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IN MEMORIAM DR. JESUS GONZALEZ PEREZ

Por iniciativa del miembro del Consejo de Redaccion de la Revista
Tachirense de Derecho, nuestro querido profesor y amigo Victor
Hernandez-Mendible, decidimos que este nimero extraordinario de
la RTD sea para rendir un sentido y sincero homenaje a la memoria
del maestro espanol el Dr. DoN Jesus GonzALEz PEREz, catedratico
y abogado, académico y iuspublicista, lamentablemente fallecido en
el mes de enero de este afio 2019. Manifestamos nuestra especial
gratitud al profesor Hernandez-Mendible por su incondicional y
generoso apoyo en este numero y por su poder de convocatoria en
nuestra comunidad juridica, sin lo cual no se hubiera logrado un
numero extraordinario y de calidad.

Conoci a don Jesus en Caracas en el afio 2002, con ocasion de su
participacion en las VI JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO
ApminisTrATIVO “Allan Brewer Carias”, en las que participé como
ponente nacional. Ademads debo resaltar que nos hizo obsequio de
toda su obra escrita para la biblioteca de la UCAT.

Casi todos los administrativistas venezolanos hemos sido sus
alumnos, sus discipulos -inmateriales- a través de la consulta de su
enjundiosa obra.

Con este nimero extraordinario la RTD, como tribuna de la Escuela
de Occidente del Derecho Administrativo venezolano, quiere hacer
un sencillo pero sincero acto de agradecimiento a la extraordinaria



generosidad de nuestro homenajeado Don Jesus para desarrollar un
intercambio efectivo entre los juristas espanoles e
hispanoamericanos, fomentando relaciones, apoyando iniciativas,
dictando cursos y conferencias, colaborando con publicaciones y
ensayos e integrando Institutos y Academias de reconocido prestigio,
todos ellos de altisimo valor en doctrina, que se resumen en una
obra cuya andadura académica y profesional emprendid
tempranamente en la década de los 40 del siglo XX, y que se
caracterizo por la ponderacion y el equilibrio, lo cual trasunta una
elaboracion doctrinal con insobornable objetividad. En ese empeiio,
Don Jesus puso, durante varias décadas, lo mejor de su condicion
humana, abriendo caminos y estimulando vocaciones sin pedir ni
exigir nada a cambio, y que otro maestro espafiol Jaime Guaps no
dudo en calificar de obra “misional o evangelizadora”, qué duda cabe,
supo llevar hasta el final de sus dias.

Hay que destacar que GonzALEz PEREZ ha sido el jurista espaiol
que mas ha influido en la doctrina de nuestro Derecho Procesal
Administrativo, cuya metodologia, principios rectores y técnicas supo
desarrollar en lucidos trabajos que son cita obligada en todos los
nuestros. La gravitacion que ha tenido la labor juridica desplegada
por GonzALEZ PEREZ en el desarrollo de las instituciones del proceso
administrativo moderno ha sido de tal magnitud que bien puede
decirse que, en Espana y en los paises Iberoamericanos, hubo un
Derecho Procesal Administrativo antes y hoy existe otro, que tiene
su punto de partida en las concepciones desarrolladas en su magnifico
Tratado de tres tomos prologado por Jaime Guaps, al decir de Juan
Carlos Cassagne.

Fue un verdadero jurista y auténtico maestro del Derecho que,
sin vanidad, ensefd con el ejemplo de su vida y de su obra literalmente
enciclopédica. Continuador de la tradicion cultural que acenttia los
vinculos entre espafioles e hispanoamericanos, como, en otros
campos, lo hicieron figuras de la talla de OrTEGA, UNAMUNO ,
SANCHEZ ALBORNOZ, ALCALA ZAMORA Y, sobre todo, Salvador pE
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MapaRrIaGA, GONZALEZ PEREZ promovi0 la realizacion de encuentros
académicos, asi como la reforma de legislacién procesal
administrativa en varios paises hispanoamericanos a partir de la
redaccion de la Ley espaiiola del afio 1956. Y su generosidad le llevo
a obsequiarnos el Coédigo Procesal Modelo para Iberoamérica en
2003, orientado a cumplir con los requerimientos del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, en los ordenamientos
juridicos de nuestro continente.

Asi, el sentido de esta publicacion esta dado por el agradecimiento
que todos tributamos a nuestro homenajeado DoN JESUs GONZALEZ
PEREZ, y que se manifiesta a través de las 14 colaboraciones de autores
venezolanos e hispanoamericanos que componen este numero
extraordinario y a quienes agradecemos su participacion, para dejar
constancia de su magnifico legado cientifico y moral en la defensa
de la dignidad de las persona, en lo que a nosotros concierne en el
espacio iberoamericano.

San Cristobal, septiembre de 2019

José Luis Villegas Moreno
Director
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Resumen:

El autor describe los instrumentos juridicos que en el ordenamiento juridico
venezolano rigen a las empresas estatales. A tales fines, expone en un primer aparte la
doctrina que clasifica a las personas juridicas en publicas y privadas, ademas de la
escision entre entes estatales y no estatales, concluyendo que las empresas del Estado
son personas juridicas privadas estatales. A renglon seguido, refiere los diversos
sectores que regulan a las empresas estatales y subraya las diferencias y similitudes
con las empresas de caracter no estatal y, finalmente, reflexiona sobre los procesos
que permiten corregir la proliferacion de empresas publicas ya que las mismas han
resultado ineficientes.

Palabras clave
Empresa publica. Estatal. Desregulacion. Privatizacion.
Abstract

The author describes the legal instruments that govern state-owned enterprises in
Venezuelan law. To this end, it sets out in the first separate part the doctrine that
classifies legal persons as public and private, in addition to the split between state and
non-state entities, concluding that state enterprises are state private legal persons. It
then refers to the various sectors that regulate state-owned enterprises and highlights
the differences and similarities with non-state enterprises and finally reflects on the
processes that allow the proliferation of public enterprises to be corrected as they
have proved inefficient.

Keywords

Public company. State company. Deregulation. Privatization.
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La empresa estatal. Andlisis desde las regulaciones que limitan su gestion

“... por las vias mas diversas, se ha buscado refugio en el Derecho
privado para poder actuar mas libremente y, por ende, con mayor
eficacia. Y quizas, para huir del Derecho...”.

Jesus GONzALEZ PEREZ

SUMARIO: Introduccién 1. La empresa estatal y 1a no estatal. 2. Limita-
ciones normativas a la actividad de la gerencia publica. 2.1. Gestion
financiera. 2.2. Organizacion y planificacion 2.3. Contrataciones publicas.
2.4. Las llamadas prerrogativas estatales. 2.5. Régimen comun a las
empresas estatales y privadas no estatales. 3. Procesos de correccion de
desequilibrios. Conclusiones.

Introduccion

El actual modelo econémico del Estado venezolano ha evidenciado con creces
ser ineficiente, solo es necesario ojear los indices macroecondmicos para cotejar
grandes desequilibrios: hiperinflacion, continua caida del PIB, recesion econdmica,
desabastecimiento, pobreza extrema, etcétera. Lo descrito no es mas que los
efectos de un modelo ideologicamente involutivo, como lo es el socialismo, que
en el pasado demostro ser restrictivo de las libertades ciudadanas e improductivo
y, hoy, en su version del siglo xx1, opera de la misma forma.

Tal esquema parte de una intervencion directa en la economia y por ello
origina un aumento exagerado del aparato estatal y, en consecuencia, de las
empresas en manos del Estado, lo cual contrasta con un descenso acelerado de
las empresas privadas.

Ahora bien, si ya es un problema la intervencion estatal en actividades triviales
como por ejemplo: la produccion de jugos naturales pasteurizados —prestaciones
que pueden perfectamente cumplir la empresa privada—, a ello se suma que su
gestion es, en su gran mayoria, ineficiente, burocratica y corrupta. Tales
calificativos se extienden en la diatriba politica a la gerencia y de alli que en
muchos foros de opinion se atribuya la quiebra de determinada empresa publica
a su directiva, cuando la verdad es que en numerosos casos es el modelo en
general el que ya habia pronosticado la ruina de la referida actividad empresarial.
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Por otra parte, se esta consciente de que existe abundante bibliografia donde
calificados autores han explicado las razones de la ineficiencia de las empresas
estatales en los modelos de alta intervencion en la economia y que, en
consecuencia, postulan soluciones practicas y viables como la implementacion
de procesos de privatizaciones de gestion, de activos o de derechos que se ha
reservado el Estado. Empero, en el presente oplisculo no se sigue ese hilo
conductor, sino se persigue presentar las limitaciones normativas que presentan
las empresas estatales, en comparacion de las no estatales, lo que permitiria
corroborar que en efecto aun contando con gerentes altamente capaces y
¢ticamente responsables, los obstadculos normativos que enfrentan los directivos
en la gestion del negocio hacen practicamente cuesta arriba el tener éxito.

En concreto, el desarrollo seguird el siguiente orden: en un primer punto se
delimitara conceptualmente a qué se denomina “empresa estatal”; de seguida
se sistematizaran las normas mas relevantes que truncan la actividad de la
gerencia publica —en los siguientes renglones: i. gestion financiera, ii. control y
planificacion, iii. contrataciones y vi. prerrogativas—, ello cotejandose con lo
que ocurre con su contraparte la “empresa no estatal”; posteriormente, se
comentaran algunos procesos de correccion de dichos desequilibrios, a saber:
privatizaciones, liberaciones y desregulaciones; y, finalmente, se expondran las
respectivas conclusiones.

Obviamente, la intencion el presente trabajo no es unicamente tedrica
—dirigida a describir una realidad como la que actualmente enfrenta la gerencia
publica—, sino que tal ejercicio persigue servir de base para una reflexion sobre
el actual modelo econdémico, que si bien se juzga dificil una rectificacion o un
“gran viraje” hacia un modelo de libre mercado, al menos pudiera comenzarse
el desmontaje de dicho Estado caético por medio de la “desregulacion” y es en
dicho escenario donde se puede hacer un aporte al presentar, en lineas gruesas,
todo ese aparatoso conjunto de disposiciones que traban la gerencia empresarial
y la condenan generalmente al fracaso.

1. La empresa estatal y la no estatal

El término “empresa” puede tener diversas acepciones, aqui se alude a su
significado econdémico, pues como se ha dejado ver aunque el presente es un
estudio juridico, parte de ponderar la realidad econdmica actual.

Asi, por ejemplo, el Derecho Laboral —para sus fines— recoge una definicion
que pone énfasis en lo mercantil' y que coincide con la segunda acepcion del

1 Vid. ALronzo SotiLLo, Julio R.: “Una aproximacion al concepto de empresa y de grupo de
empresas en la legislacion laboral venezolana®. En: Temas de Derecho Procesal. Libro homenaje
a Félix S. Angulo Ariza. Vol. 1. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2003, pp. 52 y
SS.
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Diccionario de la Lengua Espariola®, en concreto la vigente Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®, fija una delimitacion conceptual
en su articulo 45, cuando establece que la “empresa” o “unidad de produccion

de bienes o servicio” esta “constituida para realizar una actividad econdomica

de cualquier naturaleza o importancia...”. En dicho orden se puede colegir que
la empresa seria aquel sujeto de derecho colectivo que se organiza para
desarrollar actividades mercantiles —industriales, comerciales o financieras—
que implican como objeto natural la obtencion de lucro.

No obstante, a los fines de precisar la subjetividad juridica, se emplea una
terminologia técnica que persigue aglutinar los diversos entes en grupos segun
los regimenes juridicos a que estan sometidos, el desarrollo de dicha distincion
se juzga necesaria para poder comprender a que se alude cuando se habla de
empresa “estatal”.

Ciertamente, a los fines de dilucidar qué tipo de ente es la “empresa estatal”,
debe tomarse en cuenta que la legislacion decimononica distingue entre personas
de Derecho publico y de Derecho privado (articulo 19 del Cédigo Civil)’ y la
doctrina ha afiadido otro criterio de distincion entre entes estatales y no estatales
(con cierto respaldo en la Constitucion®).

2 Empresa: “... 2. f. Unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles
o de prestacion de servicios con fines lucrativos...*, http://dle.rae.es/?id=EsuT8Fg.

3 Vid. Decreto-Ley publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N.? 6076 extraordinario, del 07-05-12; vale destacar que la Ley Organica del Trabajo derogada
(Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 4240 extraordinario, del 20-12-90, reformada en
Gaceta Oficial N.° 5152 extraordinario, del 19-06-97 y finalmente reformada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6024 extraordinario, del 06-05-11) era mas clara
pues enfatizaba en su articulo 16, que su finalidad era: “realizar una actividad econdémica con fines
de lucro”. Véase: GIanNINI, Massimo Severo: “Sobre las empresas publicas”. En: Revista de la
Facultad de Derecho. N° 28. UCV. Caracas, 1964, p. 15, donde subraya en la empresa el ser “un
organismo caracterizado por el fin de lucro”.

4 ViLoria V., Enrique: “El concepto de empresa publica: los cuatro elementos de una
definicion”. En: Revista de Derecho Publico. N° 16. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1983,
p- 90, comenta que “Las locuciones empresa publica, empresa estatal, empresa del Estado,
empresa de participacion estatal son utilizadas, a veces indistintamente”. Vid. una distincion en
CaBaLLERO ORTIZ, Jests: “La nocion de empresa publica y de empresa del Estado en el Derecho
venezolano”. En: Revista de Derecho Publico. N° 2. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1980,
p. 34, donde sefialaba “en Venezuela los términos empresa publica y empresa del Estado, conllevaria
a adoptar un criterio restringido de la nocién de empresa publica reduciéndola solo a las que
adoptan la forma juridica de la sociedad, lo cual no es posible en virtud de la existencia del
instituto auténomo empresarial que queda igualmente comprendido en la nocion de empresa
publica” (vid. del mismo autor: Las empresas publicas en el Derecho venezolano. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1982).

5 Vid. Ocnoa Gomez, Oscar Enrique: “Personas juridicas”. En: Temas de Derecho Civil.
Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Vol. 1. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN, editor.
Caracas, 2004, pp. 10 y ss.

6 Vid. articulo 145 de la Constitucion que alude a “personas juridicas de derecho publico o
de derecho privado estatales” y articulo 180 que refiere a “personas juridicas estatales creadas”;
cfr. BREWER-CARIAS, Allan: “La distincion entre las personas juridicas y las personas privadas y el
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Asi, para identificar una persona juridica de Derecho publico, en
contraposicion de una persona juridica de Derecho privado se coloca énfasis
en las formas de constitucion del ente, lo que en otros términos seria analizar si
el instrumento de creacion —que define su personeria— corresponde a aquellos
que son propios del Derecho publico o por el contrario son de naturaleza privada.
En concreto, un ente que sea instituido a través de la Constitucion, la ley, o un
decreto ejecutivo —es decir, donde su personeria surja con la publicacion del
anterior instrumento, por ejemplo con la Ley de creacion para el caso de cualquier
instituto auténomo— seria claramente de Derecho publico; por otra parte, un
ente erigido por medio de un contrato —como seria el caso de la sociedad civil,
articulo 1649 del Codigo Civil- es patentemente de Derecho privado.

La otra clasificacion entre entes estatales y no estatales toma en consideracion
la actividad que desarrolla o estd dirigida a desarrollar la persona juridica; es
“estatal” si su labor esta incorporada a la estructura administrativa del Estado y
cuando no existe dicha vinculacion es en razén que corresponde a una persona
juridica “no estatal’””. Sin embargo, en el caso de las personas de Derecho
privado la Ley Organica de la Administracion Publica® simplifica la manera de
determinar su caracter estatal o no estatal, pues fija un criterio cuantitativo y,
en consecuencia, todo ente de Derecho privado en el cual el Estado posea una
participacion patrimonial superior al 50 % se considera de caracter estatal®.

sentido 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. 115-135; SANcHEZ FALCON, Enrique: “La
distincion entre personas juridicas de Derecho publico y personas juridicas de Derecho privado
(verdades y confusiones de una problematica)”. En: Revista de Derecho Publico. N° 15. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1983, pp. 79 y ss.

7 Recuerda BREWER-CaRias, Allan R.: “Introduccién general al Cédigo de Derecho
Administrativo: La constitucionalizacion del Derecho Administrativo y su regulacion legal basica”.
En: Codigo de Derecho Administrativo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2013, pp. 65 y
66, que la Constitucion de 1999 constitucionaliz6 la referida distincion en el articulo 145, “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, segun la forma de
creacion; y por la otra, las personas juridicas estatales y las personas juridicas no estatales, segtin
su integracion o no a la organizacion general del Estado”. Véase: CancELADO Ruiz, Ingrid: “Las
personas juridicas que conforman el sector publico (su clasificacion y tratamiento juridico frente
al sector privado)”. En: Revista de Derecho Administrativo. N.° 14. Sherwood. Caracas, 2002,
pp- 36 y ss.

8  Vid. corresponde a un Decreto-Ley, Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
N.° 6147 extraordinario, del 17-11-14.

9 “Articulo 103.- Las empresas del Estado son personas juridicas de Derecho publico
[1éase estatales] constituidas de acuerdo a las normas de Derecho privado, en las cuales la Republica,
los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descentralizados
funcionalmente a los que se refiere el presente Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica,
solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al 50 % del capital social”, corchetes
afiadidos. Por su parte para DE TEiaDA CasaNova, José Maria Elias: “Gobierno corporativo,
empresa publica y responsabilidad de los administradores”. En: Estudios juridicos en homenaje
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Como se observa los referidos criterios no se contraponen, sino se
complementan y en conjunto permiten resolver problemas practicos como el
régimen que opera para sus formas externas de la personeria —constitucion,
modificacion, fusion, extincion, etcétera—; por su parte, la distincion entre estatal
y no estatal resuelve aspectos vinculados con la gestion y controles internos
—planificacion, gestion financiera, régimen laboral, prerrogativas, privilegios, entre
otros—.

En tal sentido, si la anterior doctrina se aplica para dilucidar la naturaleza de
un empresa ella tendria la forma mercantil de sociedad anénima —téngase en
cuenta que se aludio a que su actividad es con fines de lucro—'?, y si su patrimonio

a don Manuel Goded Mirand. Ministerio de Justicia. Madrid, 2019, p. 261, “Las sociedades
mercantiles estatales son aquellas que estan controladas por el Estado o por alguna de las personas
juridicas que integran la Administracion institucional, bien porque la participacion directa en su
capital social de la Administracion general del Estado o el sector publico institucional estatal es
superior al 50 por 100; bien porque la sociedad mercantil forme parte de un grupo de sociedades
previsto en el actual articulo 5 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de 1a Ley del Mercado de Valores”; c¢fr. MARTIN MATEO, Ramoén: “La
eventual reconsideracion del status de las cajas de ahorros”. En: Revista de Derecho de la Union
Europea. N.° 7. Unep. Madrid, 2004, p. 151, comenta que de acuerdo con lo dispuesto en la
Directiva 2000/52/CE de 26 de julio de 2000 (que modifica la Directiva 80/723/CEE) relativa a la
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros, se entiende por empresas
publicas, “cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan ejercer directa o indirectamente
una influencia dominante en razon de la propiedad de la participacion o financiera o de las normas
que la rigen” (articulo 2). Por tanto, “se presumira que hay influencia dominante, cuando en
relacion con una empresa el Estado y otras administraciones territoriales directa o indirectamente:
a. Posean la mayoria del capital.( b. Dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las
participaciones emitidas por la empresa. c. Puedan designar a mas de la mitad de los miembros del
organo de administracion de direccion o de vigilancia de la empresa”. Comenta Vizcaino LopEz,
Fernando: “Sociedades mercantiles estatales: régimen de su personal”. En: Estudios juridicos en
homenaje a don Manuel Goded Mirand. Ministerio de Justicia. Madrid, 2019, p. 48, que “Las
sociedades mercantiles estatales se configuran como uno de los entes publicos que, sin ostentar la
condicion de Administracién Publica, forman parte del denominado sector publico institucional
estatal. La principal regulacion juridica de las sociedades mercantiles estatales la constituye la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, en concreto, en sus
articulos 2.1.c), 84.1.c) y, sobre todo, en sus articulos 111 a 1177, por tanto “las sociedades
mercantiles estatales son precisamente entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes
de las Administraciones Publicas, porque se rigen exclusivamente por Derecho privado, de
conformidad con el articulo 113 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico. Ademas,
tampoco pueden conceptuarse como Administracién u organismo publico, porque, en virtud del
articulo 113 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, las sociedades mercantiles estatales
no pueden ostentar potestades administrativas, que es uno de los elementos caracterizadores de
una Administracion publica”.

10 LmNares BEnzo, Gustavo: “Las empresas del Estado y el articulo 7 del Cédigo de Comercio”.
En: Centenario del Cédigo de Comercio venezolano de 1904. Tomo 1. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. A. MorLES HERNANDEZ ¢ 1. de VALERA, coords. Caracas, 2004, p. 185, subraya
que “por la naturaleza mercantil de las empresas del Estado. Su actividad es comercial, por lo que
solo podrian atribuirse a esa empresas el ejercicio excepcional de potestades publicas de sustancia
econdmica y mercantil, que no supongan la abdicacion de potestades publicas que esencialmente
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pertenece a entes estatales en un porcentaje superior al 50 % sera de caracter
estatal, pues, en definitiva dicho porcentaje accionario define que sea la
Administracion Publica la que decida o domine la conduccion gerencial del ente
y de alli que se le considere incorporada a la estructura administrativa del Estado
y por tanto su cualidad estatal''.

En sintesis, las empresas que estaran sometidas a las limitaciones que se
comentaran en el epigrafe siguiente son aquellas sociedades anénimas donde el

corresponden a la Administracién”. Recuerda CaBaLLERO ORrTIz: art. cit. (“La nocioén de
empresa...”), p. 24, “La nocion de empresa piblica es fundamentalmente econdémica y no juridica”.
Finalmente, lo descrito no implica olvidar los intereses publicos del Estado, sino la necesidad de
equilibrio entre los objetivos econdmico que persigue la empresa y su rol publico. Asi pues,
expresa ARAUJO-JUAREZ, José: “Régimen general de Derecho publico relativo a las empresas del
Estado”. En: Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones mixtas. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2008, p. 208, “Cualquiera que sea la forma juridica con que tales empresas
publicas se presentan, es caracteristica comun a todas el tratarse siempre y en todo caso de
instrumentos utilizados por el Estado para conseguir sus fines de interés ptblico (...) las empresas
publicas, no solo debe perseguir un fin ‘de licito comercio’, como corresponderia a cualquier
sociedad de Derecho privado que se rija por el Cédigo de Comercio; la Ley Organica de la
Administracion Publica exige ademas, que el objeto social de las empresas del Estado corresponda
auna necesidad para el mejor cumplimiento de los fines del Estado”. Vid. en relacion al ordenamiento
espafiol: MARTIN MATEO, Ramon: “Relaciones entre Gobierno y empresa a través de instituciones
especializadas”. En: Revista de Administracién Piblica. N.° 76. Cepc. Madrid, 1975, p. 402;
ALvVAREZ, Valentin Andrés: “Introduccion al estudio de la empresa publica”. En: Revista de
Administracion Publica. N.° 3. Cepc. Madrid, 1950, pp. 48 y 51, “Para que una actividad pase del
sector privado al publico tiene que haber en ella algo que no sea indiferente a los fines del Estado”,
por tanto “una actividad econdmica debe, y solo debe, pasar de privada a publica cuando dentro
de la economia libre contraria o es indiferente a fines econdmicos, sociales, etc., que el Estado
considera imprescindible cumplir, y la actividad es, ademas, en manos de éste, un instrumento
que permite cumplirlos o mejorar su cumplimiento”.

11 ViLoria V.: art. cit. (“El concepto de empresa...”), p. 92, las define ampliamente como:
“Aquellas entidades descentralizadas funcionalmente del Estado, con personalidad juridica de
Derecho publico (instituto auténomo empresarial) o privado (sociedades mercantiles), en las
cuales el Estado ejerce el control de su direccion, directamente o a través de otras entidades
publicas, mediante la posesion de la mayoria del capital o a través de otros instrumentos que
aseguren dicho control, y cuyo objeto sea la produccion de bienes o servicios de naturaleza
industrial, comercial o financieros o la coordinacion y control de actividades de otras empresas
publicas”. Vid. GoNzALEz PERez, Jests: “Las sociedades de economia mixta y las empresas del
Estado en la legislacion argentina”. En: Revista de Administracion Publica. N.° 3. Cepc. Madrid,
1950, p. 498, al comentar la antigua Ley 13 563, sobre régimen y funcionamiento de las empresas
del Estado (1949), observa que estas son definidas como “las entidades descentralizadas de la
Administracion nacional que cumplen funciones de indole comercial, industrial o de prestacion de
servicios publicos de caracter similar” (articulo 1). MArRTIN MaTEO, Ramén: “Empresa publica,
empresa privada, economia mixta”. En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. N.° 15.
Civitas. Madrid, 1977, p. 589, “La empresa publica no se diferencia estructuralmente de otros
complejos similares del sector privado. Se trata en definitiva de la organizacion de medios materiales
y personales para la produccion, transformacion o distribucion de bienes y servicios”. En todo
caso aqui solo examinamos los entes empresariales con forma privada, no asi los denominados
institutos auténomos empresariales.
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Estado posee un control de su gestion por poseer la titularidad de la mayoria de
su patrimonio, es decir, las denominadas “estatales”2.

