumeraron las enfermedades que en la época eran de importancia, mu-
chas de las cuales actualmente ya han desaparecido o han sido controladas,
mientras que otras tantas continan vigentes.

.Y qué regulaba dicho Reglamento?

Tal como lo explicaba a mis alumnos del Curso de Derecho Administra-
tivo Il (precisamente referido al derecho administrativo regulador) en la
Universidad Central de Venezuela, hace ya casi 60 afios,’ dicho Reglamento
establecio el siguiente régimen:

3 Véase en Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo. Escritos de Juventud (1959-
1964), Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014.
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1. Ambito de regulacion: identificacion de enfermedades graves con
riesgo de contagio

Para restablecer la salud en caso de pérdida de la misma, en el Regla-
mento se establecio la necesidad del Estado de localizar las personas afecta-
das de ciertas enfermedades graves, que fueron calificadas como de notifica-
cion o denuncia obligatoria; enumerandose las siguientes:

Grupo A: Colera asidtico; Coqueluche (Tos ferina); Difteria y anginas
de cualquier clase; Diarreas y disenterias especificando la causa, si fuere
posible; Encefalitis de cualquier clase; Escarlatina; Fiebre amarilla; Fiebres
tifoidea y paratifoidea; Fiebre de cualquier clase, cuya duracion exceda de
cuatro dias; Intoxicaciones alimenticias; Lepra; Meningitis en general; Of-
talmia neonatorum; Peste; Pneumonias, bronco-neumonias y congestiones;
Poliomielitis; Rabia; Rubeola; Sarampion; Septicemia puerperal, Tétanos,
infantil, u otro; Tracoma; Tifus exantematico; Varicela; Viruela en cualquie-
ra de sus formas (alastrim).

Grupo B: Actinomicosis; Anquilostomiasis; Ascaridiosis; Beriberi;
Brucelosis; Buba; Carbunco; Dengue; Erisipela; Espiroquetosis ictero-
hemorragica; Esquitosomiasis; Favo; Fiebre recurrente; Filariosis; Influen-
za; Leishmaniosis; Mordeduras de serpientes, especificando, si fuere posible,
el género ofidico; Muermo y farcino; Parotiditis; Paludismo, especificando
la forma, si fuere posible; Pelagra; Psitacosis; Sarna; Sodoku; Triquinosis;
Tuberculosis en cualquiera de sus formas, especificando el 6rgano o la parte
afectada; Tularemia (art. 1).

De acuerdo con el Reglamento, el Ministerio con competencia en mate-
ria de salud (entonces, el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social) esta
habilitado para aumentar o reclasificar la lista (art. 2)

2. La obligacion de informar: comunicacion y denuncia

Interesa a las autoridades sanitarias conocer la incidencia de dichas en-
fermedades en la poblacion del pais, razon por la cual el Reglamento esta-
blece que los médicos, en principio, y, a falta de ellos, el padre de familia, el
pariente més cercano o cualquier persona que tenga conocimiento de que
alguna persona padece una enfermedad del Grupo A, esta obligado a comu-
nicarlo dentro de las 24 horas y por la via mas rapida a la autoridad sanitaria
mas cercana. En el caso de enfermedades del Grupo B, las personas estan
obligadas a formular la denuncia de la enfermedad en un término de 5 dias
(art. 3).

Por otra parte, el Reglamento impone igualmente a las farmacias o cual-
quier establecimiento de expendio de medicinas la obligacion de denunciar a
la autoridad sanitaria sobre la venta de productos destinados a prevenir o
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tratar enfermedades de denuncia obligatoria. Para estos fines, el Reglamento
autoriza a la autoridad sanitaria a realizar las inspecciones necesarias y llevar
un registro sobre las informaciones relativas a la materia (art. 4).

De este modo, cuando las denuncias repetidas hagan del conocimiento
de la autoridad sanitaria la amenaza de que una enfermedad grave pueda
propagarse en forma de epidemia a una porcion o a la totalidad de la pobla-
cion nacional, ésta puede adoptar, de manera oportuna, las medidas que fue-
ren necesarias, que se analizan a continuacion.

3. Sobre las medidas restrictivas de la libertad personal

En primer lugar, el régimen juridico-administrativo del restablecimiento
de la salud perdida regulado en el Reglamento, en efecto, establece la posibi-
lidad para la autoridad sanitaria de la adopcion de una serie de medidas res-
trictivas de la libertad personal, que tenian entonces su fundamento en el
articulo 76 de la Constitucion (1961) que establecia que todos estan obliga-
dos a someterse a las medidas sanitarias que establezca la Ley, dentro de los
limites impuestos por el respeto a la persona humana.

Entre estas medidas restrictivas de la libertad personal se encuentran la
siguientes:

A. La reclusion obligatoria de enfermos

Puede suceder que una enfermedad quede, en cuanto se refiere a su tra-
tamiento, al libre juicio de quien la padece. Pero hay otras como son algunas
de las calificadas como de denuncia obligatoria, respecto de las cuales, por
razon de su gravedad, quien las padece se convierte en elemento considerado
de peligro para la colectividad, autorizando el Reglamento a la autoridad
sanitaria para poder ordenar y proceder a su reclusion obligatoria en estable-
cimientos de salud. A tal efecto, el Reglamento identifica en su Articulo 7,
entre las enfermedades enunciadas, son declaradas como de reclusion obli-
gatoria, por el tiempo y en las condiciones que determinen las autoridades
sanitarias respectivas, las siguientes: colera asiatico, fiebre amarilla, lepra,
Meningitis-cerebro-espinal epidémica, peste, poliomielitis, tifus, viruela, y
tifus exantematico.

También es obligatoria la reclusion para los que padecen de enfermeda-
des venéreas, cuando las personas afectadas se nieguen a tratarse (art. 9).

B. El aislamiento obligatorio

El Reglamento, respecto de las otras enfermedades que no conllevan la
medida de reclusion obligatoria, reguld el aislamiento como medida restric-
tiva de la libertad personal; medida que, a diferencia de la reclusion, se debe
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ejecutar en el domicilio del enfermo, por el tiempo y condiciones que deter-
mine la autoridad sanitaria, siempre que éste reuna condiciones higiénicas, y
no sea un sitio de vivienda colectiva, como hotel, colegio, o establecimientos
similares. El aislamiento se permite respecto de las otras enfermedades que
no revisten la gravedad de las especificadas en el Articulo 7 ya referido.

C. Los examenes obligatorios

El Reglamento prevé igualmente la potestad de la autoridad sanitaria de
examinar y someter a periodos de observacion o cuarentena, asi como a otras
restricciones y medidas que sefale la autoridad sanitaria, a las personas que
hayan estado en contacto directo o indirecto con casos de enfermedades de
denuncia obligatoria, o cuando se sospeche o sepa que son portadores de
gérmenes o pardsitos causantes o trasmisores de enfermedades (art. 9).

D. La cuarentena

Especificamente respecto de la cuarentena, tal como se regula en el Re-
glamento, a diferencia de la reclusion o aislamiento, consiste en la prohibi-
cion de salida de un determinado lugar, impuesta a las personas que hayan
estado en contacto con otras afectadas de enfermedades de denuncia obliga-
toria, o que se sospeche pueden ser portadoras de los agentes causantes de la
enfermedad. A tal efecto, por ejemplo, el Reglamento de Sanidad Maritima
estableci6 esta medida respecto de las personas que se encuentran a bordo de
un buque donde haya una persona que padezca de alguna de las enfermeda-
des de denuncia obligatoria.

E. La identificacion de viviendas de riesgo

El Reglamento autoriza a las autoridades sanitarias a hacer marcar con
carteles o banderas visibles desde lejos, las casas donde existan o hayan
existido casos de enfermedades de denuncia obligatoria y colocar guardias
con el fin de hacer cumplir las medidas que se hayan adoptado (art. 10).

F. Lainmunizacion obligatoria

El Reglamento previéo ademas expresamente que en los sitios donde se
produzca una epidemia o se manifieste una enfermedad de notificacion obli-
gatoria, el Ministro de Sanidad y Asistencia Social pueda declarar obligato-
ria la inmunizacion activa o pasiva contra la enfermedad en cuestion (art.
18). Ello, en el marco de la Ley de Vacuna.

G. La garantia de la privacidad

En salvaguarda de la garantia del derecho a la privacidad, el articulo 20
del Reglamento establecid que los datos que obtengan los funcionarios de
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Sanidad sobre enfermedades de denuncia obligatoria, son por su naturaleza
privados, quedando sujetos los funcionarios que los revelen a sanciones pe-
cuniarias previstas en el reglamento o a la “destitucion del cargo”.

4. Medidas restrictivas de la libertad de transitar y cordones sanitarios

El articulo 11 del Reglamento, prohibe a las personas que padezcan en-
fermedades de denuncia obligatoria, transitar a pie o en vehiculo por la via
publica o cambiar de residencia sin permiso escrito de la autoridad sanitaria,
la cual ha de fijar las condiciones de traslado.

Igualmente la norma autoriza al Ministro con competencia en materia de
salud (entonces Ministro de Sanidad y Asistencia Social) para establecer
cordones sanitarios en poblaciones o regiones determinadas, con el fin de
impedir la propagacion de enfermedades trasmisibles.

5. Medidas restrictivas de la libertad de reunion, del derecho a la
educacion y del derecho al trabajo para evitar la contaminacion.
Clausura de establecimientos.

El articulo 12 del Reglamento prohibe a los que sufren o hayan sufrido
enfermedades de notificacidén obligatoria, o que provengan de lugares donde
existan o hayan existido enfermos de esta clase, asistir a escuelas, colegios u
otros institutos de ensefianza, fabricas, talleres, teatros u otros lugares donde
vivan, pernocten o se reunan varias personas, cuando por su presencia en
estos sitios se tema el peligro de propagar la enfermedad.

Los maestros, jefes, directores, gerentes o encargados de los estableci-
mientos en cuestion deben dar parte inmediatamente a la autoridad sanitaria,
al observar cualquier escolar, empleado, obrero u otra persona, en tales con-
diciones.

6. Lavigilanciay la clausura de locales infectados

De acuerdo con lo previsto en el articulo 14 del Reglamento, las autori-
dades sanitarias podran ordenar la desinfeccion o limpieza de los lugares
publicos o privados donde exista o hubiere existido un caso de enfermedad
trasmisible; y ademas, quedan autorizadas para ordenar la clausura total o
parcial de cualquier casa o establecimiento publico o privado; para evitar la
propagacion de dichas enfermedades.

7. Visitas sanitarias restrictivas a la inviolabilidad del domicilio.

El Articulo 16 del Reglamento, en el marco de la prevision del articulo
62 de la Constitucion (1961), establecio la posibilidad para las autoridades
sanitarias de poder realizar visitas sanitarias a cualquier hora del dia o de la
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noche los enfermos o sospechosos de sufrir enfermedades de denuncia obli-
gatoria.

8. Medidas restrictivas a la propiedad privada.

Por otra parte, con el fin de evitar la propagacion de las enfermedades,
el Articulo 16 del Reglamento establece restricciones respecto de los objetos
propiedad de las personas que sufran o hayan sufrido de enfermedades de
denuncia obligatoria, disponiendo una prohibicion de que se pueda hacer con
los mismos ningin negocio, o transaccion sin el correspondiente permiso de
la autoridad sanitaria.

Ademas, el articulo 15 del Reglamento dispone entre las medidas de
restrictivas de la propiedad privada, la desinfeccion obligatoria, durante el
curso de la enfermedad trasmisible, de las ropas, utensilios y demas objetos
expuestos a contaminacion, y que puedan ser medios de propagacion de la
enfermedad.