2. Limitaciones normativas a la actividad de la gerencia publica

En la actualidad es comun observar en los sistemas normativos nacionales e
internacionales la proliferacion de reglas juridicas, lo que ha llevado a sostener
incluso una afectacion a la seguridad juridica, asi ScumiTT ha definido tal
fendmeno como una “legislacion motorizada” y ORTEGA alude a una “legislacion
incontinente”®. Si lo anterior es preocupante y en tal sentido se han disefiado
mecanismos oficiales para el manejo de informacion, pasa que en los modelos
altamente intervencionista'* dichas inquietudes aumentan, pues, por su naturaleza
controladora crece el universo normativo, con la gravedad que la mayoria de
las normas son producto del ejecutivo —via decreto-ley— y no del 6rgano ordinario
que desempeia la funcion legislativa.

12 Lo anterior, no es un obstaculo para que los entes estatales acuerden dentro de su gestion
empresarial someterse voluntariamente a practicas que son comunes a los entes privados “no
estatales” o a la inversa que los anteriores asuman algunos habitos exigidos a la Administracion
Publica por considerarlos que se adecuan mas a sus objetivos. Asi de pasada BEASCOECHEA ARICETA,
José Maria: “Gestion de la Administracion y gestion empresarial”. En: Revista Vasca de
Administracion Publica. N.° 2. Instituto Vasco de Administraciéon Publica. Bilbao, 1982, p. 9,
comenta: “Administracién publica y empresa tienen mucho en comun, ya que ambas deben
satisfacer necesidades de la comunidad a través de servicios o productos adecuados, al coste mas
reducido, adaptandose a la dinamica cambiante de las necesidades de la comunidad con la flexibilidad
y rapidez de respuesta necesarios”.

13 ORTEGA ha afiadido: “La legislacion se ha hecho cada vez mas fecunda, y en los tltimos
tiempos se ha convertido en una ametralladora que dispara leyes sin cesar. Esto trae consigo que
el individuo no pueda proyectar su vida, y como la funcién mds sustantiva del individuo es
precisamente eso: proyectar su propia vida, la legislacion incontinente le desencaja de si mismo,
le impide ser”, citados en GARcia DE ENTERRIA, Eduardo: Justicia y seguridad juridica en un mundo
de leyes desbocadas. Civitas. Madrid, 2000, p. 48. Vid. MEier E., Henrique: “El Estado como
fabrica de leyes”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 133. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2013, pp. 69-76.

14 MoNaco, Miguel: “El derecho de la competencia y la Ley Antimonopolio en la segunda
década del siglo xxi, o del segundo libro de la poética de Aristoteles y Guillermo de Baskerville”.
En: Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano. N.° 10. Caracas, 2016, p. 242,
apunta “el Gobierno nacional ha decidido la alternativa de la economia planificada centralmente,
en la cual se pretende regular y controlar administrativamente todas las actividades econdmicas
que tengan lugar en Venezuela, con mayor o menor intensidad, segin la relevancia que puedan
tener en un momento dado para éste. La mas clara manifestacion de tal aspiracion a planificar
centralmente la economia se encuentra en el Plan de la Patria Segundo Plan Socialista de Desarrollo
Econoémico y Social de la Nacion 2013-2019”. Practica que no resulta imputable tinicamente a las
ultimas dos décadas, pues como advierte CaBaLLERO ORTIZ: art. cit. (“La nocion de empresa...”),
p- 23, en la década de los 80, “El Estado venezolano actual se caracteriza por su alto grado de
intervencion en el ambito econdmico”. Véase sobre la evolucion de este fendmeno SUAREZ MEJiAs,
Jorge Luis: “Lo publico y lo privado en las actividades econdmicas en Venezuela”. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N.° 101. UCV. Caracas, 1996, pp. 144 y ss.
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En efecto, la legislacion venezolana de las ultimas décadas es un ejemplo
—negativo— de la propagacion desbocada de normas juridicas por parte del
Ejecutivo, recurriéndose a la figura de los decretos-leyes, sin practicamente
ningun control ni rubor —de hecho nuestro actual Codigo Organico Procesal
Penal corresponde a un Decreto-Ley del Ejecutivo, por solo citar un texto legal
que por su relevancia con las libertades ciudadanas deberia ser producto de un
consenso democratico—. En el caso de los instrumentos normativos que regulan
la actividad estatal se observa igual despliegue y asi se perciben diversos
decretos-leyes que rigen a las empresas estatales limitando en la mayoria de
los supuestos su gestion y colocandolas en desventajas con relacion a la empresa
no estatal que posee mayor dinamismos lo que le permite responder mas
eficientemente a las condiciones del mercado y, por tanto, ser mas efectivas en
la obtencion de resultados lucrativos.

En efecto, si una de las razones de la empresa estatal fue la busqueda de la
eficacia por medio de la eliminacion de las trabas burocraticas, dicho objetivo
se ve distorsionado en modelos en los cuales las regulaciones son excesivas y
limitan a ultranza la actividad de la gerencia. Por lo indicado sostenia MARTIN
Marteo: “La busqueda de la eficacia solo es posible a partir de una cierta
descentralizacion, sobre la base de una autonomia gestora que dé libertad de
movimientos y permita a la postre enjuiciar los resultados, sin que pueda excusar
la alegacion del cumplimiento estricto de drdenes minuciosamente emanadas
(...) es impensable que pueda funcionar con una organizacion sustancialmente
diversa a la que ha probado su éxito en el sector privado para la racional
aglutinacion de los factores productivos™?. Véase a continuacion cuales son
los grandes sectores de regulacion a que se ven sometidas las empresas estatales.

2.1. Gestion financiera

La administracion financiera y los sistemas de control interno del sector
publico estan regulado principalmente por la Ley Orgénica de la Administracion
Financiera del Sector Publico'¢, dicho instrumento sefiala expresamente:

Articulo 6.- Estan sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las
especificidades que la misma establece, los entes u organismos que conforman
el sector publico, enumerados seguidamente: (...) 8. Las sociedades mercantiles
en las cuales la Republica o las demas personas a que se refiere el presente
articulo tengan participacion igual o mayor al 50 % del capital social. Quedaran

15 MARTIN MaTEO: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 402.

16 La actualmente vigente corresponde a un Decreto-Ley (Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N.° 6210 extraordinario, del 30-12-15). Véase un estudio critico en:
SANCHEZ FALCON, Enrique J.: “La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico,
entre los afios 2000 y 2015, ruta segura hacia el despilfarro”. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N.° 7-u1. Caracas, 2016, pp. 717 y ss.
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comprendidas ademas, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya
funcion, a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea coordinar
la gestion empresarial publica de un sector de la economia nacional. 9. Las
sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refiere el numeral
anterior tengan participacion igual o mayor al 50 % del capital social...

Como consecuencia de lo anterior, la captacion de ingresos, su aplicacion,
asi como la administracion de los bienes'” de las empresas estatales estara
sometida a complicados controles, sistemas y procesos que mas que garantizar
el buen destino de los recursos se transforman en trabas burocraticas que
dificultan que la gerencia maniobre ante situaciones coyunturales en tiempos
de crisis'®.

Algunos afirmaran que tales mecanismos persiguen basicamente limitar la
corrupcion’, sin embargo, ello no ocurre en sistemas altamente interventores,
donde no existe division de poderes —como el actual—, pues los casos de
perversion en el manejo de la cosa publica en Venezuela son superlativos®, lo
que implica que en la realidad dichos controles son burlados con estratagemas
y lo inico que originan en el caso de las empresas estatales —cuando estan en
manos de gerentes probos— es dificultar que la directiva pueda maniobrar ante
eventualidades que requieran acciones rapidas.

17 Vid. Decreto-Ley Organica de Bienes Publico (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N.° 6155 extraordinario, del 19-11-14), la cual incluye dentro de su ambito de
competencia a las empresas estatales (articulos 2 y 4.10).

18 Comenta GIANNINI: art. cit. (“Sobre las empresas...”), p. 12, “debe tenerse presente, que
en casi todas las legislaciones europeas la contabilidad comunal y la actividad negocial municipal
esta disciplinada por leyes que se inspiran en los principios de la contabilidad publica”. En efecto
indica LiNARES BENzO: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 190, que la empresa estatal se
encuentra sometida al régimen de la contabilidad de la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera
del Sector Publico: “articulo 128.- Los entes a que se refieren los numerales 6, 7, 8, 9 y 10 del
articulo 6 de esta Ley suministraran a la Oficina Nacional de Contabilidad Publica los estados
financieros y demas informaciones de caracter contable que ésta les requiera, en la forma y
oportunidad que determine” y a la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.°
6013 extraordinario, del 23-12-10).

19 Aunque aludimos a este mal por ser el mas generalizado no olvidamos lo que sefiala
GoNzALEZ PEREZ, Jesus: La ética en la Administracion Publica. Civitas. Madrid, 1996, p. 31, “Es
tal el nivel de degradacion de los valores éticos en las Administraciones publicas, que parece que
la cuestion se centra en la corrupcion. Cuando ésta constituye tan solo uno, aunque sea el mas
grave, de los atentados a la ética en que puede incurrir un servidor publico. Pero existen otros
muchos que, ante la generalidad de aquélla, han quedado relegados al olvido o considerados leves
pecados veniales, o hasta practicas administrativas que no vale la pena desterrar”.

20 Basta solo ilustrar que varios funcionarios que manejaron la Oficina de Tesoreria de la
Nacion en las ultimas décadas se encuentran investigados en el exterior por lavado de dinero,
llegando incluso en uno de dichos casos a admitirse que se recibieron mas de mil millones de
dolares por sobornos, véase: http://www.laverdad.com/economia/148427-desfalco-en-venezuela-
es-de-400-mil-millones-de-dolares.html.
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Por lo anterior, a titulo ilustrativo, una empresa estatal se veria seriamente
comprometida si como consecuencia de la hiperinflacion no pudiera resguardar
sus recursos financieros en activos que no se deprecien, pues, simplemente
agotaria su patrimonio monetario y tendria que tramitar créditos publicos que a
su vez son procedimientos complejos y limitados. Por su parte, la directiva de
una empresa privada tomaria en cuenta ese factor y mantendria su liquidez, por
ejemplo, en una divisa que no se deprecie.

2.2. Organizacion y planificacion

La Administracion se caracteriza por poseer una organizacion que delimita
sus funciones, asi sostiene PERNiA-REYES que las reglas de organizacion cumplen
diversos objetivos, tales como delinean a la persona juridica estatal; sefialan sus
competencias; explican las condiciones de imputacion de la responsabilidad; y
esclarece el funcionamiento interno de una persona juridica®.

Dentro de dicho escenario surge la Ley Orgénica de la Administracion
Publica®® que segun sintesis de PERNiA-REYES tiene por objeto regular “los
principios, bases de funcionamiento y organizacion de la Administracion Puablica,
donde tiene mayor relevancia los de legalidad y la competencia, regula la
Administracion Publica nacional a nivel central, la potestad reglamentaria, los
organos desconcentrados y los entes descentralizados funcionalmente, las
potestades de control sobre estos, la participacion ciudadana y lo relacionado
con la documentacion y archivos™.

La anterior Ley Organica segin su ambito de aplicacion (articulo 2) regula
principalmente la actividad de la Administracion Publica estatal territorial, empero
sus disposiciones “se aplicaran supletoriamente a los demas organos y entes
del Poder Publico”.

Ahora bien, segiin comenta BREWER-CARias los referidos entes “son todas
las organizaciones administrativas descentralizadas funcionalmente con
personalidad juridica —se entiende, distintas de la Republica, de los estados y
municipios—"*. Asi ellos pueden ser personas de Derecho publico —institutos
autonomos— o de Derecho privado, al respecto el articulo 29.1 de la Ley

21 PErNiA-REYES, Mauricio Rafael: “Consideraciones sobre la actual legislacion del derecho
de la organizacion administrativa en Venezuela”. En: Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia. N° 7-11. Caracas, 2016, p. 705.

22 Véase un estudio sobre su evolucion en: TORREALBA SANCHEzZ, Miguel: “Las sucesivas
reformas de la Ley Orgénica de la Administracion Publica: 2008-2014. Cambiando todo para que
nada cambie”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 140. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2014, pp. 113 y ss.

23 PERNIA-REYES: art. cit. (“Consideraciones sobre la actual...”), p. 706.

24 BREWER-CARIas, Allan R.: “Introduccion general al régimen de la Administracion Publica”.
En: Ley Orgadnica de la Administracion Publica. 3.*, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2008,
p. 15.
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Orgénica de la Administracion Publica dispone que los “Entes descentralizados
funcionalmente con forma de Derecho privado: estaran 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 proviene de su propia actividad o de los aportes publicos,
respectivamente...”. De acuerdo con lo indicado el régimen juridico de la Ley
Organica de la Administracion Publica regiria supletoriamente a las empresas
estatales, y se aplicarian con mayor razon aquellas disposiciones que se dirigen
a regularla expresamente (articulos 103-109).

Asi, por ejemplo, la empresa estatal —o empresa del Estado como la denomina
la Ley Orgéanica— segun los articulos 118-131, estara sometida a un control por
parte de un organismo al cual se encuentra adscrita lo cual implica las siguientes
atribuciones:

1. Definir la politica a desarrollar por tales entes, a cuyo efecto formularan las
directivas generales que sean necesarias. 2. Ejercer permanentemente funciones
de coordinacion, supervision y control conforme a los lincamientos de la
planificacion centralizada. 3. Nombrar los presidentes de institutos publicos,
institutos autéonomos y demas entes descentralizados*. 4. Evaluar en forma
continua el desempefio y los resultados de su gestion e informar oportunamente
a la presidenta o presidente de la Republica, gobernadora o gobernador, alcaldesa
o alcalde, segun corresponda. 5. Ser informado permanentemente acerca de la
ejecucion de los planes, y requerir dicha informacion cuando lo considere
oportuno. 6. Proponer a la presidenta o presidente de la Republica, gobernadora
o gobernador, alcaldesa o alcalde, seglin corresponda, las reformas necesarias a
los fines de modificar o eliminar entes descentralizados funcionalmente que le

25 Por otra parte, aunque la Ley Organica de Procedimientos Administrativos al establecer
su ambito de aplicacion sefiala que tal instrumento rige a la “Administracion Publica
descentralizada”, BREWER-CARiAs, Allan R.: El Derecho Administrativo y la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (principios del procedimiento administrativo). 7.%, Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2005, pp. 27 y 28, advierte “que la Ley solo se aplica a aquellas
entidades descentralizadas con forma de Derecho publico de caracter estatal, y estos dos elementos
son esenciales”, por tanto “de la concepcion general de la Ley y de la interpretacion racional de
este articulo, resulta que la Ley no se aplica, ni podria aplicarse, a las entidades descentralizadas
con forma de Derecho privado; es decir, no podria aplicarse (...) a las empresas del Estado”.
Comenta LiNnares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 184, “en principio, las
empresas del Estado no pueden dictar actos administrativos”.

26 Sostiene MARTIN MatEo: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 401, sobre el
nombramiento de la directiva que “es habitualmente la técnica mas simple y también la mas eficaz
para orientar el comportamiento de la direccion de las empresas conforme a los propdsitos del
estamento politico. Pero ello implica a la vez sensibles riesgos en cuanto que un manejo arbitrario
y caprichoso de estos poderes puede arrumar la estabilidad de la empresa, privar a sus directores
de la posibilidad de desarrollar programas a medio y largo plazo y permeabilizar sus cuadros a
influencias politicas excesivas, convirtiendo a las empresas, lo que no es infrecuente, en destinatarios
de clientelas politicas, premiandose lealtades y servicios con sus cargos, lo que ademas hace que
sus recursos puedan estar disponibles para la financiacion del aparato del grupo dominante”.
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estuvieren adscritos, de conformidad con la normativa aplicable. 7. Velar por la
conformidad de las actuaciones de sus entes descentralizados funcionalmente
que le estén adscritos, a los lineamientos, politicas y planes dictados conforme
a la planificacion centralizada. 8. Las demas que determinen las leyes nacionales,
estadales, las ordenanzas y los reglamentos... (articulo 120)%.

Segun lo expuesto la mayoria de las atribuciones de vigilancia implican una
limitacion en la gerencia, pues, la misma debe estar sometida a la exorbitante
planificacion publica, lo que origina la realizacion de planes operativos,
indicadores de gestion, evaluacion del desempefio, compromisos de gestion,
informes de los resultados economicos y rendicion de cuenta®. Tales actividades,
ademas la inviercion de los recursos humanos y econémicos que requieren,
distraen en muchos casos a la gerencia y no permiten que se centre en la
obtencion de los resultados naturales, ademas origina que desde el 6rgano de
adscripcion se fijen metas politicas con miras electorales y no aquellas que se
dirijan a una administracion eficiente del negocio. Por lo anterior GIanNINI apunta
que empresas publicas o estatales al estar “adscritas a un ministerio (...) Existe
en consecuencia un 6rgano con la responsabilidad politica de la gestion de la
empresa”, lo anterior origina “la posibilidad de un control publico sobre la gestion
de la empresa que puede ser muy penetrante” lo que a la larga “trae naturalmente
(...) cierta lentitud en su actividad concreta”.

2.3. Contrataciones publicas

Desde hace ya varias décadas (1940) la Administracion Publica ha sometido
su actividad de contratacion para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios
y ejecucion de obras, a procedimientos de licitaciones publicas, con la finalidad

27 GoNzALEz PEREZ: art. cit. (“Las sociedades de economia...”), pp. 499 y 500, al comentar
la legislacion argentina que regulaba las empresas del Estado indica: “Estas entidades estan
sometidas a la tutela del Estado, que debe velar por que cumplan con los fines para las que han
sido creadas. En el estudio de esta dependencia respecto del Estado se pueden distinguir dos
apartados: a. Tutela sobre la organizacion (...) en cuanto que los estatutos organicos han de ser
fijados por el Poder Ejecutivo; por consiguiente, al fijar los estatutos de cada entidad, el Estado la
estructurara del modo mas conveniente en atencion a los fines a cumplir por la misma. b. Tutela
sobre la actividad. Esta tutela se realiza: i. Inspirando la actuacion de la empresa (...) ii. fiscalizando
su actividad...”.

28 Comenta ViLoria V.: art. cit. (“El concepto de empresa...”), p. 94, “este control estatal
sobre la actividad de la empresa asegura la necesaria vinculacion que debe existir entre la empresa
publica y las instancias centrales del gobierno a fin de que estas estimen el correcto cumplimiento
de planes, programas y metas por parte de las empresas publicas”. Ya en la practica prevendra
GoNzALEz PEREZ: 0b. cit. (La ética en la Administracion...), pp. 92, “Por su naturaleza, el ambito
de la discrecionalidad —y, por tanto, de riesgo de arbitrariedad— es muy superior (...) lo cierto es
que al final, es la politica, pura politica en su mas peyorativa acepcion, la que acabara decidiendo.
No en razoén a los interés publicos, nacionales o regionales. Sino en motivos de muy distintos
valor”.

29 GIANNINE: art. cit. (“Sobre las empresas...”), pp. 17 y 18.
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de garantizar la transparencia y la eficiencia en el destino del patrimonio del
Estado. Dentro de dicho orden se ha instituido un régimen juridico representado
por la Ley de Contrataciones Publicas® que establece los procedimientos para
la realizacion de las diversas modalidades de contratacion.

Asi, la Ley de Contrataciones Publicas en su articulo 3.4 establece que el
referido instrumento legal se aplica a las “... sociedades mercantiles en las
cuales la Republica y las personas juridicas a que se contrae los numerales
anteriores tengan participacion, igual o mayor al 50 % del patrimonio o capital
social respectivo...”. En consecuencia, todas las empresas estatales entran
dentro del ambito de aplicacion de la referida Ley y deberan someter su actividad
de contratacion a las modalidades alli establecidas, salvo algunas exclusiones
(articulos 4 y 5).

No hace falta analizar los aspectos concreto del referido instrumento para
deducir que el mismo disefia complejos procedimientos®', con formalidades,
requisitos, condiciones y garantias que para su correcto cumplimiento consumen
tiempo y esfuerzo, lo cual puede resultar en algunos casos contraproducente a
la gestion de las empresas estatales. De hecho en muchas oportunidades los
concursos resultan desiertos pues solo preparar una oferta resulta muy costoso
para los oferentes en relacion con lo que en definitiva van a obtenerse de la
operacion®,

2.4. Las llamadas prerrogativas estatales

Como se ha observado sobre la empresa estatal confluyen dos cauces el
privado y el publico, el primero determina su “mercantilidad” y el segundo el
origen, destino y control de su patrimonio®. Ello en palabras de LiNaRES BENzO
implicaba que “el ordenamiento basicamente aplicable a las empresas de Estado
es el mercantil, no solo en el sentido de facilidad en el trafico, sino también en el
sometimiento al estatuto normal de las personas privadas, es decir, a la

30 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6154 extraordinario, del 19-
11-14; también es un Decreto-Ley.

31 Vid. MoNaco, Miguel: “Modalidades de seleccion de contratistas en la Ley de
Contrataciones Publicas”. En: Ley de Contrataciones Publicas. 3.%, Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2012.

32 Incluso GIANNINL: art. cit. (“Sobre las empresas...”), p. 12, sostenia: “En el campo
contractual muy frecuentemente la naturaleza publica de la empresa municipal era fuente de
graves inconvenientes (...) En consecuencia, para todo contrato, o por lo menos, para los contratos
de mayor importancia, la ley exigia y exige todavia el requisito de los procedimientos administrativos
de los contratos de la Administracion Publica. De alli deriva un conjunto de inconvenientes
practicos, y sobre todo, una condicion de inferioridad en relacion con la empresa privada”.

33 MARTIN Matko: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 401, “La empresa publica
es por naturaleza una entidad bifronte (...) Por una parte debe descender a la palestra de la
economia y quiza competir en el mercado con los restantes agentes econdmicos, pero, por otra,
debe tener siempre presente los superiores interés colectivos y plegarse en consecuencia a los
impulsos politicos”.
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imposibilidad de ejecutar la propia voluntad en contra de la de terceros sin
intervencion judicial. Esa ejecutoriedad es el nucleo de lo publico y debe decirse
sin ambages que de ella carecen las empresas del Estado™*.

Empero, como se visualizara de seguida dicha ausencia de “ejecutoriedad”
se trastoca por via de la creacion de prerrogativas y privilegios que ademas de
originar un desequilibrio no justificado de forma racional y objetiva, ahuyentan
al sector privado de establecer relaciones econdmicas con tales empresas o en
caso de concretarlas origina que encarezcan sus prestaciones, lo cual es una
desventaja a la larga®.

Ciertamente, en principio, la regla deberia ser el que la empresa estatal no
este sometida a las aludidas prerrogativas que disfrutarian los entes publicos
estatales®, pues las mismas no se justifican y ademas no se encuentran reguladas

34 LiNaRres Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 184. Sin embargo, ya de inicio
se observa que segun la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esta sometida
a dicha jurisdiccion las empresas “donde el Estado tenga participacion decisiva” (articulo 7.3), lo
cual ya se encontraba establecido en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de
1976 (articulos 42.15, 182.2 y 185.6).

35 CRETELLA JUNIOR, José: “Los principios fundamentales de Derecho Administrativo”. En:
Revista de Derecho Administrativo. Ao 2, N.os 3, 4 y 5. Depalma. Buenos Aires, 1990, pp. 448
y 449, recuerda que las “Prerrogativas publicas son las circunstancias favorables que los sistemas
juridicos atribuyen a las personas juridicas con el objeto de que, del mejor modo posible y con
mayor economia, pueda concretar el interés publico, mediante limitaciones al interés de los
particulares”. Véase Ley Organica de la Administracion Publica (articulos 98 y 168); Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica, Gaceta Oficial N.° 5892 extraordinario, del 31-07-08
(articulos 56 y ss., 65, 68, 70, 72, 75, 76, 78, 82, 87, 95, 99 y ss.); Ley Organica del Poder Publico
Municipal (articulos 29, 152 y ss.); Ley Orgénica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico, Gaceta Oficial N.° 39 140, del 17-03-09
(articulo 36); asi como los fallos: TSJ/SPA, sent. N.° 1018, del 24-09-08; TSJ/SC, sents. N.os
933, del 30-09-10; y 1331, del 17-12-10. Por otra parte, el articulo 287 del Codigo de Procedimiento
Civil indica: “Las costas proceden contra las municipalidades, contra los institutos autonomos,
empresas del Estado y demas establecimientos publicos, pero no proceden contra la Nacion”
(parcialmente derogado por la Ley Organica de la Administracion Publica y Ley Organica del
Poder Publico Municipal); comenta Canova GONZALEZ, Antonio: “Una revolucion en la forma de
concebir los procesos: la efectividad de la tutela judicial y el principio de que no perjudiquen a
quien tiene razén”. En: Revista Venezolana de Estudios de Derecho Procesal. N.° 1. Livrosca.
Caracas, 1999, p. 309, que incluso la excepcion de la Republica “No es tolerable, en la nueva
concepcion del proceso que se propugna, ambitos procesales exentos terminantemente de
condenatoria de costas (...) Ello es inconstitucional, pues resta efectividad a la labor judicial”. En
dicho orden también se pronuncia GoNzALEZ PEREz, Jests: “Acciones declarativas, constitutivas
y de condena de la Administracion Publica”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 26. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1986, p. 7, cuando advierte que: “A las potestades del 6rgano del
Poder Judicial se opondran las prerrogativas de los 6rganos de los demas poderes del Estado (...)
El Poder Ejecutivo o, mejor, la Administracion Publica ha sido investida de unas prerrogativas que
suponen una nada despreciable esfera de inmunidades frente a los jueces. En tanto subsistan tales
prerrogativas y en tanto se ejerciten con la arbitrariedad con que se ejercitan, resulta dificil hablar
de tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion”.

36 Vid. REVERON BouLton, Carlos: “Prerrogativas procesales: empresas, asociaciones civiles
y fundaciones municipales”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 127. Editorial Juridica Venezolana.
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expresamente en una ley. Sin embargo, se observan casos donde la jurisprudencia
a través de una posicion arbitraria ha pretendido extender dichos privilegios a
las empresas publicas.