En forma mas general la Ley de Sanidad Nacional, ademas, establecio
otras medidas restrictivas de la propiedad inmueble para los casos en los
cuales “los propietarios no observaren en su propiedad las disposiciones de
la higiene publica a que estan obligados, en conformidad con el ordinal 2°
del articulo 32 de la Constitucion Nacional (1936), y como consecuencia ello
fuere preciso extinguir una enfermedad peligrosa, combatir una epidemia o
evitar una amenaza inminente para la salud publica,” en cuyo caso “el Ejecu-
tivo Federal podra ordenar la ocupacion temporal de la propiedad y aun su
destruccion, indemnizandose al propietario en la forma que lo determine la
Ley” (art. 17).

Paralelamente, en todos aquellos casos en los cuales se realice una visita
sanitaria, la ocupacion temporal, la reparacion o la destruccion de la propie-
dad por causa de salubridad publica, la ley exige, sin embargo, que la medi-
da sea ejecutada “de conformidad con las Leyes y Reglamentos, levantando-
se un Acta por duplicado de todas las actuaciones, en la cual podra el propie-
tario reservarse los derechos que a su juicio le correspondan” (art. 18).

9. Medidas restrictivas de servicios funerarios

Conforme al articulo 17 del Reglamento, las autoridades sanitarias pue-
den prohibir los velorios de las personas que hayan muerto de enfermedades
trasmisibles y ordenar el entierro en las condiciones que juzguen convenien-
tes. Ademas, pueden también ordenar la autopsia del cadaver, con el fin de
confirmar el diagnoéstico.
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10. Medidas sancionatorias

Para los infractores del Reglamento, el mismo establecid sanciones pe-
cuniarias “o arresto proporcional” conforme a la Ley de Sanidad Nacional
“sin perjuicio de otras penas que imponga el Codigo Penal (art. 19).

V. ;ERA INSUFICUENTE EL REGIMEN DE DERECHO ADMI-
NISTRATIVO EXISTENTE PARA ATENDER LAS EXIGEN-
CIAS DE LA PANDEMIA DEL CORONAVIRUS?

Ante regulaciones como las antes analizadas, vetustas sin duda, pero
dictadas con buen criterio para la proteccion de la salud, con las debidas
garantias de los derechos de los administrados, la pregunta que debemos
hacernos los administrativistas es si las mismas eran o no suficientes para
atender la pandemia del Covid-19; o si en cambio era indispensable que se
decretase el estado de alarma conforme al articulo 338 de la Constitucion
para atender la emergencia sanitaria, previéndose regulaciones que suplieran
la ineficiencia de dichas regulaciones.

Para ello deben analizarse las regulaciones establecidas en el decreto de
estado de alarma por el Covid-19, para determinar si el régimen antes men-
cionado era o no insuficiente; lo que solo puede derivarse si se aprecia que
las regulaciones que se hubieran adoptado con el decreto fueran diferentes
de las que estaban previstas en el régimen existente. Pero si las medidas que
se adoptaron podian, en definitiva, adoptarse con base en las regulaciones
existentes y vigentes, entonces se puede decir, que no estaba dado el supues-
to constitucional basico exigidos para un estado de excepcion.

Recordemos que conforme a la propia Constitucion, en el decreto por el
cual se declare el estado de alarma se pueden establecer restricciones de
garantias constitucionales en el marco de lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley Organica, que establece que:

“Articulo 6: El decreto que declare los estados de excepcion sera
dictado en caso de estricta necesidad para solventar la situacion de
anormalidad, ampliando las facultades del Ejecutivo Nacional, con la res-
triccion temporal de las garantias constitucionales permitidas y la ejecu-
cion, seguimiento, supervision e inspeccion de las medidas que se adop-
ten conforme a derecho. El Presidente de la Republica, en Consejo de
Ministros, podré ratificar las medidas que no impliquen la restriccién de
una garantia o de un derecho constitucional. Dicho decreto sera sometido
a los controles que establece esta Ley.”

En ese caso, como lo dispone el articulo 339 de la Constitucidn, el de-
creto que declare el estado de alarma deberé regular el ejercicio del derecho
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cuya garantia se restringe; es decir, no es posible que el decreto ejecutivo
“restrinja” una garantia constitucional pura y simplemente, estando obligado
el Ejecutivo a decirlo expresamente, sino que es indispensable que en el
texto del mismo decreto se regule, en concreto, mediante normas, el ejercicio
del derecho cuya garantia se restringe.* Solo asi es que tiene sentido la pre-
vision del articulo 21 de la Ley Organica que dispone que:

“Articulo 21: El decreto que declare el estado de excepcion suspende
temporalmente, en las leyes vigentes, los articulos incompatibles con las
medidas dictadas en dicho decreto.”

Ahora bien, en el marco constitucional, legal y reglamentario antes co-
mentado, es de interés precisar cudles fueron las regulaciones restrictivas de
derechos constitucionales dictadas a través del decreto No. 4.160 de 13 de
marzo de 2020, mediante el cual se declaré el “estado de alarma para aten-
der la emergencia sanitaria del Coronavirus (Covid-19)° , y asi poder de-
terminar si las regulaciones existentes de derecho administrativo eran o no
insuficientes.

1. Restriccion de la garantia a la libertad de circulacion y trdnsito

Mediante el articulo 7 del decreto 4.160 de 13 de marzo de 2020, sin
mencionar ni restringir en forma expresa la garantia del derecho a la circula-
cion y al libre transito prevista en el articulo 50 de la Constitucion, quien
ejerce de hecho la Presidencia de la Republica se autoriz6 a si mismo para
poder ordenar, en el futuro, “restricciones a la circulacion en determinadas
areas o zonas geograficas, asi como la entrada o salida de éstas, cuando ello
resulte necesario como medida de proteccion o contencion del coronavirus
COVID-19,” con la tnica “restriccion” de que dichos decretos futuros ten-
drian que contemplar:

4 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Prologo,” al libro de Daniel Zovatto, Los estados de
excepcion y los derechos humanos en América Latina, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Jos¢, 1990, pp. 24 ss.

5 Nos referiremos al Decreto inicial N° 4.160 de 13 de marzo de 2020, por ser su conteni-
do fundamentalmente el mismo de los Decretos ulteriores a través de los cuales se pre-
tendié sucesivamente, una vez transcurrido el plazo constitucional de su vigencia y su
prorroga, dictar decretos ulteriores mediante los cuales se decretaba una vez mas el esta-
do de alarma, burlando la limitacién temporal constitucional y legalmente establecida

6  Véase los estudios incorporados en el libro: Allan R. Brewer-Carias y Humberto Rome-
ro Muci (Coordinadores), Estudios juridicos sobre la pandemia del Covid-19 y el decre-
to de estado de alarma en Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Colec-
cion Estudios No. 123, Caracas 2020.; especialmente los trabajos de Gabriel Sira Santa-
na, Carlos Garcia Soto, Allan R. Brewer-Carias, Caterina Balasso Tejera y José Ignacio
Hernandez G.
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“medidas alternativas que permitan la circulacion vehicular o pea-
tonal para la adquisicion de bienes esenciales: alimentos, medicinas,
productos médicos; el traslado a centros asistenciales; el traslado de
médicos, enfermeras y otros trabajadores de los servicios de salud; los
traslados y desplazamientos de vehiculos y personas con ocasion de las
actividades que no pueden ser objeto de suspension de conformidad con
la normativa vigente, asi como el establecimiento de corredores sanita-
rios, cuando ello fuere necesario.”

El Decreto 4.160, ademas, reguld aspectos de la garantia que podian lle-
gar a restringirse, precisando que:

“Cuando sea necesaria la circulacion vehicular o peatonal conforme
al parrafo precedente, deberd realizarse preferentemente por una sola
persona del grupo familiar, grupo de trabajadores y/o trabajadoras o de
personas vinculadas entre si en funcion de la actividad que realizan, el
establecimiento donde laboran o el lugar donde habitan. En todo caso,
deberan abordarse mecanismos de organizacion en los niveles en que
ello sea viable a fin de procurar que, en un determinado colectivo de
personas, la circulacion se restrinja a la menor cantidad posible de oca-
siones y nimero de personas, y se tomen todas las previsiones necesa-
rias para evitar la exposicion al coronavirus COVID-19.”

El decreto por ultimo en el articulo 15, sobre el libre transito al territorio
nacional dispuso que:

“Articulo 15. El Ejecutivo Nacional podra suspender los vuelos ha-
cia territorio venezolano o desde dicho territorio por el tiempo que esti-
me conveniente, cuando exista riesgo de ingreso de pasajeros o mercan-
cias portadoras del coronavirus COVID-19, o dicho transito represente
riesgos para la contencion del virus.”

2. Restriccion de la garantia a la libertad economica y al derecho al
trabajo

A través del Decreto 4.160 de 13 de marzo de 2020, sin mencionar ni
restringir en forma expresa la garantia de la libertad econémica y el derecho
al trabajo establecidas en los articulos 112 y 89 de la Constitucion, quien
ejerce de hecho la Presidencia de la Republica también se autoriz6 a si mis-
mo en su articulo 8, para en el futuro poder “ordenar la suspension de acti-
vidades en determinadas zonas o areas geograficas,” agregando que dicha
suspension, implicara “la suspension de las actividades laborales cuyo
desempefio no sea posible bajo alguna modalidad a distancia que permita al
trabajador desempefiar su labor desde su lugar de habitacion.”
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Conforme a esa autorizacion que se dio a si mismo quien ejerce la Pre-

sidencia para adoptar medidas futuras, el propio Decreto establecié en su
articulo 9, una excepcion respecto de actividades que sin embargo “no seran
objeto de suspension,” enumerandose las siguientes:
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“I1. Los establecimientos o empresas de produccion y distribucion
de energia eléctrica, de telefonia y telecomunicaciones, de manejo y dis-
posicion de desechos y, en general, las de prestacion de servicios publi-
cos domiciliarios.

2. Los expendios de combustibles y lubricantes.

3. Actividades del sector publico y privado prestador de servicios
de salud en todo el sistema de salud nacional: hospitales, ambulatorios,
centros de atencion integral y demas establecimientos que prestan tales
servicios.

4. Las farmacias de turno y, en su caso, expendios de medicina de-
bidamente autorizados.

5. El traslado y custodia de valores.

6. Las empresas que expenden medicinas de corta duracion e insu-
mos médicos, diéxido de carbono (hielo seco), oxigeno (gases o liqui-
dos necesarios para el funcionamiento de centros médicos asistenciales).

7. Actividades que conforman la cadena de distribucion y disponi-
bilidad de alimentos perecederos y no perecederos a nivel nacional.

8. Actividades vinculadas al Sistema Portuario Nacional.

9. Las actividades vinculadas con el transporte de agua potable y
los quimicos necesarios para su potabilizacion (sulfato de aluminio li-
quido o solido), policloruro de aluminio, hipoclorito de calcio o sodio
gas (hasta cilindros de 2.000 1b o bombonas de 150 1b).

10. Las empresas de expendio y transporte de gas de uso doméstico
y combustibles destinados al aprovisionamiento de estaciones de servi-
cio de transporte terrestre, puertos y acropuertos.

11. Las actividades de produccion, procesamiento, transformacion,
distribucién y comercializacion de alimentos perecederos y no perece-
deros, emision de guias Unicas de movilizacion, seguimiento y control
de productos agroalimentarios, acondicionados, transformados y termi-
nados, el transporte y suministro de insumos para uso agricola y de co-
sechas de rubros agricolas, y todas aquellas que aseguren el funciona-
miento del Sistema Nacional Integral Agroalimentario.”