Asi, Sira SANTANAY efectia un andlisis de diversas sentencias de la Sala
Constitucional donde se observa que el referido Tribunal ha mudado su criterio
caprichosamente y en algunos casos ha indicado que no son extensibles las
prerrogativas y en otros —por intereses aviesos>*— afirma que si aplican las
prerrogativas. Ello ademas de la inseguridad que genera, evidencia una clara
violacion de principios legales aplicables a esta la materia, pues, el extender las
prerrogativas resulta “violatoria del principio de igualdad procesal” ya que las
mismas “deben estar previstas en la Ley e interpretarse de forma restrictiva™.

En definitiva, como sostiene LINARES BENzo “las empresas del Estado nacen
por la necesidades del Estado interventor de agilizar sus actuaciones sobre la
sociedad, limitadas y ralentizadas ex professo en aras de la libertad privada.
De alli que el peligro fundamental que envuelve la figura de las empresas del
Estado es el ejercicio disfrazado de verdaderas potestades publicas por entes
que solo instrumentalmente tienen forma privada de personificacion, pero pueden
ser vehiculo del poder del Estado™®.

2.5. Régimen comun a las empresas estatales y privadas no
estatales

Finalmente, para cerrar esta seccion, resulta conveniente mencionar aquellas
areas donde se observa que el régimen aplicable a ambos tipos de empresas es
equivalente. En concreto, las formas del ente se regularan de manera uniforme

Caracas, 2011, pp. 218 y ss., donde comenta el fallo: TSJ/SC, sent. N.° 1453, del 10-08-11, que
“estableci6 que no son aplicables a empresas, asociaciones civiles y fundaciones municipales las
prerrogativas procesales propias del Fisco nacional”; GUERRERO, Alvaro: “La sentencia N.° 1582
de la Sala Constitucional y los privilegios procesales de la Republica”. En: Anuario de Derecho
Publico. N.° 2. Universidad Monteavila-FuNeDA. Caracas, 2008, pp. 263-266.

37 SIRA SANTANA, Gabriel: “Las prerrogativas procesales de las empresas del Estado, a
proposito del fallo N.° 732/2015 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. En:
Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la UCV-CIDEP. Caracas, 2016, pp.
38y ss.

38 Ya advertia GoNzALEZ PEREZ, Jesus: La seleccion de los jueces. Thomson-Civitas.
Pamplona, 2008, p. 37, al comentar el problema de la escogencia de los magistrados priva el
“reparto partidista”, pues: “Si esta corruptela es grave en todo caso, resulta gravisimo en los mas
altos 6rganos del Estado, produciendo resultados tan nefastos para el Estado de Derecho como es
la politizacion de la justicia”.

39 SirA SANTANA: (“Las prerrogativas...”), pp. 40 y 41. Se analizan los casos de Ppvsa,
Cavim (TSJ/SC, sent. N.° 334, del 19-03-12), asi como de una empresa cementera (TSJ/SC, sent.
N.° 1356, del 16-10-13). TorREALBA SANCHEZ también le ha dedicado atencion al tema, entre otros
en: Revista de Derecho Publico. N.os 128 y 129. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011 y
2012. Previamente aunque de manera general: GALLOTTI, Alejandro: Las prerrogativas del Estado
en el Derecho Procesal Administrativo. FUNEDA. Caracas, 2013.

40 LmNares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 182.
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segun el Derecho Mercantil*'; ambas modalidades empresariales estan sometidas
al Derecho a la competencia®, también las empresas “estatales” como las “no
estatales” se rigen por el Derecho Laboral®.

3.  Procesos de correccion de desequilibrios

Los excesos en que se cae con las empresas estatales ha movilizado a la
doctrina en destacar sus abusos, ya que en muchos casos solo se persigue
convertirlas en cuotas de poder sobre la cual el Gobierno de turno quiere echar

41 Indica ArAujO-JUAREZ: art. cit. (“Régimen general...”), pp. 192 y 193, “cuando el Estado
recurre a las formas societarias mercantiles para el desarrollo de actividades industriales y
comerciales, en principio, el régimen juridico aplicable a dichas personas juridicas es el régimen de
Derecho privado, y concretamente, de Derecho Mercantil (...) Sin embargo, la realidad de los
sistemas juridico-administrativos contemporaneos, muestra la existencia de numerosas derogaciones
legales al régimen comun de las sociedades que produce la presencia del Estado”. Asi, algunos
autores han aludido que los sistemas concursales —atraso y quiebra—no operarian para las empresas
del Estado; también en cuanto a la liquidacion se aplicaria lo establecido por la Ley Organica de la
Administracion Publica (articulo 313). Véase LINaREs BENzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”),
p. 190. Cfi. GonzALEz PEREZ: art. cit. (“Las sociedades de economia...”), p. 497, “la mayoria de
los autores han sefialado que cuando el Estado constituye una empresa mercantil debe someterse
en principio al estatuto comun de las sociedades mercantiles”.

42 Vid. la Ley Antimonopolio (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.°
40 529, del 26-11-14). Véase LiNares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 186,
“También el sector publico esta sujeto al Derecho de la competencia, como lo establece el articulo
4 de la Ley para Promover y Proteger la Libre Competencia”; ahora bien, Monaco: art. cit. (“El
derecho de la competencia...”, p. 240, comenta: “la Ley Antimonopolio pareciera haber traido
dos cambios fundamentales respecto de la Ley Procompetencia que derogé (...) referido a la
exclusion de su ambito de aplicacion de las organizaciones socio productivas consagradas en la
Ley Organica del Sistema Econémico Comunal y las empresas del Estado de sectores estratégicos
o publificados, lo cual resulta absolutamente (...) inconstitucional por cuanto crea una
discriminacion injustificada entre empresas que pueden competir en un mismo sector y, por lo
tanto, que se encuentran en una misma situacion juridica, lo cual viola el articulo 21 de la Constitucion
(...) que consagra el derecho a la igualdad. Irracional porque no existe una justificacion valida para
tolerar que un sujeto pueda realizar una conducta que se considera ilicita y violatoria de bienes
juridicos y derechos tutelados por una ley, e incluso, que puedan existir situaciones, como el caso
de practicas concertadas, donde un sujeto pueda ser sancionado por una conducta ilicita y otro
no, solo por el hecho que este lltimo se trate de un ente publico exceptuado de la aplicacion de la
Ley Antimonopolio, cuando mas bien este tipo de instituciones deberian observar con mas razén
la ley” (véase: Monaco, Miguel: La regulacion de los monopolios y la posicion de dominio en
Venezuela desde la perspectiva del Derecho de la Competencia. UCAB, Caracas, 2015). Por lo
anterior se concluye que aunque la Ley Antimonopolio efectiia una exclusion la misma resulta
manifiestamente inconstitucional y, en consecuencia, toda empresa esta sometida al régimen de
competencia y a los principios del articulo 113 de la Constitucion.

43 Vid. Ley Organica de la Administracion Publica (articulo 108). Por su parte, la Ley contra
la Corrupcion (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 5637 extraordinario,
del 07-04-03) considera funcionarios a los efecto de dicha Ley a los directores y administradores
de las sociedades mercantiles constituidas con recursos publicos, es decir, a la gerencia de las
empresas estatales (articulo 3.2). El Derecho espaiiol, segun nos comenta Vizcaino LOPEZ: art. cit.
(“Sociedades mercantiles...”), p. 249, “El régimen juridico del personal de las sociedades mercantiles
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mano para arrebatarlas al sector privado, sin que en realidad se persiga un
objetivo colectivo y mucho menos se alcance.

La respuesta no se ha hecho esperar y asi han surgido mecanismos de
privatizaciones, liberaciones y desregulaciones que corrigen en determinado
sentido dicho efecto perverso en la economia.

CasTiLLO MARcANO, explica estos términos y al respecto indica:

Desregulacion no significa eliminacion de normas sino que es un proceso que
consiste en la revision de normas que regulan las actividades de contenido
econdmico, que puede concluir en la supresion, modificacion, simplificacion o
mantenimiento de dichas normas, o en algunos casos, reforzamiento de las
potestades de policia. Liberacion es lo contrario de monopolio, es decir, supresion
del privilegio que tiene el Estado sobre un determinado sector o actividad, en
beneficio de la libre competencia. Y privatizacion es un proceso que busca la
reduccion de la intervencion publica en la economia, mediante la transferencia al
sector privado de determinadas actividades y servicios realizados hasta entonces
por el sector publico*.

Como se puede apreciar, el modelo actual —claramente ineficiente— debe
urgentemente modificarse y ello puede pasar por diversas etapas, unas tenues
que comiencen a través de la propia iniciativa del actual Gobierno, que podria
ser el desmontaje del descrito ovillo de normas juridicas que obstaculizan que
las empresas publicas sean medianamente eficientes y competitivas con relacion
a las privada y ya en un Gobierno de transicion o de estabilizacion democratica
el impulso de un nuevo sistema econdmico —bajo una optica de libre mercado—
y promoviendo procesos de privatizacion.

Esto ultimo, debe ser el resultado de una analisis serio de los objetivos que
se persiguen y de las distintas estrategias que se puedan plantear para que los
resultados sean Optimos en relacion a los objetivos. Asi como indica el profesor
Fernando MarTiNEz MotToLA ello depende de las variables que deben analizarse
y se observara que existiran empresas estales que son mas faciles de privatizar
que otras y unas que generaran mayor déficit fiscal que otras, o algunas que
sencillamente no sean factibles de privatizar. A final de cuenta “privatizar no es
un panacea”, es una opcion que aplicada con criterio puede resultar beneficiosa

estatales se recoge en el articulo 117.4 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el cual
dispone lo siguiente: “El personal de las sociedades mercantiles estatales, incluido el que tenga
condicion de directivo, se regira por el Derecho Laboral, asi como por las normas que le sean de
aplicacion en funcion de su adscripcion al sector publico estatal, incluyendo siempre entre las
mismas la normativa presupuestaria, especialmente lo que se establezca en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado” (...) Ello es asi porque el Derecho Administrativo-Estatutario
es aplicable exclusivamente a los funcionarios, figura que inicamente existe en las Administraciones
Publicas y en los organismos y entidades de Derecho publico y, sin embargo, las sociedades
mercantiles estatales no tienen la naturaleza juridica de organismo publico”.

44 CasTiLLO MARCANO, José Luis: “Las privatizaciones: sus origenes y sus objetivos”. En:
Revista de Derecho Administrativo. N.° 3. Editorial Sherwood. Caracas, 1998, p. 27.
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para sanear una economia golpeada por el estatismo, pero a la par existen otras
opciones que deben ponderarse, ademas de que los procesos requieren del
analisis econdmico, disefios transparentes y cierta rapidez.

Conclusiones

Del breve recorrido expuesto se puede concluir que aunque han aumentado
los procedimientos, controles, y planes que recaen sobre las empresas publicas
o estatales ello no ha representado un mejoramiento de su gestion, pues las
mismas se encuentran en un estado muy complicado®.

Ello permite advertir que su ineficacia no puede imputarse exclusivamente a
la gerencia, sino la principal causa es el modelo en general que no permite que
las empresas del Estado sean competitivas. De alli que en una futura revision
del modelo debe modificarse el sistema economico y reducirse el niimero de
empresas en manos del Estado, para lo cual la privatizacion es una opcion que
puede ponderarse con detenimiento, para asi precisar cual sera el esquema que
se seguiria.

En definitiva, las empresas estatales son altamente ineficientes pero ello
obedece en gran sentido a que los controles financieros, de gestion, para la
contratacion y las prerrogativas —que algunos fallos le han reconocido—, mas
que coadyuvar a que cumplan con su rol, se convierten en claros obstaculos y
la someten a una desventaja en relacion con las empresas no estatales, con el
agravante que los referidos mecanismos no han ayudado a minimizar en nada
los casos de corrupcion en el manejo de patrimonio publico.

Este modelo no puede continuar y de alli que urge analizar con detenimiento
cuales son las opciones viables que existen para modificar el modelo econéomico
y devolver al sector privado aquellas empresas donde no existe una justificacion
racional y objetiva para estar en manos del Estado —o mejor dicho de los
gobernantes o usurpadores del poder*— y asi a través del libre mercado
sobrevivan aquellas empresas que sean competitivas e innovadoras, pues, son
ellas las que a final de cuentan, general riquezas, ofrecen empleo y, en definitiva,
bienestar.

45 Véase en Espafia ORTEGA ALMON, Maria Angeles: “La empresa publica a debate”. En:
Revista de Gestion Publica y Privada. N.° 8. Universidad de Zaragoza. Huesca, 2003, pp. 163-
186.

46 Comenta GoNzALEZ PEREZ: 0b. cit. (La ética en la Administracion...), pp. 70y 71, “Existe
una intima relacion entre el poder politico y econdmico (...) Por eso, cuando un grupo, un clan,
una casta, una clase intenta apoderarse de un Estado, sabe que no es suficiente ni definitivo
instalarse en los puestos politicos claves, sino que lo que realmente les dara el poder sera
aduefiarse de la economia del pais (...) Lo cierto es que por ese mecanismo de la conquista del
poder, mucho mas practico y menos romantico que las marchas fascistas, el grupo se consolida de
tal manera, con tan firme raices y sélidos fundamentos, que para desmontarle casi es necesaria una
revolucion o una guerra”.
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Resumen

Se comentan varias decisiones de la maxima instancia de la Justicia Administrativa
venezolana que evidencian como esta, en lugar de cumplir sus fines constitucionales
de controlar la juridicidad de las actividades administrativas y de tutelar los derechos
e intereses del ciudadano frente al Poder Publico, actua como defensora politica de la
Administracion Publica.

Palabras clave

Justicia Administrativa. Sala Politico-Administrativa. Contencioso-Administrativo.
Administracion Publica. Justicia Constitucional. Sala Constitucional. Tribunal Supremo
de Justicia.

Abstract

A documentary type investigation is carried out and several decisions are made
by the Venezuelan Administrative Justice, which show how, rather than complying
with its constitutional objectives to control the legality of administrative activities
and to protect the rights and interests of the citizen in front of the Public Power, acts
like political defender of the Public Administration.

Key words
Administrative Justice. Political-Administrative Chamber. Contentious

Administrative. Public Administration. Constitutional Justice. Constitutional Chamber.
Supreme Court of Justice.
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SUMARIO: Introduccion: ;Cual es el cometido constitucional de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, como maxima
instancia de la justicia administrativa? 1. Un ejemplo de desconocimiento
del Legislador: Los articulo 4, in fine, y 104, primer aparte, de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. 2. La tendencia
de la Sala Politico-Administrativa a dar la razén a la Administracion a
como dé lugar. Lo que las estadisticas dicen. 3. La Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia negando su funcion
constitucional. Seis ejemplos recientes. 3.1. Las afirmaciones
pretendidamente apodicticas reemplazan a la motivacion. 3.2. Todos
somos iguales, pero algunos son mas iguales que otros. 3.3. Los derechos
de peticidon y de informacion se satisfacen con un comunicado en un
portal electronico o “pagina web”. 3.4. Solicitar informacion a la
Administracion es un antijuridico abuso de derecho. 3.5. La confusion
entre el sery el deber ser en la determinacion de la finalidad de la actividad
administrativa. 3.6. La Sala Politico-Administrativa decide qué, cuando,
y donde se expropia. La definitiva confusion entre la Administracion y
su control jurisdiccional. 4. ;Y la Justicia Constitucional? Un ejemplo
reciente. 5. Consideracion final.

Introduccion: ;Cual es el cometido constitucional de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, como maxima instancia
de la justicia administrativa?

Es claro en la doctrina que una de las condiciones requeridas para que
pueda configurarse un verdadero Estado de Derecho se basa en la existencia
de organos judiciales imparciales destinados a ejercer el control de la juridicidad
de la actividad del Poder Publico, a la vez que a tutelar las situaciones juridicas
de la persona frente a la actividad —o inactividad- de los drganos que lo ejercen'.

1 Cfr. entre otros: BENDA, Ernesto: El Estado Social de Derecho. En: BENDA,
MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE: Manual de Derecho Constitucional. 2° edicién. Marcial
Pons. Madrid, 2001, p. 488; LOEWENSTEIN, Karl: Teoria de la Constitucion. Reimpresion de
la segunda edicion. Traducc1on de la segunda edicion alemana por Alfredo Gallego Anabitarte.
Editorial Ariel. Barcelona, 1982, p. 294; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Democracia,
Jueces y Control Judicial de la Administracion. 5° edicion. Editorial Civitas. Madrid, 2000, p.
124; MARTIN-RETORTILLO BACQUER, Sebastian: Instituciones de Derecho Administrativo.
Thomson Civitas. Madrid, 2007, p. 447; GARRORENA MORALES, Angel: El Estado espaiiol

como Estado Social y Democrdtico de Derecho. Temas clave de la Constitucion Espailola. Tecnos.
4° reimpresion. Madrid, 1991, p. 161 y ss. y 170-198. En sentido similar en la doctrina venezolana:
PENA SOLIS, José: Lecciones de Derecho Constitucional General. Volumen 1. Tomo 1. Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2008, pp. 303-337;
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Partiendo de esa premisa, en los Estados receptores del Sistema Juridico
Continental o Romanico, ese papel lo cumple la Justicia Administrativa, o
empleando el nombre comun trasladado del francés, en donde encuentra origen,
el contencioso-administrativo o la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®. En
el caso Iberoamericano, incluido por supuesto el venezolano, la formula adoptada

COMBELLAS, Ricardo: Estado de Derecho Crisis y Renovacion. Tercera edicion. Fondo Editorial
de la Universidad Arturo Michelena. Caracas, 2013, pp. 24-24; MOLES CAUBET, Antonio:
Rasgos generales de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En: AA.VV: El Control
Jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela. Instituto de Derecho Publico. Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1979, p. 68; ARAUJO
JUAREZ, José: Los principios fundamentales de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. En: AA.VV: Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa. Vol. I. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas,
2010, p. 9; BREWER CARIAS, Allan R.: Introduccion general al régimen de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En: Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Coleccion textos legislativos N° 47. 1° Edicion. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2010, p.
19, KIRIAKIDIS, Jorge: El contencioso administrativo venezolano a la luz de la Ley Orgadnica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA). Caracas, 2012, p. 9; VILLEGAS MORENO, José Luis: Configuracion constitucional
del contencioso administrativo y su desarrollo legal y jurisprudencial. En: AA.VV: El contencioso
administrativo en el ordenamiento juridico venezolano y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia III Jornadas sobre Derecho Administrativo en Homenaje a la Dra. Hildegard Rondon
de Sanso. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2006, p. 13;
CANOVA GONZALEZ, Antonio: Perspectivas del contencioso-administrativo venezolano. En:
AA.VV: El contencioso-administrativo a partir de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2009, pp. 57-58;
HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: “Anteproyecto de Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa”. Revista de Derecho N° 2. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2000, p. 283;
UROSA M., Daniela y José Ignacio Hernandez G.: El estado actual de la Justicia Administrativa
en Venezuela. Coleccion Estado de Derecho y Justicia. Justicia Administrativa. Serie Primera.
Tomo III. Acceso a la Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA).
Universidad Metropolitana. Caracas, 2012, pp. 40-42.

2 Dentro de la extensa bibliografia francesa pueden verse, entre otros: VEDEL, George:
Derecho Administrativo. Traduccion de la 6° edicion francesa. Aguilar S.A. Ediciones. Madrid.
1980, pp. 55-138; RIVERO, Jean: Derecho Administrativo. Traduccion de la 9° Edicion.
Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1984, pp. 147-201; BENOIT, Francis-Paul: £/ Derecho
Administrativo Francés. Traduccion de Rafael Gil Cremades. Instituto de Estudios
Administrativos. Madrid, 1977, pp. 341-404; RAMBAUD, Patrick La justicia administrativa
en Francia (I). Introduccion: organizacion, medidas cautelares. En: BARNES VASQUEZ, J.
(Coord.): La justicia administrativa en el Derecho Comparado. Editorial Civitas S.A. Madrid,
1993, pp.277-292; AUBY, J.-M et R. Drago: Traité de Contentieux Administratif. Tome Premier.
2° édition. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudente. Paris, 1975, pp. 111-167, 293-375 y
704-721; CHAPUS, René: Droit Administratif Général. Tome 1. 7 édition. Montchrestien. Paris,
1993, pp. 593-631; DE LAUBADERE, André, Jean-Claude Venezia et Yves Gaudement: Traité
de Droit Administratif. Tome 1. Droit administratif général. L.G.D.J. 15¢ édition. Paris, 1999, pp.
409-505; BRAIBANT, Guy et Bernard Stirn: Le Droit Administratif Francais. 4e Edition. Press
de Sciences Po et Dalloz. Paris, 1997, pp. 449-481; TRUCHET, Didier: Droit administratif. 4°
¢édition. Themis Droit. Presses Universitaires de France, Paris, 2012, pp. 32-39 y 111-124;
FRIER, Pierre-Laurent et Jacques PETIT: Droit Administratif. 7° edition. Montchrestien. Paris,
2012, pp. 435-487.
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—con algunas excepciones o matices- fue la de establecer, dentro de la propia
estructura organizativa y funcional del Poder Judicial, un conjunto de tribunales
con competencias especializadas en ese control y tutela judicial de la persona
frente a la Administracion’®.

Esos organos judiciales, conjuntamente con la llamada Jurisdiccion o Justicia
Constitucional®, seglin el caso, constituyen entonces uno de los pilares en que
se asienta la existencia del Estado Constitucional Democratico de Derecho,
proclamado por la Carta Fundamental, y tienen como proposito el ya referido.
A saber: verificar la adecuacion al marco juridico de la actividad administrativa
de los organos que ejercen el Poder Publico, y ante el supuesto de constatar la
existencia de una conducta o actividad antijuridica, sea que se produzca por
accion o por omision, ordenar la adopcion de las medidas necesarias para el
restablecimiento de la situaciones juridicas subjetivas lesionadas por esa actividad
administrativa, empleando los términos del articulo 259 constitucional®.

3 Véase entre otros, los diversos trabajos en la obra colectiva: RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, J. y GARCIA PEREZ, M. (Coord.): La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
Iberoamérica. Coleccion Derecho Publico Iberoamericano N° 1. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2014.

4 En el supuesto venezolano, el uso de los términos varia. Asi por ejemplo, para describir
a los medios judiciales de control de la Constitucionalidad, se refieren a la Justicia Constitucional:
BREWER-CARIAS, Allan R.: La Constitucion de 1999. Editorial Arte. Caracas, 2000, pp. 228-
232 (quien a su vez plantea un concepto mas restringido de la Jurisdiccion Constitucional, esta
ultima ejercida exclusivamente por la Sala Constitucional); CASAL H., Jestis Maria: Constitucion
v Justicia Constitucional. Universidad Catdlica “Andrés Bello”. Caracas, 2004, pp. 81-84. Otros
autores optan por emplear el término Derecho Procesal Constitucional (v.g. ALVARADO
ANDRADE, Jesus Maria: “La necesaria disputa por la expresion Derecho Procesal Constitucional
en Venezuela®. Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 146. Caracas, 2008, pp.
185-218; del mismo autor: “Hacia la construccion de un derecho procesal constitucional en
Venezuela (Notas apreciativas criticas sobre nuestro sistema de justicia constitucional®. Revista
de Derecho Publico N° 118. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009, pp. 21-57; PEREZ
SALAZAR, Gonzalo: “Justificacion del estudio del Derecho Procesal Constitucional en
Venezuela®. En: Anuario de Derecho Publico N° 2. Centro de Estudios de Derecho Piblico de la
Universidad Monteavila. Caracas, 2008, pp. 85-92; CANOVA GONZALEZ, Antonio: EI Modelo
Iberoamericano de Justicia Constitucional: caracteristicas y originalidad. Paredes Editores.
Caracas, 2012, pp. 29-30). Se trata, a nuestro modo de ver, de distintos enfoques del mismo
asunto, como también acontece con las expresiones “Justicia Administrativa”, “Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa” y “Derecho Procesal Administrativo”.

5 Sobre el articulo 259 constitucional, ademas de la bibliografia ya citada, puede verse
especialmente: MOLES CAUBET, Antonio: E! sistema contencioso administrativo venezolano
en el Derecho Comparado. En la obra colectiva: Contencioso Administrativo en Venezuela.
Tercera edicion. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1993, pp. 19-22. Més recientemente:
GARCIA SOTO, Carlos: “Incluso por desviacion de poder”. Notas acerca de los origenes de una
parte de la norma constitucional sobre la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®“. Revista
Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3. Caracas, 2014, pp. 75-97. Documento
en linea: http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2014/12/Incluso-por-desviaci-n-de-poder.pdf
(consulta diciembre 2015).
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Es esta —descrita de forma sucinta- la finalidad de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, es decir, de la Justicia Administraba o control judicial de la
Administracion, si se le enfoca desde una perspectiva mas funcional que
organica, pero que en definitiva describe el mismo instituto. Para lograrla, el
ordenamiento juridico establecera el marco normativo e institucional destinado
a tal fin, y, aunque luzca como una obviedad (que no parece serlo tanto a la
vista de la actual situacion venezolana), si los tribunales que conforman esa
Justicia Administrativa, es decir, los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, se apartan de ese cometido constitucionalmente asignado,
desnaturalizan su funcidn constitucional. Y ademas, colocan en entredicho la
existencia del Estado de Derecho, sumen en indefension al particular frente a
la Administracion y, en Gltima instancia, dejan de tener su razon de ser y, por
consiguiente, no encuentra mayor justificacion su existencia. Salvo, en todo
caso, la de mantener en las apariencias una fachada de Estado de Derecho
como barniz que pretende recubrir la presencia de un régimen autocratico. Ello,
porque la formula del Estado de Derecho, con los afiadidos que se han ido
asumiendo en la evolucion del Constitucionalismo Contemporaneo (Democritico,
Social, de Garantia Prestacional), es la unica que en la actualidad se corresponde
con la Democracia como foérmula politica.

A laluz de lo antes expuesto, veremos en las siguientes paginas varios ejemplos
que evidencian la situacion actual de la Justicia Administrativa venezolana,
partiendo del estudio de algunas disposiciones normativas, y con mas
detenimiento, de varias decisiones judiciales de la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, maxima instancia de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

1.  Un ejemplo de desconocimiento del Legislador: Los articulo 4,
in fine, y 104, primer aparte, de la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

Un primer indicio de la actual desnaturalizacion del contencioso-administrativo
venezolano se comprueba al revisar la redaccion de la parte final del articulo 4
de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA)S,
la cual, dado su origen’, asoma desde ya la errada concepcion que del control

6 GO. 39.451 del 22/06/10 (reimpresion por “error material”).

7 Extraoficialmente, se conoce que la version del texto presentada a la Asamblea Nacional,
tuvo su génesis en la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Y hay que
decir que es un dato no oficial, por cuanto, como ya seflalamos en anterior oportunidad (Problemas
fundamentales del contencioso administrativo venezolano en la actualidad. Fundacion Estudios
de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013, pp. 102-107), aunque resulte insélito -
si no se conociera la manera en que se ha legislado en los ultimos afios en Venezuela -, de la Ley
vigente casi nada se sabe con certeza en cuanto a su origen y modo de elaboracion, lo que de
entrada dificulta su interpretacion, visto que se carece del elemento historico en lo que se refiere
a documentos preparatorios, discusiones, anteproyectos, opiniones, etc.
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judicial de la actividad administrativa impera en la actual institucionalidad
venezolana.

En efecto, la norma en cuestion, luego de reproducir una regla procesal
general, en cuanto a que el Juez es el rector del proceso, establece, en lo
concerniente al poder cautelar general:

El Juez Contencioso Administrativo estd investido de las mads amplias
potestades cautelares. A tales efectos, podra dictar, aun de oficio, las medidas
preventivas que resulten adecuadas a la situacion factica concreta, imponiendo
ordenes de hacer o no hacer a los particulares, asi como a los organos y entes
de la Administracion Publica, segun el caso concreto, en proteccion y
continuidad sobre la prestacion de los servicios publicos y en su correcta
actividad administrativa (Resaltado afiadido).

A suvez, el articulo 104, intitulado Requisitos de Procedibilidad de las medidas
cautelares, establece en su primer aparte:

El tribunal contara con los mas amplios poderes cautelares para proteger
a la Administracion Publica, a los ciudadanos y ciudadanas, a los intereses
publicos y para garantizar la tutela judicial efectiva y el restablecimiento de
las situaciones juridicas infringidas mientras durante el proceso (Resaltado
afladido).

Ya en previas ocasiones nos hemos ocupado de comentar tales dispositivos,
que basicamente reflejan una concepcion del contencioso-administrativo contraria
a sus postulados constitucionales, a su origen historico, e incluso a su propia
nocion®. Y es que la Ley entiende que el Juez esta para proteger, en primer
lugar, a la Administracion, a la actividad administrativa, a la prestacion de los
servicios publicos, y al interés publico al que esta llamado a tutelar esa
Administracion, en tanto vicaria del interés general’. Solo protegido este, es
que procederia entonces considerar la tutela de la persona frente a la
Administracion. Ello es lo que parece desprenderse de la redaccion de los articulos
parcialmente transcritos.

Nada mas alejado de la esencia del control judicial de la Administracion.
Tanto en su origen como en el disefio constitucional implantando en 1961 y que
se mantiene en el articulo 259 de la vigente Constitucion, la finalidad del mismo
es, como su nombre lo indica, controlar a la Administracion, de la forma antes
enunciada.

§ Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: La via de hecho en Venezuela. Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2011, pp. 218-222; Problemas
fundamentales..., p. 32.

9 De alli que, segun esta particular visién, el primero a quien el juez contencioso-
administrativo impondria las érdenes cautelares seria al particular, y no a la Administracién
Publica, a quien mas bien habria que proteger mediante esas providencias.

39



Miguel A. Torrealba S. / Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordi. 33-58

Y es que la Justicia Administrativa no estd concebida entonces pues para
tutelar a la Administracion, pues esta ultima poca defensa requiere si se considera
que, incluso legalmente, goza de una posicion de supremacia en muchos casos
respecto al particular, comenzando porque ostenta el “formidable privilegio” de
la autotutela en sus diversas manifestaciones'.

Ese control judicial, pues, esta destinado a servir de garantia al particular, al
ciudadano, o mejor alin, a la persona, frente al Poder de la Administracion, la
cual unilateralmente ostenta las potestades para incidir en su situacion, incluso
limitando sus derechos. Y es por ello que surge y se desarrolla el contencioso-
administrativo, como mecanismo de defensa del particular, en su faz subjetiva;
y, en su faceta objetiva, como medio de control juridico del accionar
administrativo, en obsequio al principio de legalidad o juridicidad y, en ultima
instancia, del Estado de Derecho.

De tal suerte que, en ultima instancia, y retomando lo establecido en los
preceptos legales previos, que la actuacion del Juez contencioso-administrativo
pueda contribuir a la correccion de la actividad administrativa, o promueva la
adecuada prestacion de los servicios publicos, o que incluso el mismo haya de
considerar la incidencia en el interés general de las decisiones que adopte, en
nada desdice de su finalidad primordial: la proteccion juridica de la persona
frente a la casi omnipotente y omnipresente Administracion.

No entender esto no solo es desconocer qué es y para qué sirve la Justicia
Administrativa, sino también, ignorar que el Derecho Administrativo esta llamado
a actuar en un marco de delicado equilibrio o balance entre la potestad
administrativa y los derechos de la persona. Y esta desnaturalizacion de las
bases de esta disciplina, no es casual que se detecte en el desconocimiento
legislativo, sino que va siendo consustancial con la situacion del Derecho
Administrativo en la actualidad venezolana, como viene evidenciando la
doctrina''.

10 Sobre la autotutela, véase: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés-Ramoén
FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1. Civitas, S.A. Madrid,
1997, pp. 481-529. Para el caso venezolano, véase entre otros: PENA SOLIS, José: Manual de
Derecho Administrativo. La actividad de la Administracion Publica: de Policia Administrativa,
de Servicio Publico, de Fomento y de Gestién Econémica. Volumen Tercero. Coleccion Estudios
Juridicos 9. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2003; pp. 44-83; ARAUJO-JUAREZ, José:
Derecho Administrativo. Parte General. Manuales Universitarios. Ediciones Paredes. Caracas,
2007, pp. 674-684; HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso: La potestad de autotutela
administrativa. Ejecutividad y ejecutoriedad de los actos y de los contratos administrativos. Serie
Cuadernos. Ediciones Paredes. Caracas, 2008.

11 Véase recientemente, por ejemplo, en apretada sintesis de la situacion actual del contencioso-
administrativo venezolano: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Tres Decdlogos de las
Desventuras de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En: RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ y Marta GARCIA PEREZ (Coordinadores): “La Jurisdiccién Contencioso
Administrativa en Iberoamérica®. Coleccion Derecho Publico Iberoamericano N° 1. Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2014, pp. 493-522, asi como: KIRIAKIDIS, Jorge: El contencioso
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Expuesto lo anterior, veamos a continuacion como, en todo caso, la tendencia
legislativa no hace otra cosa que darle continuidad a una inclinacion jurisprudencial
destinada a desconocer los derechos de la persona, sobre la genérica invocacion
de un pretendido “interés general” que, aunque ciertamente el Poder Publico
estd llamado a servirlo, precisamente la Justicia Administrativa existe para
verificar si, en cada caso concreto en que la Administracion Publica actue
afectando las situaciones juridicas del particular, efectivamente lo esta haciendo
en obsequio de un interés general, y ademas, en estricto apego a los requisitos
sustantivos y procedimentales delineados por la Constitucion y desarrollados
por el ordenamiento juridico.

2. La tendencia de la Sala Politico-Administrativa a dar la razén a la
Administracién a como dé lugar. Lo que las estadisticas dicen.

No nos vamos a ocupar en esta oportunidad de lo concerniente a las
posibilidades reales de que, en el ambito actual del Poder Judicial venezolano,
un particular resulte vencedor en un proceso judicial en el cual la contraparte
sea la Administracion Piblica, pues ya la doctrina se ha ocupado detalladamente
del asunto'>. Tampoco de inventariar varias de las maniobras procesales que

administrativo del siglo XXI en Venezuela (Teoria sobre las razones que explican la situacion
actual del contencioso administrativo en nuestro pais). En: XVII Jornadas Centenarias
Internacionales del Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Constitucion, Derecho
Administrativo y Proceso: Vigencia, reforma e innovaciéon Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2014, pp. 425-452. Un panorama de la desnaturalizacion
del Derecho Administrativo en Venezuela en virtud de su manipulacion préctica, puede verse en:
BREWER-CARIAS, Allan R.: El Estado totalitario y la ausencia de Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia, de Economia Mixta y Descentralizado. En: XVII Jornadas Centenarias
Internacionales del Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Constitucion, Derecho
Administrativo y Proceso: Vigencia, reforma e innovacion Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2014, pp. 31-151.

12 Véase al respecto: CANOVA GONZALEZ, Antonio: Perspectivas del contencioso-
administrativo venezolano. En: AA.VV.: El contencioso-administrativo a partir de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia. Fundaciéon Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA).
Caracas, 2009, pp. 17-60 y del mismo autor: La realidad del contencioso-administrativo
venezolano. Un llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico-
Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA). Caracas, 2009; HERNANDEZ G, José Ignacio: La interpretacion jurisprudencial
del primer afio de aplicacion de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Ponencia presentada en el Seminario sobre la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa organizado por FUNEDA vy realizado en la ciudad de Caracas el 10 de junio de
2011; UROSA M., Daniela y José Ignacio Hernandez G.: El estado actual de la Justicia
Administrativa en Venezuela. En: Justicia Administrativa. Serie Primera. Tomo III. Coleccion
Estado de Derecho y Justicia. Acceso a la Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA). Universidad Metropolitana. Caracas, 2012, pp. 39-40; IRIBARREN
MONTEVERDE, Henrique: E! principio del respeto a las situaciones juridicas subjetivas en el
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emplea la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, maxima
instancia de la Justicia Administrativa, para acrecentar la ya privilegiada posicion
de la Administracion Puablica en el proceso judicial'®, pues también de ello la
doctrina ha dado cuenta'.

En esta ocasion, pues, nos limitaremos a dar seis ejemplos recientes de
como el aludido 6rgano judicial abdica de su funcién constitucional y resulta
travestida en una suerte de Defensor Politico de la Administracion, sobre todo
cuando se trata de la Administracion Publica Nacional. Y ello no con un fin
meramente anecdotico, sino persiguiendo evidenciar como la tendencia de la
Justicia Administrativa venezolana, es cada vez mas acentuada, en cuanto a
renegar abiertamente de su cometido historico y constitucional. Comencemos
pues, esta breve resefa:

Derecho Publico Venezolano. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2013, pp. 114-
173; KIRIAKIDIS, Jorge: El amparo constitucional contra los entes de la Administracion Publica.
(Cifras 2007 al primer semestre de 2011) de la Sala Constitucional y de las Cortes Contencioso-
administrativas). En: Crisis de la Funcion Judicial. Coleccion Estado de Derecho. Serie Primera.
Tomo IX. Acceso a la Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA).
Universidad Metropolitana. Caracas, 2012, pp. 31-43. Mds recientemente: CANOVA
GONZALEZ, Antonio, HERRERA ORELLANA, Luis A., RODRIGUEZ ORTEGA, Rosa y
Giuseppe GRATEROL STEFANELLI: El TSJ al servicio de la Revolucion. Editorial Galipan.
Caracas, 2014, pp. 121-182.

13 También la Sala Constitucional, incluso con mayor denuedo, acostumbra a valerse de
subterfugios procesales para favorecer al Poder Publico en desmedro del particular. Véase entre
otros: SILVA ARANGUREN, Antonio: Sobre algunos desestimulos y obstaculos al acceso a la
Justicia. En: Crisis de la Funcion Judicial. Coleccion Estado de Derecho. Serie Primera. Tomo IX.
Acceso a la Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Universidad
Metropolitana. Caracas, 2012 pp. 5-29.

14 Cfr. TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: “Notas sobre algunos criterios recientes
de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (Primera parte)”. Revista de Derecho Publico N° 128 de la Editorial Juridica
Venezolana. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 205-226; y del mismo autor:
“Notas sobre algunos criterios recientes de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la
Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Parte Final)”. En: Revista de Derecho
Puiblico N° 129 de la Editorial Juridica Venezolana. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012,
pp. 261-282, asi como: Problemas fundamentales..., pp. 181-192; ROJAS PEREZ, Manuel: E/
estado actual de la proteccion judicial de los funcionarios publicos. En: Justicia Administrativa.
Serie Primera. Tomo III. Coleccion Estado de Derecho y Justicia. Acceso a la Justicia. Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Universidad Metropolitana. Caracas, 2012,
pp. 43-71; KIRIAKIDIS, Jorge: La Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
a la luz de la jurisprudencia de los ultimos afios. En: AA.VV.: 11 Congreso Venezolano de Derecho
Administrativo en homenaje al Maestro Eloy Lares Martinez. Procedimiento administrativo y
contencioso-administrativo. Vol. II. Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2014, pp. 103-155.
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3.  La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
negando su funcidon constitucional. Seis ejemplos recientes.

3.1. Las afirmaciones pretendidamente apodicticas reemplazan
a la motivacion.

Afirm¢ la Sala Politico Administrativa en el extracto de la sentencia aqui
identificada, lo siguiente:

“Por ultimo, observa esta Sala que no existe a cargo de la sociedad mercantil
Venezolana de Television, C.A., una obligacion —ni genérica ni especifica-
para dar respuesta a la peticion que le presento la parte demandante en fecha
17 de agosto de 2010. Asi se determina” (Sentencia 667 del 6/06/12)"°.

El parrafo anterior viene enmarcado en una sentencia respecto a la resolucion
de una pretension de condena a actuacion planteada por un particular frente a
la referida Sociedad Mercantil. Lo curioso del caso, es que, si bien es cierto que
Venezolana de Television, C.A., tiene forma de Sociedad Mercantil, es decir,
esta constituida conforme a normas de Derecho Privado, se trata de una
Empresa del Estado, y por tanto, forma parte de la Administracion Publica
descentralizada funcionalmente'®. De hecho, de la Administracion Publica
Nacional.

Por tanto, si el 6rgano judicial considerd que a la referida entidad estatal, al
no ser una autoridad publica, no estaba sometida a las normas constitucionales
y legales destinadas a regular el derecho de peticion y de obtener adecuada y
oportuna respuesta de las autoridades y funcionarios ptiblicos!”, inica explicacion
que se encuentra plausible para justificar su aseveracion, debid haber motivado
por qué. Es decir, detallar cuales son las razones para entender que la entidad
estatal con forma de Derecho Privado se encontraba exenta de darle
cumplimiento a tal régimen. Maxime si se considera que en la misma decision,
de manera contradictoria se le da el tratamiento procedimental y procesal propio

15 Afirmacion por demas innecesaria e impertinente, por cuanto la pretension ya habia sido
declarada inadmisible por pretendidas razones procesales.

16 Para las fechas de interposicion de la demanda y de emision de la sentencia, la inclusion
de las Empresas del Estado dentro de la Administracion Publica Descentralizada funcionalmente
la establecian los articulos 102 al 107 del Decreto-Ley Organica de la Administracién Publica
(G.0. 5.890 Extraordinario del 31 de julio de 2008), mas alla de la confusa definicion que de éstas
preveia (lo que no ha cambiado con la Ley vigente) el articulo 103.

17 Ademas del articulo 51 de la Constitucion, los articulos 5°, 6°.1, 6°.2, 7.9°, 8° y 9° del
Decreto-Ley Organica de la Administracion Publica (vigente para entonces), y 3° de la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos. Sobre ese derecho constitucional, véase recientemente
para Venezuela: BELANDRIA GARCIA, José Rafael: El derecho de peticion en Esparia y Venezuela.
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013.
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de la Administracion Publica'®, al igual que en otros casos también a la misma
categoria de entes, es decir, a las Empresas del Estado®.

Hemos comenzado entonces con esta primera afirmacion carente de premisas
que la sustenten, y que luce bastante contradictoria con el texto mismo de la
sentencia. Resultado de la misma: Liberar por via de criterios judiciales a los
entes estatales, de las necesarias sujeciones que la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico les imponen, en proteccion de los particulares. Veamos
de seguidas otros ejemplos cada vez mas acentuados, de esa tendencia judicial.

3.2. Todos somos iguales, pero algunos son mas iguales que
otros.

“...no puede dejar de mencionar esta Sala que en aplicacion del principio
de igualdad, al que tanto alude la accionante en su escrito recursivo, no
puede tratarse igual a los desiguales. En este sentido, se observa que las
multiples atribuciones asignadas al ciudadano Presidente de la Republica y
la envergadura de éstas, impide que a dicho funcionario publico se le de (sic)
un tratamiento igual al de cualquier otro funcionario que no de (sic) respuesta
—dentro de los lapsos establecidos- a las peticiones que se le realicen”
(Sentencia 393 del 31/03/11).

Sobre esta decision se ha ocupado previamente la doctrina®, y realmente, el
parrafo transcrito, uno de los muchos que destacan en su texto, es bastante

18 El texto de la decision sefiala, en primer término, al pronunciarse sobre el alegato de
caducidad de la pretension: “De manera que al haber sido presentada en fecha 17 de agosto de
2010, en sede administrativa, la solicitud que dio lugar al recurso por abstencion que nos ocupa,
a partir del dia siguiente comenzo a transcurrir el lapso de veinte (20) dias habiles que tenia la
Administracion para responder, segun el articulo 5 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, el cual fenecio el 14 de septiembre de ese mismo anlo, siendo desde ese momento
que podia entenderse que la sociedad mercantil Venezolana de Television, C.A. se encontraba
en abstencion y, por ende, comenzar a transcurrir el lapso de ciento ochenta (180) dias continuos
previsto en el articulo 32 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para
acudir a la via jurisdiccional” (Resaltados afadidos). Luego declara inadmisible la demanda por
pretendidas razones procesales, y para hacerlo expresa: “De modo que, este Organo Jurisdiccional
observa que la parte accionante anexo a su escrito copia de la solicitud presentada ante el
Presidente de la sociedad mercantil Venezolana de Television, C.A. (...), sin embargo no acompaiio
a su libelo ninguna prueba que acredite las gestiones que haya realizado ante la Administracion
para obtener respuesta...” (Resaltado anadido).

19 Por su parte, la doctrina, visto el marco normativo, también incluye a las Empresas del
Estado (habida cuenta de que son entes que forman parte de la Administracion Piblica Nacional
Descentralizada), como sujetos pasivos del Derecho de Peticion que consagra el articulo 51
constitucional. Cfr. BELANDRIA GARCIA, Jos¢ Rafael (2013): El derecho de peticion en
Espania y Venezuela. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, p.
385.

20 Cfr. SILVA ARANGUREN, Antonio: “Los ciudadanos no tienen quien les escriba (sobre
la obligacion de respuesta a cargo del Presidente de la Repuiblica y el control judicial a la omision)”.
Revista de Derecho Publico N° 125. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 193-196;
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revelador de como entiende la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia el derecho y principio constitucional de igualdad, recogido en el
articulo 21 del Texto Fundamental. Contrariando bases consustanciales a un
Estado Democratico y a nuestra formula politica Republicana, no puede sino
concluirse que segun el modo de ver de ese 6rgano judicial, el Presidente de la
Republica (y otros altos jerarcas administrativos, en los términos de la sentencia)
es un funcionario publico que esta por encima de la Constitucion, por lo que
exigirle el cumplimiento del articulo 51 constitucional en su relacion con los
ciudadanos, teniendo que contestar “peticiones de este estilo* (...) los distrae
de lo verdaderamente importante que es dirigir las politicas publicas
protegiendo los intereses del colectivo, lo cual atenta contra el principio
de eficiencia que es uno de los principios rectores de la Administracion
Publica... "?.

Olvida mucho la Sala Politico-Administrativa, con la anterior afirmacién. Lo
primero es que, de acuerdo con el principio de legalidad, y mucho mas en atencion
al de supremacia constitucional, contestar peticiones no es un acto gracioso de
los funcionarios publicos, con independencia de su jerarquia, sino un deber
constitucional que tiene como correlato el Derecho de los ciudadanos a recibir
adecuada y oportuna respuesta®. Olvida que lo que es juridicamente importante

TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: “Notas sobre algunos criterios recientes de la Sala
Politico-Administrativa en la aplicacion de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (Primera Parte)”. Revista de Derecho Publico N° 128. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2011, pp. 216-217, asi como: La Justicia Administrativa como obstaculo real para el
ejercicio del Derecho a la Buena Administracion en Venezuela: Dos ejemplos. En: VII Jornadas de
Derecho Administrativo Iberoamericano: La Coruiia, Espaiia. Del 31 de marzo al 4 de abril de
2014, documento en linea disponible en: http://jdaiberoamericanas.files.wordpress.com/2014/
03/la_justicia_administrativa_venezolana_y la_buena administracion.pdf (consulta diciembre
2014); PESCI-FELTRI, Flavia: La inmunidad judicial del Presidente de la Republica en Venezuela
ante el Derecho Constitucional de Peticion. En: CANONICO SARABIA, Alejandro (Coordinador):
Actualidad del Contencioso Administrativo y otros Mecanismos de Control del Poder Publico. V
Congreso Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2013. Editorial Juridica Venezolana-
CAJO. Caracas, 2013, pp. 805-850.

21 Segun el organo judicial, hay peticiones de peticiones, en cuanto a estilo se refiere, pero
no sefiala concretamente cual seria el “estilo” de las que merecen respuesta, aunque queda claro
que no es la planteada en ese caso.

22 En anterior oportunidad expresamos respecto a la motivacion expuesta en este fallo: “Lo
insolitamente absurdo de tal fundamentacion choca tan frontalmente con los mas bdsicos y
elementales principios del Estado Democratico y Social de Derecho del Constitucionalismo
contemporaneo (juridicidad, igualdad, responsabilidad, racionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad del Poder Publico, entre otros), que hace innecesario cualquier comentario al
respecto, excepto el sefialar que queda claro que para la mdxima instancia de la Justicia
Administrativa venezolana hay funcionarios publicos que no estan sometidos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico, y respecto de los cuales por tanto no operan las garantias
sustantivas y procesales frente a su actuar o inactuar” (TORREALBA SANCHEZ, La Justicia
Administrativa como obstdculo real..., pp. 10-11).

23 Cfr. BELANDRIA GARCIA, in totum.
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y lo que no lo es, no lo define ni la Administracion Publica ni mucho menos el
Poder Judicial, sino el ordenamiento juridico, en atencion a principios politicos
fundamentales que consagran la separacion de los Poderes como base de la
legitimidad del orden juridico y politico. Olvida también que, conforme al articulo
141 constitucional, la Administracién Piblica venezolana esta al servicio de las
personas, y no viceversa, puesto que la soberania reside en el pueblo (articulo 5
constitucional), asi como que los funcionarios publicos no son otra cosa que
servidores de éste.

Olvida, en fin, que de conformidad con el texto constitucional, Venezuela es
una Republica, por lo que no hay jerarquia administrativa ni politica que permita
sostener juridicamente que hay funcionarios que realizan funciones tan
“importantes”, que a éstos no se les aplica ni la Constitucion ni las leyes. Lo
contrario, que es lo que expresa el organo judicial en esta decision, no solo
repugna al Constitucionalismo Contemporaneo, sino que desdice de los principios
basicos sobre los que se asienta la forma de Estado Republicana. Principios
que adoptamos desde nuestro nacimiento hace mas de dos siglos como Estado
independiente, y que recoge, como no podia ser de otro modo, el vigente texto
constitucional (Preambulo y articulos 1 al 3 constitucionales), y contrariamente,
parece confesar su intencion de retrotraernos a absolutismos o totalitarismos
ya superados (salvo deshonrosas excepciones) en el mundo occidental.

Ya entrados de lleno en la tendencia jurisprudencial, veamos otros ejemplos.

3.3. Los derechos de peticion y de informacion se satisfacen
con un comunicado en un portal electrénico o “pagina web”.

Frente auna solicitud de informacion presentada ante el Ministerio de Energia
y Petroleo sobre varios puntos vinculados con un programa de edificacion de
viviendas®, informacion alusiva a los componentes empleados en los materiales
de construccion y sus posibles efectos sobre las personas y el ambiente, peticion
que no tuvo respuesta, se planted pretension procesal de condena a actuacion,
especificamente, a dar respuesta a tal solicitud.

La Sala Politico-Administrativa comienza sefialando que la solicitud
interpuesta ante el referido 6rgano administrativo no guarda relacion alguna
con sus competencias, por lo cual se desestima la pretension. No obstante, de
seguidas sefiala, respecto a uno de los aspectos especificos en los que se pidio
informacion, lo siguiente:

24 Sobre el derecho de acceso a la informacion, véase recientemente, entre otros:
HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: El derecho constitucional de acceso a la informacion
publica y los medios de proteccion judicial. En: En: AA.VV: La Justicia Constitucional y la
Justicia Administrativa como garante de los Derechos Humanos reconocidos en la Constitucion.
III Congreso de Derecho Procesal Constitucional y I Congreso de Derecho Administrativo. Tomo
I. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013, pp. 121-144.
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“...se advierte -por notoriedad comunicacional- que desde el 17 de enero
de 2011 la sociedad mercantil Petroquimica de Venezuela C.A. (PEQUIVEN),
adscrita al prenombrado Ministerio, mantiene publicado en su pagina web la
siguiente comunicacion: (...) En el transcrito comunicado la sociedad
mercantil Petroguimica de Venezuela C.A. (PEQUIVEN), adscrita al Ministerio
del Poder Popular para la Energia y Petroleo, informo a la colectividad en
general que las denominadas “PETROCASAS” no son daiiinas a la salud ni al
medio ambiente, dado que no emiten sustancias toxicas y estan libres de plomo
(...) con el cual se busca crear un sistema de edificacion de viviendas de
calidad a bajos precios, a los fines de combatir el déficit habitacional en el
pais.