Adicionalmente, el Decreto delegd en la Vicepresidenta Ejecutiva, “en
consulta con los Ministros del Poder Popular que conforman el Gabinete
Ejecutivo con competencia en materia de salud, defensa, relaciones interio-
res, transporte, comercio, alimentacion y servicios publicos domiciliarios,”
para que pueda “ordenar mediante Resolucion la suspension de otras activi-
dades, distintas a las indicadas en este articulo cuando ello resulte necesario
para fortalecer las acciones de mitigacion de los riesgos de epidemia relacio-
nados con el coronavirus (COVID-19);” Delegacion que viola lo establecido
en la Ley Organica, que solo permite delegar “la ejecucion” de lo que se
disponga en el decreto (art. 16).

3. Restriccion de la garantia del derecho a la educacion y del dere-
cho a educar.

En el articulo 11 del Decreto No. 4.160 de 13 de marzo de 2020, de
nuevo, sin mencionar ni restringir en forma expresa la garantia del derecho a
la educacion y del derecho a educar establecidas en los articulos 102 y 106
de la Constitucion, quien ejerce de hecho la Presidencia de la Republica
decreto directamente la suspension de:

“las actividades escolares y académicas en todo el territorio nacio-
nal a partir del dia lunes 16 de marzo de 2020, a los fines de resguardar
la salud de nifas, nifios y adolescentes, asi como de todo el personal do-
cente, académico y administrativo de los establecimientos de educacion
publica y privada.”

A los efectos de implementar esta medida, el mismo articulo dispuso
que los Ministros y Ministras del Poder Popular con competencia en materia
de educacion, en cualquiera de sus modalidades y niveles, debian:

“coordinar con las instituciones educativas oficiales y privadas la
reprogramacion de actividades académicas, asi como la implementacion
de modalidades de educacion a distancia o no presencial, a los fines de
dar cumplimiento a los programas educativos en todos los niveles. A tal
efecto, quedan facultades para regular, mediante Resolucion, lo estable-
cido en este aparte.”

4. Restriccion de la garantia del derecho a la libertad economica, del
derecho al trabajo, del derecho de reunion y del derecho de pro-
piedad

En contraste con los anuncios antes referidos de posibilidad de restric-
cion futura de las garantias constitucionales a los derechos al libre ejercicio
de la libertad econémica y del trabajo, el Decreto No 4.160 del 13 de marzo
de 2020, sin decirlo ni expresarlo formalmente, establecié también directa-
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mente restricciones a las garantias constitucionales a dichos derechos, ade-
mas de a la garantia constitucional al derecho de reunion (art. 53 Constitu-
cion), al establecer la suspension de diversas actividades y en determinadas
modalidades en el pais.

Primero, conforme al articulo 12 del Decreto, el Presidente de la Repu-
blica dispuso que:

“se suspende en todo el territorio nacional la realizacion de todo ti-
po de espectaculos publicos, exhibiciones, conciertos, conferencias, ex-
posiciones, espectaculos deportivos y, en general, cualquier tipo de
evento de aforo publico o que suponga la aglomeracion de personas.”

Sin embargo, de acuerdo con la propia norma se establecid una excep-
cion general y es que no fueron objeto de dicha suspension:

“las actividades culturales, deportivas y de entretenimiento destina-
das a la distraccion y el esparcimiento de la poblacion, siempre que su
realizacion no suponga aforo publico. Los establecimientos donde se
realicen este tipo de actividades podran permanecer parcialmente abier-
tos, pero bajo ninglin concepto podran disponer sus espacios para pre-
sentaciones al publico.”

En esta materia especifica, el Decreto dispuso que el Ministerio del Po-
der Popular para Relaciones Interiores, Justicia y Paz debera realizar “las
coordinaciones necesarias con las autoridades el ambito municipal para el
cumplimiento estricto de esta disposicion.

Segundo, en el mismo articulo 12 del Decreto, se dispuso otra restric-
cion a las garantias constitucionales de los derechos al libre ejercicio de las
actividades lucrativas, al trabajo y de reunion, al disponerse que “permane-
ceran cerrados” “entre otros,” los siguientes establecimientos:

“los cafés, restaurantes, tascas, bares, tabernas, heladerias, teatros,
cines, auditorios, salones para conferencias, salas de conciertos, salas de
exhibicion, salones de fiesta, salones de banquetes, casinos, parques in-
fantiles, parques de atracciones, parques acuaticos, ferias, zoologicos,
canchas, estadios y demas instalaciones para espectaculos deportivos
con aforo publico de cualquier tipo.”

Sin embargo, en cuanto a los establecimientos dedicados al expendio de
comidas y bebidas, en el articulo 13 del Decreto se establecié como excep-
cion, que los mismos:

“podran permanecer abiertos prestando servicios exclusivamente
bajo la modalidad de reparto, servicio a domicilio o pedidos para llevar,
pero no podran prestar servicio de consumo servido al publico en el es-
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tablecimiento, ni celebrar espectaculos de ningun tipo. Las areas de di-
chos establecimientos destinadas a la atencion de clientes o comensales
para consumo in situ, o para la presentacion de espectaculos, permane-
ceran cerradas.”

En esta materia, ademas, también en violacion de lo dispuesto en el ar-
ticulo 16 de la Ley Organica, en el Decreto se procedio a delegar en el Mi-
nisterio del Poder Popular con competencia en materia de salud, en coordi-
nacion con los Ministerios con competencia en materia de alimentacion y
comercio, la regulacion de las previsiones establecidas en el decreto; preci-
sando incluso que:

“De ser necesario, estableceran también la regulacion especial para
establecimientos publicos, o privados de beneficencia publica, comedo-
res para trabajadores y otros en los cuales se disponga de espacios de
aforo publico para comensales.”

Tercero, el articulo 14 del Decreto No. 4.160 establecio que “los par-
ques de cualquier tipo, playas y balnearios, publicos o privados, se manten-
dran cerrados al publico.”

Y cuarto, por ultimo, el Decreto No 4.160 del 13 de marzo de 2020,
también estableci¢ directamente, pero sin decirlo ni expresarlo formalmente,
restricciones a las garantias constitucionales al derecho a la libertad econo-
mica y al derecho al trabajo, y ademas a la garantia del derecho de propiedad
(que conforme al articulo 115 solo puede estar “sometida a las contribucio-
nes, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pu-
blica o de interés general”), al establecer directamente en el articulo 17 que el
Ministerio del Poder Popular para la Salud, “en su caracter de autoridad
publica de salud de la mas alta direccion” puede “designar o requerir” que
los establecimientos de atencion médica, hospitales, clinicas y ambulatorios
privados, funcionen:

“como hospitales de campafia o centinela en materia de coronavi-
rus COVID-19, no estando sujetos a horario, turno o limitacion de na-
turaleza similar.”

Ademas, se dispuso en la misma norma que, en todo caso:

“el Ministro del Poder Popular para la Salud, cuando lo estime con-
veniente para la mejor ejecucion de este Decreto, girara las instruccio-
nes necesarias o efectuara los requerimientos indispensables a los cen-
tros de salud, clinicas, laboratorios y demas establecimientos privados
de prestacion de servicios de salud, los cuales estan en la obligacion de
atender dichas instrucciones y requerimientos prioritariamente.”
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5. Restriccion de la garantia del derecho a la libertad personal

En contraste con los anuncios antes referidos de posibilidad de restric-
cion futura de garantias constitucionales de varios derechos de consagracion
constitucional, el Decreto No 4.160 del 13 de marzo de 2020, también esta-
blecio directamente, pero sin decirlo ni expresarlo formalmente, restriccio-
nes a la garantia de la libertad personal, al establecer las siguientes medidas:

Primero, en el articulo 10, se ordeno “el uso obligatorio de mascarillas
que cubran la boca y nariz” en los siguientes casos:

“l. En todo tipo de transporte publico terrestre, aéreo o maritimo,
incluidos los sistemas metro, Metrobuis, metrocable, cabletren y los sis-
temas ferroviarios.

2. En terminales aéreos, terrestres y maritimos.

3. En espacios publicos que, por la naturaleza de las actividades que
en ellos se realizan, deban concurrir un numero considerable de perso-
nas, mientras no sea suspendida dicha actividad.

4. En las clinicas, hospitales, dispensarios, ambulatorios, consulto-
rios médicos, laboratorios y demas establecimientos que presten servi-
cios publicos o privados de salud, asi como en los espacios adyacentes a
éstos.

5. En supermercados y demas sitios ptblicos no descritos.”

A los efectos de la ejecucion de esta restriccion, el decreto se limito a
instruir “a las autoridades competentes en materia de seguridad ciudadana,
salud y defensa integral de la nacion a tomar las previsiones necesarias para
hacer cumplir esta regulacion.”

Segundo, en el articulo 23 del decreto se establecieron restricciones a
las garantias de la libertad personal y de circulacion consistentes en la im-
posicion de aislamiento o cuarentena obligatorios para “todos los pacientes
sospechosos de haber contraido el coronavirus que causa la COVID-19, asi
como aquellos en los cuales se hubiere confirmado tal diagnostico por resul-
tar positivo conforme a alguno de los tests debidamente certificados para la
deteccion de la COVID-19 o de alguna de sus cepas,” a quienes se impuso la
obligacion de permanecer

“en cuarentena y en aislamiento hasta que se compruebe mediante
dicho test que ya no representa un riesgo para la propagacion del virus,
aun cuando presenten sintomas leves.”

Igualmente, en el articulo 24 del decreto, se establecio también la obli-
gacion de permanecer en cuarentena o aislamiento por un plazo de dos (2)
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semanas, a las personas que hubieran estado expuestas a pacientes sospecho-
sos o confirmados de haber contraido el coronavirus que causa la COVID-
19, en casos tales como:

1. Haber tenido contacto directo con el paciente infectado o sospe-
choso de haber contraido el virus en razon de actividades profesionales,
técnicas o laborales asociadas a la atencion médica o sanitaria.

2. La visita a pacientes enfermos o bajo sospecha de estarlo.

3. Haber permanecido en un mismo entorno con pacientes enfer-
mos, o bajo sospecha de estarlo, ya sea con ocasion de actividades labo-
rales, académicas, profesionales o relaciones sociales de cualquier tipo.

4. Haber viajado en cualquier tipo de nave, aeronave o vehiculo con
un paciente afectado o sospechoso de serlo.

5. Haber convivido en el mismo inmueble con un paciente con
COVID-19 en los 14 dias posteriores a la aparicion de sus primeros sin-
tomas.

6. Haber tenido contacto directo con las personas indicadas en al-
gunos de los numerales precedentes.

7. Quienes sean notificados por el Ministerio del Poder Popular de
la Salud como un posible portador de la COVID-19, a cuyo efecto el
Ministerio puede “servirse de las modalidades de las tecnologias de la
informacion que considere convenientes.”

En todo caso, el Decreto dispuso que las condiciones tanto de la cuaren-
tena como del aislamiento debian ser desarrolladas por el Ministerio del
Poder Popular para la Salud, y divulgadas ampliamente a nivel nacional (art.
25); agregando respecto de la cuarentena que “las autoridades competentes
en materia de seguridad ciudadana, salud y defensa integral de la nacion
dispondran los espacios que serviran de aislamiento para los casos de cua-
rentena que se requieran” (art. 29).