De lo anterior se evidencia que la sociedad mercantil Petroquimica de
Venezuela C.A. (PEQUIVEN), adscrita al Ministerio del Poder Popular para
la Energia y Petroleo, informo a la colectividad en general sobre el caracter
inocuo de las denominadas “PETROCASAS” y del “PVC” su principal
componente, lo cual conduce a considerar satisfecha la pretension en cuanto
a esta peticion en particular, y en consecuencia, a declarar sin lugar el recurso
por abstencion o carencia” (Sentencia 1.061 del 3/08/11).

En primer lugar, se trata de una argumentacion que se contradice con las
previas, puesto que, como acaba de sefalarse, el 6rgano judicial ya habia
declarado que la solicitud de informacion no entraba dentro de las competencias
del organo al cual se habia planteado, desestimando en consecuencia la
pretension®. Siendo asi, no resultaba pertinente, ni desde el punto de vista l6gico
ni en consideracion a las reglas procesales, un pronunciamiento adicional.

Adicionalmente, la contradiccion se profundiza porque la Sala Politico-
Administrativa admite que si existe un ente, adscrito al Ministerio de Energia y
Petroleo, que esta realizando la actividad sobre la cual se habia solicitado la
informacion, por lo que entonces no tiene mucho sentido haber sefnalado
previamente que el respectivo 6rgano Ministerial no tenia competencia.

Pero en tercer lugar, y quiza lo mas importante, es que para la Sala Politico-
Administrativa, los derechos de peticion e informacion se satisfacen, en los
supuestos en que ambos se ejercen formalmente, es decir, planteando por escrito
peticiones en via administrativa, y ante la falta de respuesta, en sede judicial,
con la publicacion de un comunicado en un portal electronico una “pagina web”

25 Cabria preguntarse si en tal hipdtesis, justamente esa falta de competencia en el asunto —
alegada por la representacion de la Administracion como defensa en el proceso judicial- es lo que
debid haber constituido la respuesta de la Administracion a la solicitud originalmente presentada,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(precepto que establece el deber de la Administracion de resolver las peticiones que se le dirijan
“...0 bien declarar, en su caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo”). Ello, sin menoscabo
de considerar la solucion que disponia el entonces articulo 43 del Decreto-Ley Organica de la
Administracion Publica, a saber: la remision de la solicitud de informacion al 6rgano competente
para responderla.
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por parte de un ente estatal, sin entrar a considerar el contenido de ese
comunicado con los puntos concretos respecto de los que se solicito la
informacion, asi como la evidente falta de respuesta y de informacion formal
que debieron darseles a los solicitantes. Mucho menos, su idoneidad o no para
considerar satisfecho el derecho a obtener una adecuada y oportuna respuesta,
tal como lo exige el articulo 51 constitucional.

A ello cabe agregar que el 6rgano judicial termina manifestando su parecer
respecto de la informacion solicitada, al expresar que con las politicas adoptadas:
“...se busca crear un sistema de edificacion de viviendas de calidad a
bajos precios, a los fines de combatir el déficit habitacional en el pais...”,
asunto que no formaba parte del objeto de la controversia, y que en todo caso,
es obvio que no es una aseveracion que corresponde a un o6rgano judicial, ya
que emite un juicio de valor sobre la conveniencia politica de una actividad
realizada por la Administracion. Cada vez mas, en los fallos de la Sala Politico-
Administrativa, comienza a resultar dificil deslindar claramente una solucion
juridica, a una respuesta politica propia de la Administracion.

Pero sobre el tratamiento de las pretensiones procesales relacionadas con
el Derecho a la Informacion por parte de la maxima instancia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa venezolana, hay otros puntos que conviene destacar,
lo que se hara en el siguiente epigrafe.

3.4. Solicitar informacién a la Administracion es un antijuridico
abuso de derecho.

En efecto, invocando el tratamiento jurisprudencial que le ha dado la Sala
Constitucional del mismo Tribunal Supremo de Justicia a la defensa procesal
del Derecho a la informacion, nada proclive a su ejercicio, como bien ha destacado
la doctrina®, la Sala Politico-Administrativa, por su parte, ha sefialado que:

“...el derecho a la informacion no puede ser invocado como un elemento
que contribuya a la antijuricidad (...) peticiones como las de autos, donde se
pretende recabar informacion sobre la actividad que ejecuta o va a ejecutar el
Estado para el logro de uno de sus fines, esto es, la obtencion de medicinas en
pro de garantizar la salud de la poblacion, atenta contra la eficacia y eficiencia
que debe imperar en el ejercicio de la Administracion Publica, y del Poder
Publico en general, debido a que si bien toda persona tiene derecho a dirigir
peticiones a cualquier organismo publico y a recibir respuesta en tiempo
oportuno, no obstante el ejercicio de ese derecho no puede ser abusivo de tal

26 Sentencia 745 del 15/07/10. Comentando el fallo, véase, entre otros: BREWER-CARIAS,
Allan R.: “De la Casa de Cristal a la Barraca de Acero: el Juez Constitucional vs. El Derecho de
Acceso a la Informacion Administrativa”. Revista de Derecho Publico N° 123. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2010, pp. 197-206; BREWER-CARIAS, E! Estado totalitario..., op. cit.,
pp. 73-73.
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manera que entorpezca el normal funcionamiento de la actividad
administrativa la cual, en atencion a ese tipo de solicitudes genéricas, tendria
que dedicar tiempo y recurso humano a los fines de dar explicacion acerca de
la amplia gama de actividades que debe realizar en beneficio del colectivo,
situacion que obstaculizaria y recargaria ademads innecesariamente el sistema
de administracion de justicia ante los planteamientos de esas abstenciones.”
(Se%tencia 1.177 del 6/08/14, reiterada, entre otras en sentencia 1.554 del 19/11/
14)~".

En otros términos, la maxima instancia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa entiende que el solicitar informacion a la Administracion Publica
sobre el disefio y ejecucion de sus politicas publicas, es decir, el legitimo ejercicio
de un derecho, puede ser antijuridico, un abuso de derecho, porque demanda
tiempo y esfuerzo su respuesta y, por tanto, atenta contra la eficacia y eficiencia
administrativas. Consideramos que semejante desatino no amerita de mayores
comentarios, pues en esta hipotesis el Unico dafio y la unica victima termina
siendo el peticionante a quien no se le dio respuesta, salvo destacar que la
concepcion que tiene la Sala Politico-Administrativa de la Administracion se
asemeja a la que imper6 en tiempos del Absolutismo, y para nada a la de una
Administracion Publica servicial del ciudadano, que es la que delinea el articulo
141 de la Constitucion venezolana.

Ahora bien, quiza en los dos ultimos ejemplos que a continuacion se traen a
colacion, conjuntamente con el descrito en el epigrafe 3.2., se evidencia no solo

27 Mas recientemente, ha vuelto a sefialar la Sala Politico-Administrativa en la sentencia
1.636 del 3 de diciembre de 2014: “ peticiones como las de autos, donde se pretende recabar
informacion sobre la actividad que ejecutara el Estado para el logro de uno de sus fines, esto es,
en cuanto a la regulacion, formulacion, direccion, orientacion, planificacion, coordinacion,
supervision y evaluacion de los lineamientos, politicas y estrategias en materia del desarrollo del
sector de las telecomunicaciones y la tecnologia de la informacion, las cuales estan ligadas a la
seguridad nacional del Estado, atenta contra la eficacia y eficiencia que debe imperar en el
ejercicio de la Administracion Publica y del Poder Publico en general, debido a que si bien toda
persona tiene derecho a dirigir peticiones a cualquier organismo publico y a recibir respuesta en
tiempo oportuno, frente a ese tipo de solicitudes genéricas, la Administracion tendria que dedicar
tiempo y recurso humano a los fines de dar explicaciones acerca de la amplia gama de actividades
que debe realizar en beneficio del colectivo, situacion que obstaculizaria y recargaria ademas
innecesariamente el sistema de administracion de justicia ante los planteamientos de esas
abstenciones”, agregando que la informacion solicitada “.... puede encontrarse en los informes
anuales que son rendidos por los titulares de los ministerios ante la Asamblea Nacional, dada su
obligacion constitucional (articulo 244) de presentar una memoria razonada y suficiente sobre
su gestion del aiio inmediatamente anterior, la cual es de cardcter publico”, declarando la
inadmisibilidad de la pretension. En varias de esas sentencias, segtn el 6rgano judicial, el derecho
de peticion se satisfaria no con la respuesta correspondiente, sino publicando la informacion
solicitada, lo que en todo caso implica confundir ese derecho con principios de la actividad
administrativa tales como la publicidad y transparencia, que en todo caso podrian satisfacer el
derecho a la informacion, mas no el de peticion.
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el errado tratamiento que le da la Sala Politico-Administrativa a los derechos
constitucionales de la persona frente al Poder Publico, sino que resalta atin mas
la asuncion del rol de defensor politico del Estado, usurpando funciones que en
el caso venezolano, corresponden a la Procuraduria General de la Republica,
cuando no a los partidos politicos. Pasemos a referirlo a continuacion.

3.5. La confusion entre el ser y el deber ser en la determinacion
de la finalidad de la actividad administrativa.

El parrafo que se cita a continuacion se explica por si mismo. Este se
encuentra en una decision que se pronuncia sobre una solicitud de tutela cautelar,
frente a un acto administrativo dictado por el Presidente de la Reptiblica, negando
la peticion de los demandantes —por supuesto-, sobre la base de, entre otros
pretendidos razonamientos?, el atinente a que “...realizar en esta etapa del
proceso un analisis pormenorizado acerca del referido Decreto
Presidencial, comportaria vaciar de contenido el fondo del recurso de
nulidad...”, argumento invocado usualmente por la Sala Politico-Administrativa
y, lamentablemente, en general, por los Tribunales y Juzgados contencioso-
administrativos, para negar una pretension cautelar sin tener que entrar en un
mayor analisis, en abierta denegacion de justicia y en desconocimiento de lo
que implica el examen de procedencia de una medida cautelar®. En esa decision,
pues, se expreso, entre otras afirmaciones, que:

“Debe senialarse, sin que ello suponga un pronunciamiento sobre el fondo
de la causa, que cualquier declaratoria de monumento nacional constituye
una accion tomada en beneficio de la poblacion y en resguardo de la Nacion,
por tanto, visto el cardacter personalisimo del amparo constitucional, debe
desestimarse tal alegato” (Sentencia 1.604 del 26/11/14)%.

28 El andlisis pormenorizado de esta decision ameritaria de un trabajo aparte. En todo caso,
en su texto se encuentran afirmaciones de esta indole: “interesa reiterar que de las actas procesales
puede deducirse en esta fase cautelar, que las actuaciones a que aluden los recurrentes como
lesivas obedecieron al ejercicio de la Potestad del Estado, lo que lleva a inferir que no se trataba
de un procedimiento en el que necesariamente debia concederse a los interesados especificas
oportunidades para esgrimir argumentos o defensas...". )

29 Véase al respecto: TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel: Manual de Contencioso
Administrativo. Parte general. Segunda edicion. Editorial Texto, C.A. Caracas, 2007, pp. 289-
297, asi como la bibliografia alli citada.

30 Esta sentencia reitera ademas un criterio previo, mediante el cual se sostiene que “...el
principio de participacion ciudadana no constituye un verdadero derecho subjetivo constitucional
susceptible de tutela judicial directa, que pueda ser revisado en la oportunidad de resolver una
medida cautelar de amparo constitucional”, lo que también es contrario a la Constitucion y a la
propia concepcion del amparo constitucional en Venezuela.
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Con la primera afirmacion contenida en el parrafo transcrito®, la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia niega la justificacion para que
existan controles sobre la Administracion y, por tanto, se niega a si misma. Ello
producto de una confusion entre el deber ser, es decir, la finalidad constitucional
de la Administracion Publica, delineada, entre otras normas, en el ya referido
articulo 141 constitucional, y el ser, es decir, la realidad, en la cual cualquier
organizacion, publica o privada, y mucho mas la Administracion, al actuar a
través de personas (funcionarios, obreros, contratados, concesionarios,
delegatarios), puede incurrir, y de hecho incurre continuamente segun la
experiencia historica demuestra, en desviaciones de toda indole de su proposito,
en este caso su cometido constitucional, sea por culpa o dolo.

La desviacion de poder, incluida expresamente como vicio de la actividad
administrativa (originalmente del acto administrativo formal) en el articulo 259
constitucional®, es justamente la mejor demostracion (si es que hubiera que
demostrar semejante obviedad) de que el propio Constituyente prevé la
posibilidad de discrepancia entre la finalidad perseguida por el ordenamiento
juridico mediante el conferimiento al Poder Publico de una potestad
administrativa, y el propdsito real que pueda tener la o las personas fisicas
mediantes las cuales la Administracion Publica actla.

Como puede verse, el maximo organo de la Justicia Administrativa
venezolana, califica a priori y de forma general como juridicamente acertada
en sus fines, no una categoria abstracta de la actividad administrativa, sino
todas y cada una de las actuaciones concretas (cualquier declaratoria de
monumento nacional) que en ejercicio de las potestades asignadas por el
ordenamiento juridico realice una Administracion Publica también concreta.
Como consecuencia logicamente necesaria, habra entonces de concebir a los
servidores publicos a través de los que actiia esa Administracion concreta como
seres ajenos a las debilidades humanas, siempre infalibles en cuanto a su finalidad.

No duda pues, la Sala Politico-Administrativa, en contrariar a la propia
Constitucion, a nociones fundamentales del Derecho Administrativo, a los
Principios Generales del Derecho, y hasta al sentido comun, si se trata de darle
la razén a la Administracion Publica a la cual —en teoria, y he aqui otra
demostracion de cuanto alejamiento puede haber entre el deber ser y el ser-
estd llamada a controlar®.

31 Afirmacién que, sea dicho de paso, desde el punto de vista juridico no parece erigirse en
premisa pertinente para desestimar un alegato planteado en una pretension cautelar de amparo
constitucional, sobre la base de invocar, sin mayor argumentacion, el caracter personalisimo de
este ultimo, como si tal caracter impidiera plantear pretensiones mediante esa via procesal frente
a actos generales o0 normativos. )

32 Véase sobre el punto: GARCIA SOTO, op. cit., asi como la bibliografia alli citada.

33 Como necesaria consecuencia de esa peculiar forma de razonar, resultaria también imposible
logica y juridicamente, pretender cuestionar la finalidad perseguida por el actuar de la Administracion
en cada caso concreto. La afirmacion en cuestion, pues, no luce como un inocuo desliz en la
redaccion del fallo.
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Culminemos esta breve resefia con un insélito ejemplo de sustitucion del
Juez Contencioso-Administrativo en la Administracion Publica, pero no a los
fines de restablecer una situacion juridica infringida establecida en un fallo que
la enmarca y justifica juridicamente, sino en el rol constitucional de esa
Administracion. Por tanto, ejemplo manifiesto del vicio constitucional de
usurpacion de funciones de una rama del Poder Publico por parte de otra.

3.6. La Sala Politico-Administrativa decide qué, cuando, y donde
se expropia. La definitiva confusion entre la Administracion
y su control jurisdiccional.

Interpuesta una pretension de condena destinada a obtener una orden judicial
de dejar sin efecto (desafectacion) varios Decretos Presidenciales que afectaron
una serie de bienes inmuebles a los fines expropiatorios, sobre la base de que
las expropiaciones como tales no se habian materializado luego de varios afios
—problema usual y por tanto tradicionalmente abordado por la doctrina y
jurisprudencia, en el sentido de buscar remedios a la viciada practica
administrativa de declarar la afectacion de inmuebles sin proceder luego al
tramite del correspondiente procedimiento expropiatorio, con el consiguiente
perjuicio de los titulares de los bienes afectados-*, la Sala Politico-Administrativa,
no obstante, desestima la pretension en cuestion. Y ello resulta bastante
cuestionable, toda vez que lo hace, aunque se haya comprobado
contundentemente e incluso asi lo acepta el 6rgano judicial, que en el caso
concreto los Decretos de Expropiacion tienen lustros, e incluso décadas de
haber sido dictados, sin que se hubiera procedido a darle continuidad a los
tramites expropiatorios. De tal premisa el resultado debia ser acoger la pretension
interpuesta y declarar la desafectacion.

Pero para llegar a la conclusion contraria a la ineludible, el 6rgano judicial
examina los hechos, pero no el marco legal concreto aplicable —ni mucho menos
los alegatos juridicos planteados por la parte demandante-, obviando, tanto los

34 Las conocidas afectaciones eternas. Al respecto véanse, entre otros, los trabajos de:
BREWER-CARIAS, Allan R.: Prologo a la obra de: MUCI ABRAHAM, José: La retrocesion en
la expropiacion. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1988, pp. 7-8 y mas recientemente del
mismo autor: “Introduccion general al régimen de la expropiacion. Ley de Expropiacion por causa
de utilidad publica y social”. Coleccion textos legislativos N° 26. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2002, pp. 37-57; MUCI ABRAHAM, José: La retrocesion en la expropiacion. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1988, pp. 22-39. Consultado en linea: http://www.muci-
abraham.com/uploads/publicaciones/4071edf270tb26cf131334908e817b72dbe9c9a7.pdf (enero
2015); HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: “Las afectaciones y los mecanismos juridicos
para su control“. Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Republica N° 17. Afio 11.
Fundacion Procuraduria General de la Republica, Caracas, 1997, pp. 56-62; REVERON
BOULTON, Carlos: “Las afectaciones eternas en la expropiacion‘. Revista Tachirense de Derecho
N° 22. Enero-Diciembre 2011. Universidad Catolica del Tachira. San Cristobal, Venezuela, 2011,
pp. 113-132.
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antecedentes legales, como incluso sus propios criterios jurisprudenciales®.
Soslayando pues, tales exigencias, la sentencia se limita a comentar de forma
abstracta una serie de asuntos®, para luego proceder a desestimar la pretension
omitiendo el analisis de las circunstancias planteadas en el supuesto particular,
incumpliendo asi el deber procesal y constitucional de motivar el fallo, asi como
también de emitir, en los términos del articulo 243.5° del Codigo de Procedimiento
Civil, una “Decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension
deducida y a las pretensiones y defensas opuestas...”, en un claro ejemplo
del vicio de inmotivacion por incongruencia de la decision dictada.

Pero no nos ocuparemos en esta oportunidad de tales maniobras procesales
del organo judicial, destinadas a soslayar incluso el examen del caso concreto
con el fin de darle la razon a la Administracion Publica, aun cuando las evidencias
facticas y el marco juridico constatado en el supuesto particular indicaran
ostensiblemente que no podia tenerla. Lo que nos interesa destacar en esta
ocasion es que Tribunal declara sin lugar la pretension porque concluye que /a
expropiacion es conveniente al interés general, asumiendo la posicion
constitucional de la Administracion.

No otra cosa puede deducirse de estas por demds etéreas afirmaciones,
que constituyen el inico remedo de motivacion concreta, contenida en el texto
del fallo:

“Ahora bien, como ya se determino en lineas precedentes (...) se advierte
que el Ejecutivo Nacional para la época ordend la creacion del Parque
Recreacional “Leonardo Ruiz Pineda”, en aras de optimizar la calidad de
vida, los espacios de esparcimiento y el bienestar general de los ciudadanos,
en virtud del crecimiento de la poblacion en el sur oeste del Area Metropolitana
de nuestra ciudad capital; considerando para ello, su obligacion de conservar,
defender y mejorar el ambiente preservando los espacios naturales, lo que sin

35 Los demandantes habian invocado expresamente el precedente contenido en la sentencia
1508 de fecha 08/10/03, en la cual la Sala Politico-Administrativa, en un caso similar, ante la falta
de ejecucion de la expropiacion decretada, ordend la desafectacion respectiva (criterio
jurisprudencial pacifico por décadas, véanse entre otras las sentencias del 10/08/93, caso Jesus
Antonio Silva y 1.684 del 29/06/06). El 6rgano judicial invoca tal decision, pero la soslaya
sefialando que: “...Jos organos del Estado venezolano, por mandato Constitucional, se encuentran
en el deber de adecuar su actividad a una progresista y revolucionaria gestion ambiental de
contenido social...”, declaracion pseudo-politica ajena al ejercicio de la funcién judicial y a la
resolucion del caso concreto, y que evidentemente no resulta justificacion juridica para apartarse
de su previo criterio.

36 Tales como: las normas constitucionales y legales que regulan la materia ambiental; los
Considerandos de los Decretos de Expropiacion cuestionados por su falta de ejecucion; las
“Lineas Generales del Plan de la Patria. Proyecto Nacional Simon Bolivar. Segundo Plan Socialista
de Desarrollo Economico y Social de la Nacion 2013-2019"; algunas sentencias de la Sala
Constitucional que tratan sobre los Derechos ambientales; el derecho de propiedad; la prevalencia
del interés general sobre el interés particular; la expansion urbana en la ciudad capital; la planificacion
urbanistica; la funcion de los parques recreativos y el derecho al ambiente.
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duda constituye una medida administrativa dirigida a la defensa de derechos
ambientales (...) declara la Sala que frente al derecho de los particulares
afectados por el Decreto impugnado se encuentran los derechos del
conglomerado social y la Republica, acerca del goce y disfrute de espacios
verdes, maxime en una ciudad como Caracas, que carece de suficientes tierras
para producir un mejor aire, tan necesario en nuestra contaminada ciudad”.

(Puede haber un mayor ejemplo de confusion entre la finalidad de la Justicia
Administrativa y la de la Administracion, es decir, entre 6rgano contralor y
organo controlado? La sentencia nos demuestra que si, en el parrafo contenido
en la parte final del fallo, en el cual la Sala Politico-Administrativa, luego de
desestimar la pretension y de constatar que las expropiaciones decretadas desde
hace décadas, no se han materializado’, expresa:

“...sobre la base de todos los argumentos expuestos anteriormente para
justificar que aun existe la necesidad de la construccion del Parque
Recreacional en referencia, esta Sala considera imperioso instar al Ejecutivo
Nacional por organo del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, a la
Procuraduria General de la Republica, asi como al Instituto Nacional de
Parques (INPARQUES) a revisar y efectuar los procedimientos de expropiacion
a los que se refieren los actos administrativos aludidos en la motiva del presente
fallo, para la construccion del Parque Recreacional alli descrito” (Sentencia
653 del 7 de marzo de 2014).

La iniciativa de “instar” al Ejecutivo Nacional se reitera en el dispositivo del
fallo*, y evidencia que la maxima instancia de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa se concibe a si misma, ya ni siquiera como Defensor de la
Administracion Publica en lugar de ser su contralor, sino como parte de ella.

Esta conclusion la consideramos obligada. Al haber ese tribunal declarado
que considera “que aun existe la necesidad” de expropiar por presuntas
razones de interés general, y ademas “instando” a los 6rganos competentes
para que la lleven a cabo, la misma niega su funcion constitucional y, por ende,
se niega a si misma. Y de paso, asume, sin que nadie de lo haya pedido y en
abierta usurpacion de las funciones de la rama Ejecutiva del Poder Publico, la
legitimidad para determinar cuéles son las politicas y las acciones concretas

37 Expone la decision: “Para concluir, no se debe dejar de lado que de la revision exhaustiva
de las actas no se desprende de autos que las autoridades administrativas hayan procedido a
realizar los procedimientos relativos a las expropiaciones de los inmuebles que se encuentran
incluidos dentro del poligono de afectacion...”.

38 Dispositivo segundo: “INSTA al Ejecutivo Nacional por organo del Ministerio del
Poder Popular para el Ambiente, a la Procuraduria General de la Republica, asi como al
Instituto Nacional de Parques (INPARQUES) a revisar y efectuar los procedimientos de
expropiacion a los que se refieren los actos administrativos aludidos en la motiva del presente
fallo, para la construccion del Parque Recreacional alli descrito”.
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que debe llevar a cabo la Administracion Publica conforme a su cometido
constitucional.

La superposicion o confusion de roles deja claro, si podia quedar alguna
duda, lo que puede esperar de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
venezolana hoy en dia, el particular que impetra tutela juridica frente al actuar
de la Administracion.

4. ;Y la Justicia Constitucional? Un ejemplo reciente.

Pero si se espera una actuacion distinta de la Justicia Constitucional
venezolana, mas apegada a su rol constitucional, se sufrird una gran decepcion.
Sobre las actuaciones de la Sala Constitucional del TSJ mucho pudiera decirse,
pero ello excederia el objeto de este trabajo, amén de que ya sido suficientemente
comentado por la doctrina®. De alli para finalizar estas paginas, a continuacion
comentaremos brevemente uno de sus mas reciente fallos, que evidencia como
la confusion de roles entre rama Ejecutiva y Judicial —incluso en ambitos
aparentemente ajenos a la actual controversia politica - no es para nada exclusiva
de la Justicia Administrativa, puesto que la Justicia Constitucional incurre en el
mismo vicio de usurpacion de funciones.

Se trata de la sentencia 390 del 01/06/17, mediante la cual la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Venezolano declard
INADMISIBLE una demanda por intereses colectivos y difusos interpuesta
por una serie de ciudadanos y de personas juridicas, en contra de las autoridades
nacionales del Transporte y del Metro de Caracas.

La causa de la pretension se referia, basicamente, a las continuas
interrupciones o suspensiones de la prestacion del servicio de transporte del
metro de Caracas y de sus servicios accesorios de transporte superficial, cada
vez que se producen manifestaciones o marchas publicas de la tendencia politica
opositora. Lo cual, alegaron los demandantes, ademas de vulnerar el derecho a
la libertad de transito, también menoscaba los de reunion y de manifestacion
pacifica. Pues bien, la pretension fue declarada inadmisible sobre la base de
que la via idonea era la interposicion de una pretension procesal administrativa

39 Véanse entre otros, los trabajos de BREWER-CARIAS, Allan R.: “Crénica sobre la “in”
Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela”. Coleccion Instituto
de Derecho Publico N° 2. Universidad Central de Venezuela. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2007; Prdctica y distorsion de la Justicia Constitucional. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2016, La destruccion del Estado de Derecho, la ruina de la democracia y la dictadura
Jjudicial. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2016, El juez legislador y la patologia de la
Justicia Constitucional. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2016; AGUIAR, Asdrubal:
“Historia inconstitucional de Venezuela (1999-2012)”. Coleccion Estudios Politicos N° 6. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2012; UROSA MAGGI, Daniela: La Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia como legislador positivo. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas,
2011.
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de reclamo por defectuosa prestacion del servicio publico del metro de Caracas,
ante la Justicia Administrativa.

Mucho podria sefialarse respecto a tal decision del 6rgano judicial, tomando
en cuenta que la Sala Constitucional continuamente ha estimado pretensiones
interpuestas frente a la prestacion de servicios publicos, como lo son por ejemplo
las medidas cautelares contra Alcaldes y Gobernadores (todos de tendencia
politica opositora al Ejecutivo Nacional), por supuestamente dejar de ejercer
sus competencias en una serie de materias vinculadas con la prestacion de
servicios publicos, sin haber examinado ni la idoneidad de la via procesal ni la
competencia afin de la Justicia Administrativa*®, o sus antecedentes*. No
obstante, a los efectos de estas paginas lo mas relevante es que, luego de
declarar inadmisible la demanda (lo cual debié haber conllevado a una orden de
terminar el proceso y archivar el expediente contentivo de la causa), el Tribunal
incurre en extra petita y establece:

“No obstante lo anterior, visto los alegatos esgrimidos por la parte actora
v, dado que es un hecho notorio y comunicacional que en varias estaciones
del Metro de Caracas, asi como en otros medios de transporte pertenecientes
al Estado, han ocurrido hechos que afectan directamente bienes e intereses
patrimoniales de la Republica, esta Sala ordena a la Secretaria que notifique
al Procurador General de la Republica para que, conforme con lo sefialado
en los articulos 9 y 10 de la Ley Orgadnica de la Procuraduria General de la
Republica, cuantifique, en forma cierta, los darios ocasionados a los bienes
del Estado y, dentro de su autonomia, actie ante los organos respectivos y se
establezcan las responsabilidades civiles y administrativas derivadas de esos
darios, a objeto de no dejar impune el resarcimiento pecuniario de los daios a
bienes del Estado Venezolano. Asi se establece”.

Se trata de un dispositivo que no solo atenta contra el principio de congruencia
procesal, dado que el 6rgano judicial incluye un asunto que no habia sido planteado
por los demandantes en su libelo, por lo que ademas deja de apegarse al principio
dispositivo sin que exprese ninguna justificacion para ello. Pero lo mas grave es
que el Tribunal asume las funciones de la Administracion Publica, es decir, del
Ejecutivo Nacional, declarando que por “hecho notorio comunicacional” se han
producido dafios a bienes del Estado, es decir, al patrimonio publico, por lo cual,
ordena a la Procuraduria General de la Republica (el texto no emplea ese

40 Véase entre otras decisiones, la sentencia 389 del 1/06/17.

41 Véase por ejemplo nuestro trabajo: La violacion al debido proceso —y a otras garantias
constitucionales— perpetrada en Venezuela por los Poderes Judicial y Legislativo: el caso de las
sanciones por desacato a mandamientos de amparo constitucional. En: ACUNA CEPEDA,
M.S., RODRIGUEZ LOZANO, L.G., SALINAS GARZA, J.A. y SANCHEZ GARCIA, A.
(Coords.): El Debido Proceso. Tomo 1V. Desde una vision latinoamericana. Tirant Lo Blanch,
Ciudad de México, 2016, pp. 451-500, asi como la bibliografia alli citada.
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verbo pero es el tnico posible dados los términos del mandato), que proceda a
cuantificar tales dafios* “dentro de su autonomia”. Paraddjicamente, es
justamente la Sala Constitucional la que estaria atentando contra esa “autonomia”
que invoca®, ademas de asumir funciones de defensa, proteccion y resguardo
de los bienes publicos que logicamente no le corresponden, por ser una tipica
materia cuya competencia le viene asignada constitucionalmente a la
Administracion Publica, como administradora y gestora de la Hacienda Publica®,
y no al Poder Judicial, llamado a resolver conflictos intersubjetivos aplicando el
ordenamiento juridico.

De alli que resulta un contrasentido, y mucho mas censurable, una flagrante
usurpacion de funciones, el que un Tribunal le “ordene” a un 6rgano de la
Administracion Publica que ejerza sus competencias sin que tal mandato sea
consecuencia necesaria de la ejecucion de una sentencia que se pronuncia
sobre pretensiones de partes. Antes y al contrario, haciendo uso de poderes
inquisitivos juridicamente inexistentes y partiendo de inferir de un “hecho notorio
comunicacional” la existencia de unos determinados dafios a bienes publicos,
hecho que en todo caso, corresponde establecer a la Administracion Publica, si
se trata de exigir las reparaciones pecuniarias que correspondan.

Esto solo puede explicarse (no justificarse) bajo la premisa de que la Sala
Constitucional no actiia como Tribunal, sino que asume ex officio las atribuciones
de otras ramas del Poder Publico, con el agravante de que el mandato judicial ni
siquiera fue que ordeno realizar las averiguaciones para determinar posibles
dafios al patrimonio publico, sino que da por probados los dasios sin que haya
habido un juicio o siquiera un previo procedimiento administrativo, y entiende
que la Procuraduria es una suerte de auxiliar de ella, en el cumplimiento de esas

42 Por supuesto que los articulos invocados en la sentencia (9 y 10 del Decreto-Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica), no facultan a este érgano para “cuantificar dafios” ni
establecer responsabilidades patrimoniales, sino para representar judicial y extrajudicialmente
los intereses patrimoniales de la Republica, sobre la base de la previa decision administrativa
tomada por los entes u drganos respectivos.

43 Ello, mas alla de que la Procuraduria General de la Repuiblica carece de autonomia en lo
que se refiere a la Administracion Publica Nacional, pues es un 6rgano de asesoria juridica y
representacion judicial y extrajudicial en la defensa de los intereses patrimoniales de la Republica
(articulo 247 constitucional). Pero logicamente, cualquier tribunal deberia respetar su ambito
competencial como 6rgano de otro Poder (el Ejecutivo).

44 Articulo 236.11 constitucional. La competencia en cuestion ha sido desarrollada, respecto
a los bienes publicos, en el Decreto-Ley Organica de Bienes Publicos (G.O. 40.544 del 19/11/14),
que asigna la competencia para el resguardo y proteccion de estos al sistema de bienes publicos,
bajo la rectoria de la Superintendencia de Bienes Publicos, 6rgano dependiente del Ministerio de
Finanzas. Sobre el tema de los bienes publicos en Venezuela, puede consultarse, entre otros,
recientemente: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: La formacidn, trayectoria, significado
actual, estado de la doctrina y enserianza del dominio publico en Venezuela. En: LOPEZ RAMON,
F. y O. VIGNOLO CUEVAS (Coords.): El dominio publico en Europa y América Latina. Circulo
de Derecho Administrativo. Lima, 2015, pp. 477-528.
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funciones de proteccion del patrimonio publico que le corresponden al Ejecutivo
Nacional, y no al Poder Judicial.

De tal suerte que, o la Sala Constitucional se ve a si misma como si fuera, no
el defensor, sino el propio Ejecutivo Nacional®, o peor atn, considera que el
supraprincipio de la separacion de las ramas del Poder Publico no esta vigente
en Venezuela®, y que ella es un stiper poder.

5. Consideracion final

Con las anteriores consideraciones, sumadas a las evidencias que ha aportado
la doctrina venezolana respecto a que desde hace ya tiempo el Poder Judicial
venezolano ha dejado de cumplir sus cometidos, comenzando por la proteccion
de la persona frente al Poder Publico y el control de la juridicidad de las
actuaciones de este ultimo, no es de extrafar el resultado. A saber, la contribucion
que este ha dado para que Venezuela se encuentre sumida en la mas grave
crisis politica, econémica y social de al menos los ultimos cien afios.

Y es que la separacion de los poderes no es un mero formulismo legal o
politico, es uno de los pilares del Estado Social y Democratico de Derecho.
Cuando esa base es inexistente o sumamente precaria, el Poder tiende a abusar
de €1, como es bien conocido y advertido desde hace siglos. Y el abuso continuo
y sistematico tiende a llevar, o bien a la sumision de una sociedad a los designios
despdticos de unos pocos, o a situaciones de conflictividad de consecuencias
impredecibles. En un futuro, tarde o temprano, aquellos que contribuyeron a
generar cualquiera de esas dos deplorables situaciones habran de responder
por sus actos.

45 Pues la actuacion de la Procuraduria General de la Republica se realiza asesorando al
Ejecutivo Nacional y representando a la Reptiblica. De alli que el articulo 10.2 de la Ley que larige
sefiala que la redaccion de documentos juridicos vinculados con ingresos publicos nacionales se
hara “conforme a las instrucciones impartidas por el Ejecutivo Nacional”.

46 Esta hipdtesis no es nada aventurada. Ya una Magistrada y Presidente de la Sala
Constitucional y del Tribunal Supremo de Justicia venezolano afirmé hace unos afios que: “No
podemos seguir pensando en una division de poderes porque eso es un principio que debilita al
Estado”. Nota de prensa de Juan Francisco Alonso para el diario El Universal del 05/12/09:
Morales: “La division de poderes debilita al Estado”. http://www.eluniversal.com/2009/12/05/
pol art morales:-la-divisio 1683109.shtml.
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Resumen

Larealidad venezolana fue que el Estado empresario nacio con la transformacion del
modelo econdmico liberal, que dio paso a un modelo de economia mixta durante mas de
medio siglo y que conforme al anclaje constitucional y el desarrollo legal acorde a la
Constitucion, se considera que actualmente constituye una economia social de mercado.
En este trabajo se analiza, cudl ha sido la evolucion de la empresa publica en Venezuela,
abordando los siguientes aspectos. La relacion entre la empresa piblica y la empresa
del Estado; el desarrollo de la empresa publica nacional; las empresas publicas
contemporaneas. Al final se incluyen unas argumentadas conclusiones sobre el tema
descrito.

Palabras clave
Empresa Publica. Venezuela. Evolucion. Régimen
Abstract

The Venezuelan reality became the entrepreneurial State born with the transformation
of the liberal economic model, in the passage of an economic model. Establish a social
market economy. This paper analyzes, has been the evolution of the public company in
Venezuela, addressing the following aspects. The relationship between the public
company and the State company; the development of the national public company;
The contemporary public companies. At the end there are some well-founded
conclusions about the described topic.

Keywords

Public Company. Venezuela. Evolution. Regime.
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A la memoria de mi maestro espaiiol, don Jesus
Gonzalez Pérez.

SUMARIO: I. Introduccion. II. La relacion entre la empresa publica y la
empresa del Estado. I1I. El desarrollo de la empresa publica nacional. I'V.
Las empresas publicas contemporaneas. V. Las consideraciones finales.

I. Introduccion

El ejercicio de la actividad empresarial publica supone el desarrollo de una
politica de intervencion del Estado en determinados sectores econdomicos y
sociales, que conducen a suprimir en unos supuestos y a restringir en otros,
—conforme a los principios y las reglas constitucionales-, el ejercicio de las
libertades econdmicas a la propiedad privada de los medios de produccion, la
libertad de empresa, la libre iniciativa empresarial privada, la libre competencia
e incluso la libertad de asociacion.

Ello es constitucionalmente posible, pues el Estado reconoce por un lado las
libertades econodmicas, promocionando su ejercicio y fomentando su disfrute,
pero estas encuentran limites en el interés social y el desarrollo sostenible; y
por el otro establece los presupuestos, para legalmente establecer reservas,
restricciones y limitaciones mediante la planificacion, regulacion, intervencion y
gestion economica', efectuada por las organizaciones institucionales que
establezca el propio Estado.

En este escenario es que se hace referencia a empresas publicas, empresas
del sector publico o empresas estatales, que pueden ser constituidas por los tres
niveles de organizacion territorial del Estado, dando nacimiento a las empresas
nacionales, estadales o municipales, segun la participacion en su capital, que
posean o sean titulares las distintas entidades territoriales u entes creados por
estas.

A la empresa publica se le atribuyen unos cometidos concretos que le llevan
a moverse entre dos estandares. Por un lado, ingresar a un mercado y participar

1 Se alude a la expresion de “gestion econdmica” en los términos originalmente empleados
por VILLAR PALASI, José Luis, “La actividad industrial del Estado en el Derecho
Adminjstrativo”, Revista de Administracion Piblica N° 3, Madrid, 1950, pp. 60, 76-77; y,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La actividad industrial y mercantil de los municipios”,
Revista de Administracion Publica N° 17, Madrid, 1955, p. 118.
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en el desarrollo de una actividad econémica, compitiendo con los demas
operadores econdmicos; y el otro, el deber de atender a la satisfaccion de los
intereses superiores colectivos, colocandose en ocasiones en el aparente dilema
de sucumbir a directrices politicas coyunturales o de actuar con estricta sujecion
al Derecho?’.

La realidad venezolana fue que el Estado empresario nacié con la
transformacion del modelo econdmico liberal®, que dio paso a un modelo de
economia mixta* durante mas de medio siglo y que conforme al anclaje
constitucional y el desarrollo legal acorde a la Constitucion, se considera que
actualmente constituye una economia social de mercado’.

En efecto, la intervencion del Estado empresario en la economia comenzo
mediante la creacion de las empresas publicas que tenian por objeto el
otorgamiento de créditos a los particulares, para fomentar el desarrollo del sector
industrial nacional (Banco Industrial de Venezuela), luego se crearon empresas
para prestar los servicios publicos (Compaiiia Anénima Nacional Teléfonos de
Venezuela®, CADAFE’) y finalmente, se constituyeron empresas por el Estado
para gestionar los considerados sectores basicos de la economia nacional
(Petroleos de Venezuela y sus empresas filiales, Corporacion Venezolana de
Guayana y sus empresas filiales)®.

2 MARTIN MATEO, Ramén, “Relaciones de gobierno y empresa a través de instituciones
especializadas”, Revista de Administracion Publica N° 76, Madrid, 1975, p. 401.

3 Brewer-Carias, Allan R., El derecho de propiedad y la libertad econdémica. Evolucion y
situacion actual en Venezuela, Estudios sobre la Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Caldera,
Tomo II, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1979, pp. 1139-1246; Di Stefano, Alfredo, La Constitucion Econdmica y la Intervencion
del Estado en la Economia, El Estado Constitucional y El Derecho Administrativo en Venezuela.
Libro Homenaje a Tomas Polanco Alcantara, Estudios del Instituto de Derecho Publico de la
Universidad Central de Yenezuela, Caracas, 2005, pp. 273-281.

4  BREWER-CARIAS, Allan R., “Reflexiones sobre la Constitucion Econémica”, Revista
de Derecho Puiblico N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 15.

5 BREWER-CARIAS, Allan R., Ob. cit., pp. 7-9; ARAUJO-JUAREZ, José, Régimen
general de derecho publico relativo a las empresas del Estado, Nacionalizacion, libertad de
empresa y asociaciones mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 195-196;
HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R., “Economia social de mercado en el estado de garantia de
prestaciones”, (Dirs. Jaime Rodriguez Arana-Muiioz y Ernesto Jinesta Lobo, Coord. José Pernas
Garcia), El Derecho administrativo en perspectiva. Homenaje al profesor Dr. José Luis Meilan
Gil, Tomo I, Ed. RAP, Buenos Aires, 2014, pp. 331-348.

6 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R., Telecomunicaciones. Regulacion y Competencia,
Editorial Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 29-30.

7  HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R., Energia Eléctrica, Regulacion de fuentes
convencionales, renovables y sostenibles, Centro de Estudios de Regulacion Econdmica-Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2017, pp. 137-138.

8 CABALLERO ORTIZ, Jesus, “La nocién de empresa publica y empresa del Estado en
el derecho venezolano”, Revista de Derecho Publico N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1980, p. 24.
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No obstante lo que expresan las normas, respecto a la posibilidad de
concurrencia del Estado empresario con la iniciativa privada para contribuir al
desarrollo del pais, la realidad es que en los tltimos 20 afios se ha producido una
sucesion de ataques a las libertades economicas, que han afectado la propiedad
de los medios de produccion, la libertad de empresa y la libre competencia,
desarrollandose una politica econdmica de planificacion centralizada, cada vez
mas rigida y cerrada, en donde la iniciativa privada ha sido paulatinamente
sustituida por la presencia empresarial del Estado, sin que ello haya redundado
en mayor eficiencia econémica.

Esta situacion conduce a analizar, cual ha sido la evolucion de la empresa
publica en la realidad juridica nacional, en virtud de lo cual, a los fines de lograr
una mayor claridad en la exposicion de las ideas, se dividira el presente trabajo
en los siguientes subepigrafes a saber: La relacion entre la empresa publica y la
empresa del Estado (II); el desarrollo de la empresa publica nacional (III); las
empresas publicas contemporaneas (IV); y las consideraciones finales (V).

II. La relacion entre la empresa publica y la empresa del Estado

La diferencia que se plantea en este epigrafe, no es una mera cuestion
semantica que rodea a la empresa publica, sino de auténtico caracter conceptual.
En efecto, ante el empleo indiscriminado en algln sector de la doctrina cientifica,
la legislacion y la normativa infralegal de las expresiones empresa publica y
empresas del Estado, procede efectuar algunas precisiones sobre el tema, para
determinar sus semejanzas y diferencias, cuando se hace referencia a una u
otra.

En este sentido se admite que /afo sensu, se consideran empresas publicas
a aquellas organizaciones dotadas de personalidad juridica, cuyo patrimonio y
capital, en su totalidad o en su mayor parte, se encuentran sustraidos de la
titularidad privada y sometidos al control del Estado’.

Ahora bien, la forma juridica de la empresa publica en sentido amplio no ha
sido Unica, pues bajo esta categorizacion se ha constituido por via legal, los
institutos autdbnomos que realizan actividades empresariales (Corporacion
Venezolana de Guayana), sujetos a un régimen juridico predominante de derecho
publico; asi como las sociedades mercantiles (Petroleos de Venezuela) o civiles,
que han sido creadas por actos juridicos societarios o por via legal, quedando en
cualquier caso sometidas a un régimen juridico predominante de derecho privado.
Esto llevo a sostener a la doctrina cientifica, que las empresas publicas tienen
su régimen juridico en virtud de las formas juridicas que adoptan y no de la
actividad que realizan'.

9 CABALLERO ORTI:Z, Jests, Ob. cit., p. 23.
10 CABALLERO ORTIZ, Jests, Ob. cit., p. 25.
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En lo que respecta a las denominadas empresas del Estado, luego de estudiar
toda la normativa existente en aquel momento y advertir la falta de definicion,
se detectaron los siguientes elementos cuantitativos y cualitativos que permiten
identificarlas como tales'":

En primer lugar, las sociedades con capital exclusivamente publico'.

En segundo lugar, las sociedades con capital mayoritario de la Republica,
sola o conjuntamente, con otras personas publicas.

En tercer lugar, las sociedades filiales de las mencionadas anteriormente, si
aquellas solas o de manera conjunta con otras empresas publicas, tienen
participacion mayoritaria en el capital de dichas filiales.

En cuarto lugar, las sociedades en las que los entes publicos tengan el control
y laresponsabilidad en la gestion, aun cuando su participacion no sea mayoritaria.

Segun lo sefialado, el ordenamiento juridico no contempla distincion entre
las sociedades de capital exclusivamente ptblico y las sociedades de economia
mixta, siendo consideradas ambas empresas del Estado, en tanto este tiene
participacion mayoritaria en el capital social®.

En razoén de lo expuesto, se considera que la expresion empresa publica en
sentido amplio, comprende dos formas juridicas de organizacion: la de instituto
autonomo destinado a la actividad empresarial; y la societaria, que puede
comprender las sociedades civiles, asociaciones civiles y las sociedades
mercantiles denominadas empresas del Estado. Por tanto, no es admisible la
asimilacion de las nociones de empresa publica con empresa del Estado, pues
entre aquella y esta hay una relacion de género a especie'.

Es asi como se puede asumir la definicion amplia de empresa publica, que
considera como tal a “aquella empresa productora de bienes y servicios que el
Estado gestiona o controla directamente, mediante sus propios 6rganos o
indirectamente mediante entes publicos instituidos al efecto, con la finalidad
principal de satisfacer necesidades de naturaleza individual en interés general
de la colectividad™".

Efectuada esta precision, procede analizar la evolucion de la empresa publica
en la realidad nacional, lo que se hara seguidamente.

11 CABALLERO ORTIZ, Jesus, Ob. cit., p. 33.

12 TINOCO RICHTER, César, Teoria de la Administracion y Derecho Administrativo,
Universidad Central de Vene;uela, Caracas, 1970, p. 272.

13 CABALLERO ORTIZ, Jests, Ob. cit., p. 34.

14 CABALLERO ORTIZ, Jesus, Ibidem.

15 STAMMATI, Gaetano, “La empresa publica en el marco de la acciéon econdmica del
Estado”, La Empresa Publica, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bolonia, Zaragoza,
1970, p. 51.
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III. El desarrollo de la empresa publica nacional

El estudio de la empresa publica ha ocupado la atencion de la doctrina
cientifica nacional desde hace mdas de cinco décadas'®. No obstante, cabe
advertir que los tiempos actuales no son los mismos.

Entre la tercera década del siglo pasado'’ y comienzos de los afios setenta,
la empresa publica atendia a un modelo econdomico de desarrollo nacional, que
luego tomara otro rumbo a partir de la adhesion de Venezuela al Tratado del
Acuerdo de Cartagena, conocido como Pacto Subregional Andino.

El ingreso al mercado comiin andino condujo a un doble proceso: Por una
parte de nacionalizacion y por otro de estatizacion actividades econdmicas y
empresas. Mediante el primero, se reservo a los capitales nacionales de cada
uno de los paises integrantes del Pacto Andino, determinadas actividades, la
produccion de bienes, la prestacion de servicios'® o la gestion de las empresas®
que se consideraron pertinentes, para lograr los cometidos establecidos en las
politicas publicas que se pretendian desarrollar, a los fines de satisfacer
plenamente determinadas necesidades colectivas y lograr un mayor desarrollo
nacional.

A través del segundo, se procedié a que el Estado se reservara tanto el
desarrollo de determinadas actividades econdmicas, como la explotacion de
bienes y recursos especificos, lo que condujo a la exclusion absoluta de la
participacion privada —nacional o extranjera-, al establecimiento de un régimen
de monopolio ptblico y en consecuencia a la supresion de la libertad de empresa,
la libre competencia e incluso de la propiedad privada de los medios de
produccion, dando paso a la constitucion y la gestion de empresas en que tendria
la totalidad de las acciones y que excepcionalmente una parte mayoritaria de
las acciones, mediante el establecimiento de empresas mixtas (inversionistas
publicos y privados)®.

16 BREWER-CARIAS, Allan, Las empresas piiblicas en el derecho comparado: Estudio
sobre el régimen de las actividades industriales y comerciales del Estado, Facultad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1967; y posteriormente, Régimen Juridico de las
empresas ptiblicas en Venezuela, Ed. CLAD, Caracas, 1980.

17 ARAUJO-JUAREZ, José, “Régimen general de derecho publico relativo a las empresas
del Estado”, Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones mixtas, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2008, p. 199.

18 El articulo 302 de la Constitucion reconoce que “El Estado se reserva[ra], mediante ley
organica respectiva y por razones de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias,
explotaciones, servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico”.

19 Elarticulo 300 de la Constitucion dispone que “La ley nacional establecera las condiciones
para la creacion de entidades funcionalmente descentralizadas para la realizacion de actividades
sociales o empresariales, con el objeto de asegurar la razonable productividad econémica y social
de los recursos publicos que en ellas se inviertan”.

20 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R., La nacionalizacion de las actividades, los
servicios y las empresas en Venezuela, Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones
mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 12-16.
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Cabe recordar que la expresion nacionalizaciones es polisémica y que
ordinariamente se emplea como sindonimo de estatizaciones, aunque en otra
oportunidad ya se ha advertido que no tienen el mismo significado?'.