En todo caso, y a pesar de la indicacion enumerativa de los supuestos en
los cuales debia ocurrir la cuarentena o aislamiento, de hecho lo que ocurrié
fue que toda la poblacion, y no solamente los enfermos o quienes fueran
sospechosos de estar enfermos o hubieran tenido contacto con alguno de los
anteriores, fue compelida a estar en aislamiento.

Tratandose de medidas restrictivas de la libertad personal, el articulo 26
del Decreto dispuso que el cumplimiento de la cuarentena o el aislamiento
antes indicados “es de caracter obligatorio y se requerira al sujeto su cum-
plimiento voluntario.” Sobre ello, ademas, el Decreto dispuso que:
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“ante la negativa de cumplimiento voluntario por parte de la perso-
na obligada a permanecer en cuarentena o aislamiento, las autoridades
competentes en materia de seguridad ciudadana, salud y defensa integral
de la nacion deberan tomar todas las previsiones necesarias pa-
ra mantenerlo en las instalaciones médicas o las que se dispongan para
tal fin, en sus residencias o bajo medidas alternativas especiales, si fuere
autorizado, o trasladarlo a alguno de dichos lugares si no se encontrare
en alguno de ellos.”

El Decreto dispuso que todas las personas que se encuentren en los su-
puestos previstos en los articulos 23 y 24 del Decreto antes indicadas:

“estan obligadas a proveer oportunamente a las autoridades compe-
tentes en materias de salud, seguridad ciudadana, o de defensa integral
de la nacion, toda informacion que sirva a los fines de determinar la
forma de contagio a la que estuvo expuesta y el alcance que pudiera ha-
ber tenido como agente de propagacion.

A los efectos de la estandarizacion de la informacion a recolectar, el
Ministerio del Poder Popular para la Salud elaborara los respectivos
cuestionarios para su distribucion a las autoridades competentes e inme-
diata disponibilidad mediante acceso electronico.

La informacion aportada conforme a lo establecido en este articulo
solo podra ser utilizada con el objeto de realizar el seguimiento de la lo-
calizacion del avance del coronavirus COVID-19, tomar las medidas
especiales de proteccion a favor del aportante, o de las personas o co-
munidades que pudieren haber resultado afectadas, y cualquier otra me-
dida relativa a la ejecucion de este Decreto.

De ninguna manera podra ser utilizada la informacion con fines dis-
tintos a los previstos en este articulo, ni divulgada la informacion perso-
nal de manera alguna, o utilizada en procedimientos o procesos adminis-
trativos o judiciales de ningun tipo distintos a los procedimientos de
control del coronavirus COVID-19.”

Y tercero, en el articulo 5 del decreto se establecido una muy importante
restriccion a la garantia de la libertad personal al establecerse la obligacion
de las personas naturales, asi como las personas juridicas privadas, de “pres-
tar su concurso cuando, por razones de urgencia, sea requerido por las auto-
ridades competentes,” pero sin indicarse como y en qué forma pueden ser
requeridas y qué tipo de “concurso” han de prestar. Lo cierto es que la Cons-
titucion en su articulo 134 establece que en Venezuela las personas, “tiene(n)
el deber de prestar los servicios civiles necesarios para hacer frente a situa-
ciones de calamidad publica” lo que solo puede exigirse “de conformidad
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con la ley,” no pudiendo nadie ser “sometido a reclutamiento forzoso.” Si
con el Decreto 4.160 se pretendi6 restringir esta garantia, la tinica forma en
que ello podia haberse materializado era estableciendo la regulacion necesa-
ria en el propio Decreto, estableciéndose directamente el régimen legal apli-
cable en el caso de la situacion de alarma, lo que no se hizo.

6. Restriccion de la garantia de la inviolabilidad del hogar doméstico

El articulo 28 del Decreto 4.160, sin hacer referencia alguna a lo esta-
blecido en el articulo 47 de la Constitucion que garantiza la inviolabilidad
del hogar doméstico, dispuso la posibilidad de que se verifiquen visitas sani-
tarias, autorizando a “los 6rganos de seguridad publica” “a realizar en esta-
blecimientos, personas o vehiculos las inspecciones que estimen necesarias
cuando exista fundada sospecha de la violacion de las disposiciones de este
Decreto.”

Como consecuencia de estas inspecciones o visitas, dichas autoridades,
conforme se indica en el Decreto 4.160, deben:

“tomar las medidas inmediatas que garanticen la mitigacion o desa-
paricion de cualquier riesgo de propagacion o contagio del coronavirus
COVID-19 como consecuencia de la vulneracion de alguna de las me-
didas contenidas en este instrumento o las que fueren dictadas por las
autoridades competentes para desarrollarlo.

El Ministro del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia y
Paz debera establecer los parametros de actuacion adecuada aplicables a
la situacion particular que plantea la atencion de la epidemia del coro-
navirus COVID-19.”

7. Apreciacion general sobre la insuficiencia de las facultades exis-
tentes que ameritaba el régimen del estado de alarma

Cuando se analiza el Decreto de Estado de alarma de 2020 para atender
la pandemia del COVID-19, lo que es necesario determinar, ante todo, es si
efectivamente conforme al articulo 337 de la Constitucion las facultades de
las cuales se disponia con anterioridad, eran o no suficientes para hacer
frente a la pandemia, encajando precisamente en la materia de salud y aten-
cion de enfermedades como la que provoca el Coronavirus, dentro de las
denominadas como de “enfermedades de notificacion obligatoria,” un campo
en el cual la legislacion vigente desde hace casi cien afos regula suficientes
poderes que permitian dictar casi todas las medidas que se adoptaron a tra-
vés del referido Decreto, ignorandose totalmente lo que establecia el derecho
administrativo regulador en la materia.
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En esta materia, en efecto, como se ha dicho, el Reglamento de Enfer-
medades de Denuncia Obligatoria (Enfermedades de Notificacion Obligato-
ria, en la terminologia contemporanea), no solo se enumera a las “influen-
zas” como una de ellas, de notificacion “inmediata,” sino que se precisa que
al listado incluido en el Reglamento, el Ministerio de Sanidad puede agregar
otras enfermedades, como sin duda podia haberse hecho con la afeccion
respiratoria intensa producida por el Virus COVID-19.