Al fracaso de esta politica econdmica le siguid una politica de liberalizacion
de los sectores economicos a comienzos de la década de los noventas, que
aunque bien intencionada —en algunos sectores fue mal concebida y peor
implementada-, lograndose algunas mejoras, —que no fueron plenamente
percibidas por la sociedad- y otras nunca se concretaron, lo que gener6d una
politica de péndulo, que se iniciara en el Gltimo afio del pasado siglo y comienzos
del presente, cuando se adoptd una nueva hoja de ruta, que de manera sigilosa
pero progresiva fue incrementando la intervencion del Estado en la economia,
lo que llevé a su concrecion parcial en la reforma de la propia Constitucion y a
que se expandiera en las leyes de aplicacion y desarrollo de las mismas, para en
una segunda fase pasar a una politica mas hostil contra las libertades
econdmicas?, que condujo al gobierno al margen de la Constitucion y las leyes,
a desconocer el derecho de propiedad privada de los medios de produccion,
intervenir empresas sin prevision legal para ello o sin el debido proceso, a realizar
supuestas expropiaciones que al no ser indemnizadas, se convirtieron en
confiscaciones larvadas y por tanto inconstitucionales, que culminaron en un
incremento de las empresas publicas, bien bajo la modalidad de institutos
autonomos o empresas del Estado, mediante las que se ha pretendido, —sin
éxito como lo demuestran los resultados?-, un nuevo modelo de desarrollo de
todo el sector productivo del pais.

Ante este panorama que ha sido debidamente documentado en trabajos
previos por la doctrina cientifica®, es que se puede entender la existencia de la
empresa publica en la actualidad.

21 La doctrina cientifica habia sefialado acertadamente que “Nuestras nacionalizaciones no
han sido inspiradas, ni por el anticapitalismo en si mismo, ni por el antiestatismo, sino mas bien
por la voluntad de recuperar, en provecho del Estado, industrias explotadas por empresas
extranjeras”. CABALLERO ORTIZ, Jests, “La nocion de empresa publica y empresa del Estado
en el derecho venezolano”, Revista de Derecho Publico N° 2, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1980, p. 24.

22 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor R., “Réquiem por la libertad de empresa y el derecho
de propiedad”, Revista de Derecho Publico N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007,
pp. 215-225.

23 OBUCHI, Richard, LIRA, Barbara y ABADI, Anabella, Gestion en Rojo, Ediciones
IESA, Caracas, 2014.

24 AA.VV, (Coord. Casal, Jesus Maria y Suarez, Jorge L.), La libertad economica en
Venezuela. Balance de una década (1999-2009), Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas,
2011.
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IV. Las empresas publicas contemporaneas

En el presente, conforme a la Ley Orgéanica de la Administracion Pablica
las denominadas empresas publicas deben ser consideradas como parte de la
Administracion Publica.

En efecto, la mencionada Ley sefiala que las autoridades que sean titulares
de la potestad organizativa tienen competencia para crear entes descentralizados
funcionalmente, siempre que lo amerite el cumplimiento eficiente y eficaz de
los cometidos del Estado. Tal creacion debe hacerse con estricta sujecion al
ordenamiento juridico y podra comportar dos modalidades®. Es asi como los
entes descentralizados funcionalmente pueden adoptar:

1. La forma de derecho privado, que son aquellos conformados por las
personas juridicas constituidas de acuerdo a las normas del derecho
privado y que pueden adoptar o no la forma empresarial, conforme a
los fines y objetivos para los cuales son creados y a que la fuente
fundamental de sus recursos, provenga de su propia actividad o de los
aportes publicos.

2. La forma de derecho publico, que son aquellos conformados por
personas juridicas creadas y regidas por normas de derecho publico y
pueden tener atribuido el ejercicio de potestades publicas.

Es asi como los entes denominados en sentido lato empresas publicas serian
personas juridicas, creadas conforme a normas de derecho privado o de derecho
publico, que seglin el ordenamiento juridico podran adoptar las formas de institutos
autonomos, asi como de sociedades civiles o mercantiles, constituyendo en
cualquier caso, parte de la Administracion Publica y mas especificamente de la
denominada Administracion Pibica descentralizada funcionalmente.

Es este el escenario que permite ubicar a las empresas publicas en sentido
amplio, como parte de la Administracion Publica de Venezuela y por ende sujeta
a los principios constitucionales que informan la actividad de toda la
Administraciéon Publica y que se encuentran desarrollados en el resto del
ordenamiento juridico.

Seguidamente se hara referencia a las dos grandes expresiones de la empresa
publica, a la que se ha hecho referencia anteriormente.

4.1. Los institutos autonomos

Con sujecion a la prevision constitucional, los institutos auténomos solo podran
crearse por ley, lo que brinda la primera pista respecto a su régimen juridico
preeminente de derecho publico®.

25 Articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion Publica.
26 Articulo 140 de la Constitucion.
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La legislacion civil ya habia sefialado que constituian una persona juridica o
moral®’ y la legislacion administrativa reconoce que se trata de una persona
juridica de derecho publico, que tiene un patrimonio propio y goza de un conjunto
de competencias, que le son atribuidas por su acto de creacion®.

Dentro del marco de libertad de configuracion que tiene el Poder Legislativo,
para desarrollar los principios, valores y reglas previstas en la Constitucion,
este se auto-vinculo al establecer un grupo de requisitos minimos, que deberan
cumplirse al expedir las leyes de constitucion de los institutos autonomos.

Cabe destacar que el régimen de los institutos autobnomos es idéntico, con
independencia que se constituyan para realizar actividades propias de la
Administracion Publica o actividades empresariales. De alli que los requisitos
objetivos sean los mismos, mientras que lo que cambiara serd la orientacion que
se le dé al instituto auténomo, al momento de su creacion.

No obstante, a los efectos de este trabajo el andlisis se centrara en los
institutos autonomos que se dedican a las actividades empresariales y que por
tanto encajan en el concepto de empresa publica en sentido amplio.

El legislador establecié que tales institutos autonomos para su creacion, que
formalmente se debe realizar por via legal, debe precisar lo siguiente:

1. El sefialamiento concreto de su finalidad (industrial, comercial,
intermediacion financiera, actividad aseguradora), competencias y
actividades (exploracion, explotacion, comercializacion, orientada al
sector primario, secundario o terciario de la economia, fomento e impulso
de las PYMES o de las industrias basicas).

2. El grado de autogestion presupuestaria, administrativa y financiera que
se establezca. Se trata de determinar, cudl seria el grado de autonomia
que se le atribuye al ente empresarial para gestionar su presupuesto,
efectuar la contratacion y las inversiones, adquirir préstamos y
endeudarse, en el marco de la legislacion nacional en estas materias.

3. La descripcion de la integracion de su patrimonio y de sus fuentes de
ingresos. Hay que establecer como se conformaran los ingresos y los
egresos, es decir, si los primeros provendran de asignaciones de
presupuesto publico o si ademas podran originarse ingresos propios
producto del desarrollo de la actividad empresarial, siendo esto ultimo
lo idéneo para garantizar su sostenibilidad economica.

4. Su estructura organizativa interna a nivel superior, con indicacion de
sus unidades administrativas y seflalamiento de su jerarquia y
atribuciones. Se trata de predefinir el ejercicio de la potestad organizativa,
comenzando por indicar si se trata de una direccion colegiada y de
cuantos miembros o una direccion unipersonal. La forma de designacion

27 Articulo 19 del Codigo Civil.
28 Articulos 19 del Codigo Civil y 98 de la Ley Organica de la Administracion Publica.
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de los directores, las distintas gerencias que coadyuvaran con la directiva
para efectuar la gestion, asi como el sefialamiento de los respectivos
ambitos de actuacion.

5. Los mecanismos particulares de control de tutela que ejercera el 6rgano
de adscripcion. Estos podran ser mecanismos de control previo,
concomitantes o posteriores al desarrollo de la gestion empresarial.

6. Ademas se deberan cumplir de manera general, los requisitos que
establece la Ley Orgéanica de la Administracion Publica, en lo atinente
a los entes publicos.

Las empresas publicas organizadas bajo la forma juridica de institutos
auténomos tienen atribuidos por ley, los privilegios y las prerrogativas que las
leyes otorgan a la Republica como personificacion juridica del Estado, a los
estados, los distritos metropolitanos o los municipios, como entidades territoriales-
menores®.

Es importante mencionar que siendo los privilegios y las prerrogativas de
prevision expresa, asi como de interpretacion y aplicacion excepcional, estos
no pueden extenderse a las otras empresas publicas que se constituyen bajo la
forma juridica de empresas del Estado, si una ley de manera concreta no se los
ha otorgado®.

Como corolario hay que mencionar, que las empresas publicas constituidas
bajo la forma juridica de instituto autonomo, como integrantes de la
Administracion Publica Descentralizada funcionalmente se encuentran sujetas
a todo el ordenamiento juridico que le concierne, tanto en su condicion de tal
Administracion como de la actividad empresarial que realizan y por tanto deben
actuar con eficiencia, eficacia, celeridad, objetividad, transparencia, rendicion
de cuentas, responsabilidad y con sujecion plena a la Ley y el Derecho?.

En este sentido se pueden destacar a titulo enunciativo, por la importancia
de la actividad empresarial publica, que a través de institutos autdbnomos se han

29 Articulo 100 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

30 Esta precision encuentra su justificacion en el hecho que el Maximo Tribunal de Venezuela,
inicialmente lo reconocié en Sala Constitucional, sentencia 2291, de 14 de diciembre de 2006 y en
Sala Politico Administrativa, sentencia 771, de 8 de junio de 2011; no obstante, en contravencion
a la Constitucion y las leyes, se han venido ampliando las prerrogativas y los privilegios por via
jurisprudencial, para otorgarselo a las empresas del Estado, sin que exista algin basamento
juridico para ello. En tal sentido, Sala Constitucional, sentencia 281, de 26 de febrero de 2007 y
Sala Politico Administrativa, sentencia 977, de 20 de julio de 2011. Estas decisiones han sido
censuradas por la doctrina cientifica, al respecto se recomienda Torrealba Sanchez, Miguel Angel,

Notas sobre algunos criterios recientes de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (primera parte), Revista de Derecho
Publico N° 128, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 206-207; y del mismo autor,
“Problemas fundamentales del contencioso administrativo venezolano en la actualidad”, Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2013, pp. 176-179.

31 Articulos 141 de la Constitucion y 10 de la Ley Organica de la Administracion Publica.
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llevado a cabo las gestiones econdmicas en sectores como el aeroportuario®,
el postal®, el minero*, el ferroviario® y el portuario®, entre otros.

4.2. Las empresas del Estado

Los entes de la Administracion Publica descentralizados funcionalmente
denominados legalmente empresas del Estado, son aquellas sociedades
mercantiles en las cuales participan los 6rganos que ejercen el Poder Publico y
los entes territoriales o descentralizados funcionalmente en su constitucion,
composicion accionarial, direccion y gestion.

Es asi como el reconocimiento de estas empresas se encuentra establecido
a nivel legislativo desde una doble perspectiva: El criterio cuantitativo, que
considera como empresas del Estado, a aquellas donde los entes (Republica,
estados y municipios, institutos autonomos, empresas del Estado, fundaciones,
sociedades civiles) tengan una participacion mayor al cincuenta por ciento del
capital social®’; y, el criterio cualitativo, que considera como empresas del Estado,
aquéllas en las cuales la Republica, los estados o los municipios o algunos de los
entes descentralizados funcionalmente que ellos constituyan, tienen una
participacion decisiva, en cuanto a su direccion y administracion®,

Si bien las empresas del Estado tienen fundamento constitucional® y estan
reguladas expresamente en las leyes, en la actualidad encuentran su justificacion
en el interés del gobierno de realizar distintos negocios juridicos: Asi se tiene, la
constitucion de estas empresas por disposicion del Ejecutivo Nacional (para la
comercializacion de alimentos®, realizacion de la actividad de intermediacion

32 Instituto Auténomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia.

33 Instituto Auténomo Postal Telegrafico de Venezuela.

34 Instituto Auténomo Corporacion Venezolana de Guayana.

35 Instituto Auténomo de Ferrocarriles del Estado.

36 Instituto Autonomo Nacional de Puertos.

37 Articulo 103 de la Ley Organica de 1a Administracion Publica, establece que “son empresas
del Estado, las sociedades mercantiles en la cuales la Republica, los estados, los distritos
metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descentralizados funcionalmente a los que
se refiere esta Ley, solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al cincuenta por ciento
del capital social” (Cfi: Gaceta Oficial n° 6.147, de 17 de noviembre de 2014), sin embargo debe
seflalarse que el articulo 6.8 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del sector publico,
somete a la aplicacion de dicho texto juridico a “Las sociedades mercantiles en las cuales la
Republica o las demas personas a que se refiere este articulo tengan participacion igual o mayor
al cincuenta por ciento del capital social. Quedaran comprendidas ademas, las sociedades de
propiedad totalmente estatal, cuya funcion, a través de la posesion de acciones de otras sociedades,
sea coordinar la gestion empresarial publica de un sector de la economia nacional”. Cfi: Gaceta
Oficial n° 6.210, de 30 de diciembre de 2015.

38 Articulos 23.1, 24.1 y 25.1 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

39 Articulo 300 de la Constitucion.

40 Constituyen referencias de ello, La Corporacion de Abastecimiento y Servicios Agricolas
(LA CASA), Café Venezuela, Mercados de Alimentos (MERCAL), Empresa Nacional de
Almacenes (ENACA).
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financiera®, actividad industrial®, actividad de telecomunicaciones®, de servicios
de television en sefal abierta®, de transporte aéreo® o terrestre de pasajeros®),
mediante la celebracion de una asamblea constitutiva de los accionistas y su
posterior inscripcion en el registro mercantil; o mediante la modalidad de las
estatizaciones, que ha supuesto la compra de las acciones por empresas publicas
establecidas a empresas privadas nacionales, mediante un proceso de absorcion;
o la compra de las acciones directamente por el Estado, a los inversionistas
extranjeros de las sociedades mercantiles privadas (sector de las
telecomunicaciones’’ y de la energia eléctrica®); o la constitucion de nuevas

41 Como ejemplos recientes se tienen el Banco de Desarrollo Econdémico y Social de
Venezuela, Banco de Comercio Exterior, Banco del Tesoro, Banco del Pueblo Soberano, Banco de
la Mujer, Banco Nacional de Vivienda y Habitat.

42 Se pueden mencionar entre otras, Venezuela Industrial (VENINSA), Industria Venezolana
Endoégena de Papel (INVEPAL), Industria Endogena Venezolana de Valvulas (INVEVAL),
Compaiiia Nacional de Industrias Basicas, Empresa de Produccion Social de Servicios de
Laminacion del Aluminio, Empresa de Produccion Social de Tubos sin Costura, Empresa de
Produccion Social Sidertrgica Nacional, Empresa de Produccion Social para la Concentracion de
Mineral de Hierro, Empresa de Produccion Social de Pulpa y Papel, Empresa de Produccion
Social para el Desmonte de Algodon, Empresa de Produccion Social Recuperadora de Materias
Primas, Empresa de Produccion Social Minera Nacional, Empresa de Produccion Social
Constructora Nacional de Rieles para Vias Férreas y Estructuras Metalicas para ser destinadas a
la Construccion de Viviendas y otras Aplicaciones, Empresa de Produccion Social de Insumos
Basicos para la Construccion de Viviendas, Empresa de Produccion Social Cemento Cerro Azul,
Construcciones para Viviendas del Metro (COVIMETRO).

43 Al respecto, se tiene la Corporacion Venezolana de Telecomunicaciones (COVETEL).

44 En este sentido, la Nueva Television del Sur (TELESUR) y la Fundacion Television
Venezolana Social (TEVES), que aunque no constituye formalmente una sociedad mercantil,
realiza una actividad tipica de estas empresas.

45 Como nueva linea aérea estatal, se constituy6 el Consorcio Venezolano de Industrias
Aecronauticas y Servicios Aéreos (CONVIASA).

46 La empresa del Sistema Integral de Transporte Superficial.

47 El 1° de enero de 2007, el Estado poseia el 6,59% de las acciones de la Compaiiia
Andnima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV), una semana después el gobierno anuncid
la nacionalizacion de la empresa y el dia 12 de febrero de 2007, se suscribié un memorando de
acuerdo de compra-venta del porcentaje de acciones que tenia Verizon Communications. El
Estado luego de adquirir el 28,51 % que poseia en titularidad esta corporacion y de realizar una
oferta publica de adquisicion de acciones, ha reestatizado la empresa adquiriendo el 86,21% de
capital social de la empresa. Debe recordarse que esta fue una empresa que se constituy6 privada,
que en el aflo 1953 fue estatizada, que luego en 1991 fue privatizada parcialmente y que finalmente
ha sido reestatizada el dia 19 de mayo de 2007.

48 El Estado adquirid el 92,98% de las empresas privadas que conforman el grupo Electricidad
de Caracas (ELECAR), estatizando una empresa que desde su creacion y durante mas de cien
afios fue totalmente privada y nacional, dado que sus accionistas eran venezolanos, no obstante
en el aflo 2000, el gobierno permitié una oferta publica de adquisicion de acciones que produjo la
compra del 82,14% de las acciones por el inversionista extranjero AES Corporation con quien
suscribié el memorando de entendimiento para la compra-venta de sus acciones, el dia 8 de
febrero de 2007. El Estado también adquirio el 88% de la empresa Sistema Eléctrico de Nueva
Esparta (SENECA), que siendo originalmente estatal, por su ineficiencia econdmica y deficiente
prestacion del servicio habia sido privatizada y ahora ha sido reestatizada.
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sociedades mercantiles de caracter mixto, donde el Estado asume la mayoria
accionarial y deja a los inversionistas privados un porcentaje menor, figura que
se ha denominado migraciones forzosas®, en el sector de hidrocarburos®.

Ahora bien, con independencia del criterio legal que se aplique para la
consideracion de una empresa como publica o estatal y de los negocios juridicos
que hayan justificado su constitucion, ello genera consecuencias juridicas que
deben tenerse presentes en la gestion que realizan.

La primera es la publicacion, cuando menos parcial de su régimen juridico.
Es asi como las empresas publicas denominadas empresas del Estado, se van a
regir en principio por lo establecido en la legislacion ordinaria®, pero por su
naturaleza también le son aplicables disposiciones de derecho publico, como la
Constitucion, la Ley Organica de la Administracion Publica, el Decreto sobre
organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica Nacional, la Ley
Organica de Administracion Financiera del sector publico, la Ley de
Contrataciones Publicas y sus reglamentos, la Ley Organica de Bienes Publicos,
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y el sistema de
control fiscal, asi como la Ley contra la Corrupcion®.

La segunda se refiere al régimen de personal. Los trabajadores de las
empresas del Estado disfrutan del régimen juridico general de los empleados y
obreros, de alli que resulte totalmente inapropiado considerar que quienes son
trabajadores de una empresa del Estado, puedan tener un régimen estatutario
propio de los funcionarios publicos.

Ademas debe tenerse presente que la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
no contempla su aplicacion a las empresas del Estado™ y en todo caso debe
recordarse, que constitucionalmente la unica forma de ingresar a la funcion
publica es previo concurso publico*, lo que no ocurre en las empresas que se
analizan.

49 Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de migracion a empresas mixtas de los convenios
de asociacion en la Faja Petrolifera del Orinoco, asi como de los convenios de exploracion a riesgo
y ganancias compartidas, Gaceta Oficial n° 38.632, de 26 de febrero de 2007. Este Decreto-Ley
debe ser analizado en concordancia con la 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 Oficial n° 38.785, de 8 de
octubre de 2007. .

50 Sobre el particular véase BREWER-CARIAS, Allan R., Cronica de una destruccion.
Concesion, Nacionalizacion, Apertura, Constitucionalizacion, Desnacionalizacion, Estatizacion,
Entregay Degradacion de la Industria Petrolera, Editorial Juridica Venezolana-Centro de Estudios
de Regulacion Econémica Universidad Monteévila, Caracas, 2018.

51 Articulo 108 de la Ley Organica de la Administracion Publica.

52 Con provecho se recomienda ARAUJO-JUAREZ, José, El régimen general de derecho
publico relativo a las empresas del Estado, Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones
mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 191-241.

53 Articulo 1 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

54 Articulo 146 de la Constitucion.

72



El régimen de la empresa publica en Venezuela

El tercer aspecto que es consecuencia de lo anterior, consiste en que las
empresas del Estado deberan negociar y celebrar convenciones colectivas de
trabajo y se pueden producir conflictos colectivos, de conformidad con el
ordenamiento internacional, la Constitucion y la Ley Organica del Trabajo. Ello
implica que el Estado como garante de los derechos constitucionales, en su
condicion de patrono no debe poner obstaculos al ejercicio del derecho
constitucional a la huelga® y en su condicion de regulador social, debe establecer
de manera proporcional, adecuada y necesaria tanto los servicios de
mantenimiento y seguridad de la empresa®, mientras se desarrolla una huelga
dentro de ella o en el sector respectivo, como los servicios minimos®’ para
garantizar el abastecimiento de bienes esenciales a los consumidores o la
prestacion de los servicios publicos a los usuarios.

En cuarto lugar, existe otro elemento fundamental en la aplicacion del régimen
juridico laboral a las empresas del Estado, que se encuentra relacionado con la
obligatoria participacion de los trabajadores en la direccion de la empresa, en
los términos contemplados en la normativa laboral.

En quinto lugar, en lo atinente al sometimiento de las empresas del Estado al
control jurisdiccional, la estatizacion de las antiguas empresas privadas o la
constitucion de nuevas empresas del Estado genera como consecuencia, que al
integrarse a la organizacion de la Administracion Publica descentralizada
funcionalmente, quedan sometidas al orden jurisdiccional administrativo, por la
actividad administrativa que efectten, por la inactividad en que incurran, asi
como por el hecho de poseer el Estado un control decisivo y permanente en
cuanto a su direccion o administracion.

Debe senalarse que las empresas del Estado al constituir parte de la
Administracion publica nacional descentralizada funcionalmente, también se
encuentran por mandato constitucional en el deber actuar al servicio de los
ciudadanos y deben gestionarse con eficiencia, eficacia, responsabilidad,
transparencia, rendicion de cuentas, con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho.

Ello plantea un doble reto en la gestion y direccion de las empresas publicas:
A los gerentes juridicos, de formarse o actualizarse en el complejo ordenamiento
juridico de derecho publico que deberan conocer, interpretar y aplicar a partir
de la constitucion en un caso o estatizacion de las antiguas empresas privadas
en el otro; y a los gerentes corporativos, en la utilizacion de las mejores practicas
en la gobernanza empresarial, a los fines de alcanzar la sostenibilidad de las
empresas con responsabilidad social corporativa®®.

55 Articulos 97 de la Constitucion y 486 al 491 de la Ley Organica del Trabajo.

56 Articulos 485 de la Ley Organica del Trabajo.

57 Articulos 483 de la Ley Organica del Trabajo.

58 ORJUELA CORDOBA, Sandra, La responsabilidad social empresarial y la sostenibilidad
en el sector energético. Construyendo el futuro, Energia Eléctrica. Regulacion de fuentes

73



Victor Herndandez-Mendible / Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordi. 59-76

Precisado lo anterior, cabe efectuar unas reflexiones finales sobre la empresa
publica en el derecho nacional.

V. Consideraciones finales

Las empresas publicas en el concepto amplio del término, alejadas del
ordenamiento juridico, se caracterizan por las practicas siguientes*:

1. Confunden la misién empresarial (ser una empresa competitiva, eficiente,
que presta servicios de calidad o produce bienes a bajo costo para los usuarios
o0 los consumidores y produce dividendos a los accionistas); con la persecucion
de fines indefinidos de caracter social, cultural y politico que no se corresponden
con su objeto social (Petroleos de Venezuela desde el afio 2003) e incluso los
religiosos (Banfoandes entre 2003-2008)%.

2. La politizacion de los cargos directivos, quienes actian guiados por
criterios ajenos al campo de la gerencia eficiente, productiva y competitiva, es
decir, de las mejores practicas gerenciales, basadas en criterios técnico-
econdmicos se paso a una gestion no profesional, basada en criterios politicos,
lo que genera ineficiencia en la gestion®.

3. La contratacion de personal no profesional, carente de la cualificacion
necesaria para cubrir los puestos de trabajo que exigen una especializacion
técnica para ejecutar la gestion. No es infrecuente que se sustituya al personal
capacitado, en el cual se han invertido afios en su formacion, por el entorno de
los familiares, amigos o relacionados que mas alla de su preparacion profesional
vienen a buscar qué negocios hacen y cuanto dinero obtienen de una pasantia
breve, pero rentable en la empresa publica.

convencionales, renovables y sostenibles, Centro de Estudios de Regulacién Econdomica-Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2017, pp. 74-120.

59 ARINO ORTIZ, Gaspar, La liberalizacion de los servicios publicos en Europa. Hacia un
nuevo modelo de regulacion para la competencia, Servicios Publicos, Regulacion y Renegociacion,
Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 12-13; DE LA CUETARA, Juan Miguel y NORIEGA
SANDBERG, Raquel, El Proyecto de Ley Argentina de Servicios Publicos. Analisis Critico,
Servicios Publicos, Regulacion y Renegociacion, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 242-243.

60 El diario El Universal, titulaba el 1° de agosto de 2004, “Banfoandes don6 un millardo a
iglesia evangélica para un acto”, https://espanol.groups.yahoo.com/neo/groups/upla-ven_ccs/
conversations/messages/4884. Es preciso sefialar que el presidente de Banfoandes al momento de
la donacioén pertenecia a dicha iglesia.

61 Se sustituyeron en el desempeiio de la presidencia de Petréleos de Venezuela a personas
técnicamente capacitadas que tenian afios de gerencia y formacion en el negocio petrolero y en su
lugar se designé como Presidente [C.E.O.] al Ministro de Energia y Petrdleo, que es y actiia como
un politico de ideologia marxista, segun sus propias declaraciones de prensa.
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4. El aumento desproporcionado del nimero de empleados que ingresan a
trabajar en la empresa®, produce una burocratizacion no para mejorar la gestion,
sino para ocupar plazas de trabajo muchas veces inexistentes e innecesarias,
pero que permiten pagar los favores politicos de los directivos de turno, incluso
a costa de reducir la productividad®.