Conforme a la normativa de dicho Reglamento, la tarea que los adminis-
trativistas tenemos por delante, es redescubrir el propio derecho administra-
tivo, para determinar si en realidad era o no necesario decretar un “estado de
alarma” para atender la situacion acaecida con ocasion de la pandemia de
una Enfermedad de Notificacion Obligatoria como la del Coronavirus, y
como consecuencia de la emision del estado de alarma, proceder a estudiar
las regulaciones que deben establecerse en el campo de la proteccion y aten-
cion de la salud para actualizar aquellas vetustas previsiones..

En otras palabras, revisar las viejas normas de 1939 y contrastarlas con
las dictadas en el Decreto por el cual se declar6 el estado de alarma de 2020,
es un ejercicio necesario de redescubrimiento del derecho administrativo
para constatar no solo que en su momento, el derecho administrativo regula-
dor respondio a las necesidades sociales en materia sanitaria, sino para iden-
tificar —de ser el caso- sus carencias y concluir en una regulacion legal con-
temporanea para enfrentar crisis y riesgos como el presente.

Ello implica volver a prestar mas atencion al derecho administrativo re-
gulador, partiendo por supuesto de los grandes avances que tuvimos en el
estudio de la teoria del derecho administrativo.

VI. UNA REFLEXION ADICIONAL PARA EL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO REGULADOR: LA NECESARIA INSTITUCIO-
NALIZACON DE LA ORGANIZACION DE LA ADMINISTRA-
CION PARA LA PREVENCION Y ATENCION DE DESASTRES

La atencién de circunstancias excepcionales no solo requiere de la legis-
lacion necesaria a cargo del derecho administrativo regulador, que permita al
Estado atender la satisfaccion del interés general garantizando los derechos
de las personas, sino que también impone la necesidad de que el derecho
administrativo regule organicamente a la Administracién para poder hacer
frente efectiva y eficientemente a esas situaciones extraordinarias.

Por ello, es un signo comun del derecho administrativo regulador en el
mundo contemporaneo el que se haya progresivamente normado la estructu-
racion de organizaciones administrativas permanentes para atender precisa-
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mente la administracion de la atencion de emergencias y desastres, y, ade-
mas, para gerenciar la politica destinada a prevenir su ocurrencia.

Puede decirse que en casi todos los paises se han dictado leyes estable-
ciendo estas Organizaciones especificas para la prevencion como la atencion
de desastres. Se observa por lo general que estas regulaciones adoptan una
concepcion integral que involucra desde la maxima autoridad del pais res-
pectivo, generalmente el Presidente de la Republica y su Consejo de minis-
tros, de donde se deriva la coordinacion interinstitucional, por una parte y
una cobertura de niveles territoriales, generalmente comprendido en tres y
hasta cuatro niveles de participacion: nacional, estadal-regional-
departamental-provincial, municipal y local, involucrando tanto el sector
publico, como el privado, las universidades, la comunidad y los individuos
en forma tanto individual como colectiva.

En el caso de Venezuela las experiencias desarrolladas en la organiza-
cion de instancias de proteccion civil se iniciaron en 1958 con la creacion de
la "Division de Socorro y Defensa Civil" en el Ministerio de Sanidad y Asis-
tencia Social, y continuaron en 1967 luego del terremoto ocurrido en Cara-
cas el 29 de julio de 1967, con la creacion del "Comando Unificado Médico
Asistencial" (CUMA), presidido por el Ministerio de Sanidad e integrado
por Representantes de todos los Organismos del Estado, y condujeron en
1969 a la creacion del "Fondo de Solidaridad Social" (FUNDASOCIAL),
con el objeto de prevenir y reparar en lo posible, los dafios ocasionados por
calamidades y catastrofes que pudieran afectar a grupos apreciables de la
colectividad. A partir de 1971, se cre6, por Decreto Presidencial N° 702, la
"Comision de Defensa Civil", con la funcion de planificar y coordinar las
acciones tendentes a prevenir, reducir, atender y reparar los dafios a personas
y bienes causados por calamidades publicas por cualquier origen, socorrien-
do simultaneamente a la poblacion afectada.

No fue sino en 1976, al dictarse la Ley Organica de Seguridad y Defen-
sa, cuando se reguld la Defensa Civil, mientras que en 1979, y mediante
Decreto N° 231, se dispuso que la Comision Nacional de Defensa Civil pa-
sara a formar parte integrante del "Consejo Nacional de Seguridad y Defen-
sa," que a partir de 1996 fue aprobado fue regulado en el Reglamento Parcial
No. 3 de la Ley Orgéanica de Seguridad y Defensa relacionado con la Defen-
sa Civil Venezolana. Estas regulaciones provocaron la inclusion en el articu-
lo 332.4 de la Constitucion de las previsiones sobre la estructuracion de una
“Organizacion de Proteccion Civil y Administracion de Desastres," lo que
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originé a la postre la sancion de la Ley de la Organizacion Nacional de Pro-
teccion Civil y Administracion de Desastres.’

Con ocasion precisamente de la pandemia del COVID-19, este es otro
campo de revision y de redescubrimiento del derecho administrativo regula-
dor, que también debera llamar la atencion de los administrativistas, para
asegurar que la Administracion pueda hacer frente a la atencion efectiva de
situaciones desastrosas, calamidades y pandemias, sin necesidad de tener
que acudir al auxilio del derecho constitucional para obtener la respuesta a
las necesidades de la Administracion del Estado.

Nueva York, 23 de septiembre de 2020.

7  Véase en Gaceta Oficial N° 5.557 de 13-11-2001
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