5. La descapitalizacion por mala gestion, genera el sobreendeudamiento,
que no se realiza para mejorar la calidad de la prestacion de los servicios, el
aumento en la produccion de los bienes, el incremento de la inversion o lograr
una mayor eficiencia, sino con la finalidad de afrontar los gastos corrientes de
la empresa, como personal, servicios, bienes, etc. (Compaifiia Andénima de
Administracion y Fomento Eléctrico).

6. La exclusion de la empresa de las reglas de la competencia, ademas de
materializar una violacion al principio de sometimiento de la Administracion
Publica a la Ley y al Derecho, constituye un desconocimiento del modelo de
economia social de mercado que surge de la Constitucion®.

7. Las empresas publicas tienen la virtud que atin estando mal gestionadas,
no se atrasan, nunca quiebran y muchos menos se liquidan, —como sefiala la
doctrina cientifica- se encuentran investidas de la inmortalidad (Banco Industrial
de Venezuela).

8. Lo anterior se traduce en ausencia de desarrollo e innovaciéon que
contribuyan al progreso de la sociedad, lo que afecta e incluso impide que se
desarrollen servicios de calidad técnica adecuada —cuando se prestan si se
tiene la fortuna de recibirlos, resultan ineficientes-, no satisfacen las necesidades
de los usuarios y los costos que se pagan son sumamente elevados, porque no
existen servicios o bienes mas caros que aquéllos que no se tienen®.

62 Petroleos de Venezuela increment6 la nomina de empleados en la industria petrolera, que
en 2003 tenia de 40.000 personas a tener en la actualidad 140.626 personas, http://www.pdvsa.com/
index.php?tpl=interface.sp/design/faq.tpl.html&newsid_temas=8

63 En el afio 1999 la produccion de la cesta petrolera era de 3.300.000 barriles diarios
aproximadamente y para noviembre de 2018, la produccion ha descendido a 1.171.000 barriles
diarios aproximadamente. OPEP., Monthly Oil Market Report, 13 November 2018, https://
www.opec.org/opec_web/en/publications/338.htm

64 La doctrina cientifica ha sefialado que “...entre los principios propios del sistema de
economia social de mercado en el que la Constitucion de 1999 se inscribe, destacan los principios
de igualdad y no discriminacion y la libre competencia entre las empresas publicas y las empresas
privadas y, por consiguiente, en el ejercicio de la actividad empresarial publica de que se trate, las
empresas publicas se habran de someter sin excepcion ni privilegio alguno —directo ni indirecto-
a las mismas reglas de libre competencia que rigen el mercado, pues de lo contrario ello podria
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia vulnerando el articulo 113, C, no
pudiendo tampoco incurrir en practicas o abusos que al amparo de la posicion de dominio puedan
cometer las empresas publicas”. Araujo-Juarez, José, Régimen general de derecho publico relativo
a las empresas del Estado, Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones mixtas, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2008, pp. 208-209.

65 Debe mencionarse en materia de infraestructuras que la autopista que une a las ciudades
de Caracas (capital de la Republica) con La Guaira, —donde se encuentran el principal aeropuerto
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Algunos de estas caracteristicas que se han hecho presentes en la empresa

publica de latitudes distintas, llevaron a pronosticar la defuncion de la empresa
publica®, sin embargo, mas recientemente en la busqueda de readaptarlas y
que subsistan en el mundo actual, se ha sefialado que “...no hay que proscribir
necesariamente a la empresa publica. Sigue siendo un instrumento legitimo de
los gobiernos siempre que su creacion esté justificada, siempre que se vea libre
de injerencias politicas y siempre que no se revista de privilegios cuando actie
en el mercado en competencia con las privadas™®.
En razon de lo anteriormente expuesto, es posible finalizar sefialando que la
creacion y gestion de la empresa publica requiere una profunda reflexion y una
transformacion tanto en el fondo como en la forma, pero ello no sera posible
lograrlo en tanto no se restituyan la Constitucion, la democracia y el Estado de
Derecho en Venezuela. Justamente ese es parte del reto que tiene por delante
la sociedad en este momento.

internacional y el principal puerto internacional de Venezuela-, el peaje iba a ser aumentado
conforme al contrato de concesion en una suma irrisoria —Bs. 100,00- y ante la protesta de un
grupo de usuarios habitantes de La Guaira, el gobierno decidié no aumentar la tarifa del peaje y
ponerle fin al contrato de concesion con la empresa mexicana concesionaria, lo que produjo un
conflicto que debio ser resuelto mediante arbitraje internacional, en tanto que la autopista quedd
totalmente abandonada. Después de varios afios sin mantenimiento ni del concesionario, ni del
Estado y de las advertencias al gobierno por el Colegio de Ingenieros de Venezuela, respecto a la
factibilidad que uno de los viaductos iba a colapsar y se caeria, se tuvo que cerrar temporalmente
el transito de vehiculos por dicha autopista, el dia 5 de enero de 2006. Ello produjo como
consecuencia que los usuarios que se habian negado a pagar el aumento contractual del peaje de
Bs. 100, hayan tenido que pagar para transportarse por la carretera alterna sumas que oscilaban
alrededor de los Bs. 400.000, que el tiempo de traslado entre ambas ciudades pasase de entre 30
o 35 minutos a tener que realizarse grandes colas que llevaban a un promedio entre 2 y 6 horas
cada dia, para efectuar el traslado entre las ciudades, lo que produjo que muchas personas que
tienen su residencia en una ciudad y trabajaban en la otra hubiesen perdido el trabajo. A pesar de
lanegativa del vocero gubernamental del Ministerio de Infraestructura Guillermo Rangel, efectuada
al periodico Ultimas Noticias, el 18 de marzo de 2006 que el viaducto no colapsaria, el dia
domingo 19 de marzo de 2006, ante la vista de todo el pais el viaducto se derrumbé dejando
definitivamente interrumpido el trafico por esa autopista. En fin, el ahorro del aumento del peaje
y un acto demagoégico del gobierno impidieron la continuacion de los trabajos que hacia la
concesionaria, el gobierno tampoco asumi6 el mantenimiento y construccion de la nueva
infraestructura, finalmente se produjo el desplome de la via y como consecuencia todos han
pagado la elevacion de los costos y del tiempo por el traslado de personas y bienes entre ambas
ciudades, asi como el incremento en los servicios, lo que ha hecho que se cumpla el brocardico que
no existe servicio mas caro e infraestructura mas costosa, que aquélla que no se tiene.

66 ARINO ORTIZ, G, “El servicio publico como alternativa”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo N° 23, Civitas, Madrid, 1979, pp. 537-560.

67 ARINO ORTIZ, G, Discurso de clausura del IV Congreso de la Asociacion Iberoamericana
de Estudios de Regulacion, Revista de Regulacion Economica. Empresas & Finanzas, N° 2,
ESAN, Lima, 2010, p. 9.
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Resumen

Con ocasion de la obra de GonzALEz PEREZ relativa a la “dignidad de la persona” la
autora se pasea por varios aspectos relativos a la dignidad tales como su nocion, su
caracter de principio y culmina refiriendo a titulo enunciativo algunas situaciones
juridicas que podrian vulnerar la dignidad de la persona. Refiere los principales
instrumentos juridicos que consagran este valor innato del ser humano. No obstante
que la dignidad como sustento y principio de la persona natural, en modo alguno
precisa consagracion juridica expresa, porque constituye un valor inherente al hombre,
mas alla de la letra de ley.

Palabras claves

Dignidad. Principio general. Principio juridico. Sustento. Valor. Constitucion.
Persona humana.

Abstract

On the occasion of the work of GONZLE Perez on the “dignity of the person” the
author walks through various aspects related to dignity such as her notion, her character
of principle and culmination referring by way of referring to some legal situations that
could violate the dignity of the person. It refers to the main legal instruments that
enshrine this innate value of human beings. However, the dignity as the sustenance
and principle of the natural person, in no way requires express legal consecration,
because it constitutes an inherent value to man, beyond the letter of law.

Key words

Dignity. General principle. Legal principle. Sustenance. Value. Constitution. Human
person.

78



La dignidad: principio y soporte de la persona humana

“... Se ha llegado a creer que hasta hoy la dignidad de la persona no
habia obtenido el pleno reconocimiento del Derecho; que en el mundo
de las tinieblas que nos ha precedido, no se pas6 del plano de las ideas,
encontrandose el hombre en el mas absoluto abandono; que solo en
nuestros dias tiene conciencia de su seguridad, al contar con
procedimientos que le permitan la mas eficaz proteccion (...) Se tiene la
impresion de que existe porque asi lo han decidido los votos mayoritarios
de los representantes de los Estados en un organismo internacional, o
de los miembros de un Parlamento, o de los congresistas de un partido
politico”.

Jesus GonzALEZ PEREZ'.

SUMARIO: Introduccion. 1. Nocion de dignidad. 2. Caracter de principio.
3. Violaciones a la dignidad. A manera de conclusion

Introduccion

La obra de Jesus GonzALEz PEREz sobre La dignidad de la persona nos
pasea por tantos topicos relevantes asociados al ambito del Derecho de la
Persona, que permite concluir que se trata de un principio fundamental de
Derecho en materia de interpretacion. Su libro constituye punto de partida para
comprender la transcendencia de tal principio a la vez que la exhaustividad con
que proyecta las aristas mas relevantes del tema hacen del texto lectura obligada
para quien pretenda aproximarse al tema. De nuestra parte, solo aprovecharemos
la ocasion de su merecido homenaje para reflexionar a la luz de su magnifica
obra sobre algunos topicos del Derecho de la Persona que hemos considerado
en otras oportunidades.

Dividimos la estructura del presente estudio en la nocion de dignidad, su
importancia como principio y, finalmente, un tercer y ultimo punto en que enuncian
someramente algunos supuestos que constituirian violaciones a la dignidad
humana. Dada la amplitud de bibliografia sobre la materia, haremos especial
hincapié en la obra del homenajeado.

1 La dignidad de la persona. Madrid, Civitas, 1986, p. 19.
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1.  Nocion de dignidad

La dignidad implicita en el ser humano-persona ha sido vista como un valor
necesario de todo individuo que, a su vez, justifica su existencia juridica y su
maxima proteccion en cualquier hip6tesis®. La palabra “dignidad” proviene del
latin dinitas atis, que le imprime calidad de dignus, esto es, que merece algo’.
Tiene en el contexto juridico un significado similar al del lenguaje comin®. Esto
pues todo ser humano merece o es digno de un trato acorde con su condicion
de tal.

La dignidad de la persona se presenta como caracteristica innata y esencial
del ser humano que lo hace merecedor de un tratamiento céonsono con su
substrato. Esa dignidad inherente al ser no la pierde jamas por mas aberrante

2 Véase entre otros, ademas de la obra citada de nuestro homenajeado, FERNANDEZ SEGADO,
Francisco: La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico”. En: Derecho
PUCP, Revista de la Facultad de Derecho N° 50, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1996,
pp. 11-45; OeHLING DE Los REYES, Alberto: “El concepto constitucional de dignidad de la persona:
forma de comprension y modelos predominantes de recepcion en la Europa continental”. En:
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional N° 91, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2011, pp. 135-178; Prieto ALvAREZ, Tomas: La dignidad de la persona. Nucleo
de la moralidad y el orden publico, limite al ejercicio de libertades publicas. Navarra, Caja de
Burgos-Thomson-Civitas, 2005; GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio: Dignidad de la persona y derechos
fundamentales. Madrid-Barcelona, Marcial Pons Juridicas y Sociales S.A., 2005; PEces-BArBa
MarTiNEZ, Gregorio: La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho. Madrid, Cuadernos
Bartolomé de las Casas 26, Universidad Carlos III, Dykinson, 2* ed., 2003; Benpa, Ernesto:
“Dignidad Humana y derechos de la personalidad”. En: Manual de Derecho Constitucional.
(BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HEssE, HEYDE). Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales
S.A., 2% edic., 2001, pp. 117-144; Davenport, Russell W.: La dignidad del hombre. Buenos Aires,
Sociedad Editorial Latinoamericana, 1955; SaLDANA, Javier: “La dignidad de la persona. Fundamento
del Derecho a no ser discriminando injustamente”, pp. 57-80, https://www.conapred.org.mx/
userfiles/files/BD-DND-8.pdf; MeLENDO, Tomas: Dignidad humana y bioética. Pamplona,
EUNSA, 1999; MartiNEz MORAN, Narciso: “La dignidad de la persona ante el desafio de la
biotecnologia”. En: Mision Juridica Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Vol. 1, N° 1,
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, 2008, pp. 149-175, https://
www.revistamisionjuridica.com; ALvarez, Tulio Alberto: “Persona y dignidad humana: bases
quiritarias de la conceptualizacion de los derechos fundamentes y la bioética”. En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 10-1 (edicién homenaje a Maria Candelaria
Dominguez Guillén), Caracas, 2018, pp. 81-119; OrTiz-OrTIz, Rafael: “Investigacion especulativa
sobre el fundamento juridico de la dignidad humana”. En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 97. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1996, pp. 177-261;
Orriz-ORTIZ, Rafael: “La dignidad y el desarrollo de la personalidad como premisa axiologica del
constitucionalismo contemporaneo”. En: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la
Republica N° 14, Caracas, 1996, pp. 15-297.

3 OrT1iz-ORTIZ, La dignidad..., ob. cit., p. 161.

4 Véase: Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid, Real Academia de la Lengua. Edicion
del Tricentenario. Actualizacion 2018. https://dle.rae.es/. Refiere en su primera acepcion que la
dignidad es la cualidad de digno, en tanto que digno es merecedor de algo (bien sea en sentido
favorable o adverso). Cuando se usa de una manera absoluta indica siempre buen concepto.
Corresponde al mérito y condicion de una persona.
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que sea su conducta en la vida®. Todo individuo tiene derecho a que se respete
su dignidad, con independencia de sus caracteristicas corporales, mentales o
animicas y del resto de circunstancias personales®. Toda persona humana tiene
dignidad y esta no se adquiere en razon de alguna actividad’. Todo ser humano
se merece respeto en virtud de su dignidad®. La dignidad es la cualidad mas
propia del hombre implicita en su mismo ser’. Aunque, en expresion de SALDANA,
es citada “a veces desmesuradamente, para defender los derechos mas
esenciales de la persona™’. Se trata de una nocion considerada por la filosofia
llegandose a una conclusion semejante'’ a la juridica.

Las cosas tienen utilidad, las personas en cambio dignidad'?. Persona implica
en otra de sus acepciones “dignidad”, valor o importancia®, ello en referencia
a la persona humana o persona por antonomasia. Se ha indicado incluso que
persona y dignidad se identifican en una sola e indisoluble unidad!. La persona

5 Véase también: Hoyos CASTANEDA, Ilva M.: La persona y sus derechos. Colombia, Themis,
2000, pp. 75-93; Figueroa YAREz, Gonzalo: Persona, pareja y familia. Chile, Editorial Juridica
de Chile, 1995 pp. 14 y 15; ViELMA MENDOzA, Yoleida: “La persona humana como realidad
ontologica del Derecho”. En: Dikayosine, N° 6, Universidad de Los Andes, 2001, pp. 123-136.

6 BENDA, 0b. cit., p. 121; RocHrELD, Judith: Les grandes notions du droit privé. Paris,
Thémis, 2016, pp. 21-23.

7 MILLAN-PUELLES, Antonio: Léxico filosofico. Madrid, Ediciones S.A., 1984, p. 46.

8  Ruio LLORENTE, Francisco: Derechos fundamentales y principios constitucionales (doctrina
Jjurisprudencial). Barcelona, Ariel, 1995, pp. 72-74, sefiala el autor haciendo referencia a una
sentencia del afio 1985 que “la dignidad es un valor espiritual que se manifiesta singularmente en
la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension
al respeto por parte de los demas” (ibid., p. 72).

9  PrIETO ALVAREZ, 0b. cit., p. 157; PECEs-BARBA MARTINEZ, ob. cit., p. 50, la dignidad
humana es un horizonte, un deber ser que se realiza en el dinamismo de la vida.

10 SALDARA, 0b. cit., p. 58.

11 Véase: GutmMaNN, Thomas: “Dignidad y autonomia. Reflexiones sobre la tradicion kantiana”.
En: Estud. Filos N° 59, Universidad de Antioquia, 2019 (trad. del aleman: Carlos EMEL RENDON),
pp. 233-254, http://www.scielo.org.co/pdf/ef/n59/0121-3628-ef-59-00233.pdf, especialmente
p. 234, En la filosofia moral, el principio del respeto a personas opera como suposicion fundamental
de planteamientos no consecuencialistas, para los cuales de lo que se trata en principio es de
expresar que el individuo es fin en si mismo. El vinculo entre personalidad y dignidad, es decir, el
principio del respeto a las personas, se remonta en esta forma, en lo esencial, a Immanuel Kanr,
y se alimenta todavia en forma predominante de un pensamiento que, dejando de lado todas las
diferenciaciones, puede caracterizarse como “la tradicion kantiana”; SINGH CasTiLLo, Carlos:
“Persona y dignidad en la historia de la filosofia: su significacion para la bioética médica”. En:
Revista Informacion Cientifica, Vol. 94, N° 6, 2015, pp. 1416-1426, http://
www.revinfcientifica.sld.cu/index.php/ric/article/view/170/1428, Se concluye que la persona, en
tanto ser sociocultural auténomo, Unico e irrepetible, constituye en si misma en todas las etapas
de la vida un valor, del cual dimana su dignidad intrinseca, por eso, ha de ser objeto de respeto.

12 VIELMA MENDOZA, 0b. cit., p. 123.

13 BARRACA MAIRAL, Javier: Pensar el Derecho. Curso de Filosofia Juridica. Espaiia, Albatros,
2005, p. 27.

14 Véase: Ortiz-ORTIZ, La dignidad..., ob. cit., p. 167.
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es un prius para el Derecho® porque preexiste a éste; no existe para el Estado
sino que es el Estado el que existe para el hombre'®. De alli que modernamente
se impone el cardcter declarativo de la ley respecto de la persona natural o
persona por excelencia a diferencia de la persona incorporal'’. La persona
humana es una realidad psicofisica que en razén de su dignidad precisa del
reconocimiento de su capacidad juridica o personalidad'®. De alli la importancia
de interpretar siempre a favor de la persona, conforme a su dignidad®. Ello con
base en la propia Constitucion como texto supremo®. La palabra “persona”
denota la idea de dignidad humana. Se dice digno a alguien que merece algo.
Merecimiento que se explica por la superioridad respecto de cada hombre o de
su obrar?!.

Por muy bajo que caiga un hombre, por grande que sea la degradacion,
seguird siendo persona con la dignidad que ello comporta??. Todo hombre tiene
una dignidad igual a la de cualquier otro. El ser humano por el hecho de serlo,
tiene una categoria superior a la de cualquier otro ser, una dignidad que no
puede serle arrebatada. Aunque no tenga otra cosa tiene dignidad®. La dignidad
significa excelencia, eminencia, grandeza y superioridad. Todo hombre tiene,
en tanto ser creado, excelencia, eminencia y superioridad en el ser*. La dignidad

15 Véase: VALLET DE GoyTisoLo, Juan: Panorama de Derecho Civil. Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1963, p. 88.Véase también nuestro: Manual de Derecho Civil I Personas. Caracas,
Paredes, 2011, p. 50.

16 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 26.

17 Véase nuestro Manual de Derecho Civil I..., p. 51.

18 Bianca, C. Massimo: Diritto Civile. I, La norma giuridica i soggetti. Varese, Giuftre
Editore Milano, Seconda Edizione, 2002, p. 136.

19 Véase: HakanssoN-NIETO, C.: “Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes
en la jurisprudencia del tribunal constitucional peruano. Una aproximacion”. En: Dikaion,
Universidad de la Sabana, 2009, http://dikaion.unisabana.edu.co,

El centro del derecho es la persona humana y, por eso, si desea formularse para su promocion
debe convertirse en el medio por el cual el ser humano pueda alcanzar mayores grados de perfeccion
con el fin de realizar un conjunto de bienes (humanos) que lo ayuden a solventar sus necesidades,
tanto en su dimension individual como social. Por todo lo anterior, de lo que se trata es de poner
a la persona humana, y su dignidad, como el fin supremo de la sociedad y de cualquier comunidad
politica, lo que significa que toda su actividad debe estar orientada a realizarla y promoverla. De
este modo, el principio pro homine busca interpretar extensivamente los derechos constitucionales
para darles una mayor proteccion. La regla principal es que, en el caso de diversas interpretaciones
posibles, siempre se debe elegir la mas favorable a la persona para promover sus derechos y
libertades.

20 Véase nuestros trabajos: “Primacia de la persona en el orden constitucional”. En: E/
Estado constitucional y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro homenaje a Tomas Polanco
Alcantara. Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Publico, Caracas, 2005, pp.
299-320.

21 Hovos CASTANEDA, ob. cit., p. 76.

22 GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 25.

23 Ibid., p. 95.

24 Ibid., pp. 78 y 79
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de la persona es, pues, el rango de la persona como tal. Es una categoria que no
la tienen los seres irracionales®. Se reconoce en cada hombre un fin, un sujeto,
un valor, una dignidad inalienable, en una perspectiva incompatible con una
vision meramente utilitarista del ser humano, que de hecho o de derecho, lo
reduzca a objeto, medio o instrumento al servicio de otros fines®.

Si bien nos damos una idea de su contenido y relevancia, la dignidad se
presenta como una nocion imprecisa?’ que juridicamente ha sido vista para
algunos como un concepto juridico indeterminado®® , siendo variable con el
tiempo®. Indica GoNzALEZ PEREZ: “No parece pueda ofrecerse una definicion
de algo tan consustancial a la persona como es su dignidad. La ley eterna que
Dios grabd en cada uno de nuestros corazones nos dira qué es dignidad de las
personas y cuando estamos ante un atentado contra ella. Sin necesidad de
precisiones previas, una fuerza instintiva innata sabra advertirnos de cuando se
desconoce, no se protege o lesiona la dignidad de una persona. Ante los intentos
de definicion, la doctrina no tiene el menor recelo en confesar que el término se
le escapa, que las formulaciones generales son insatisfactorias, que la dignidad
€s una nocion con un cuerpo semantico poco preciso. Por lo que determinar en
particular que comportamientos lesionan la dignidad de otro es algo que solo
puede esclarecerse en un proceso de concrecion”. Veremos infra 3 cuéles
serian algunos de tales supuestos.

La dignidad de la persona es un valor metajuridico que el Derecho debe
reconocer; la dignidad no es un derecho sino que es el fundamento de todo
Derecho®. El respeto a la dignidad se impone como un valor superior, lo contrario
nos llevaria a la autodestruccion; si menospreciamos y despreciamos la condicion
humana de cada persona, implicaria la nulidad de aquella y nuestra propia
condicion®’. La dignidad supone el respeto a la condicion humana®.

La dignidad humana entrafia no solo la garantia negativa de que la persona
no va a ser objeto de ofensas y humillaciones, sino que supone también la

25 GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 24.

26 Hoort, Pedro Federico: Bioética y derechos humanos. Temas y casos. Buenos Aires,
Depalma, 1999, p. 71.

27 Véase: MELENDO, Tomas y Lourdes MILLAN-PUELLES: Dignidad ;una palabra vacia?
Pamplona, Eunsa, 1996. Véase igualmente: Hovos CASTANEDA, ob. cit., pp. 211-218.

28 Fuevo Laneri, Fernando: “Cédigo Civil. Hacia un proyecto de libro uniforme sobre la
persona y los bienes y derechos de la personalidad”. En: La persona en el sistema juridico
latinoamericano. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 131, refiere que la
dignidad de la persona es un concepto juridico indeterminado que no tiene caracter absoluto.

29 AGUIAR ARANGUREN, Asdrubal: “La dignidad humana: ;una nocion de contenido variable
para el Derecho?”. En: http://www.sideme.org/doctrina/articulos/art0011-ve.htm.

30 GoONZALEz PEREZ, 0b. cit., p. 111.

31 REcasens SicHEs, citado en FERNANDEZ DE BuiAN, Federico: La vida. Principio rector de
Derecho. Madrid, Dykinson, 1999, p. 113.

32 Ortiz-ORTIZ, La dignidad..., p. 107.

33 RocCHFELD, Les grandes, cit., p. 22, asociada generalmente con los derechos fundamentales.
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afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo.
Esto implica de un lado, el reconocimiento de la total autodisponibilidad, sin
interferencias o impedimentos externos, de las posibilidades propias de cada
hombre; de otro, la autodeterminacion que surge de la libre proyeccion historica
de la razoén humana, antes que una predeterminacion dada por la naturaleza de
una vez por todas™.

La doctrina distingue entre la nocion ontologica inherente a todo ser humano,
por contraste con la nocion ética de dignidad que puede estar ausente en algunos
sujetos. El término “persona” es empleado para designar a los seres que poseen
una “dignidad intrinseca”: la dignidad ontologica es una cualidad inseparable
unida al ser mismo del hombre, siendo por tanto la misma para todos. Es el
valor que descubre al hombre por el solo hecho de existir®>. Todos tenemos en
igual medida, la dignidad en su sentido ontoldgico porque no admite grados. A
diferencia de la dignidad en su sentido ético®. El hombre por mas vil que sea no
pierde su dignidad como valor porque es una nocion insita al ser humano, pero
su comportamiento contrario a la ética, sera calificado desde otra acepcion de
la palabra como “indigno™’. Existiria asi una “dignidad esencial” o dignidad en
sentido estricto, por contraste con una “dignidad accesoria”, la cual dependera
de una conducta correcta. De alli la expresion coloquial “no tener dignidad” o
ser “indigno”, ajena al valor bajo analisis.

La dignidad humana supone el valor basico fundador de los derechos de la
persona®. Los derechos de la personalidad son pues facultades derivadas de la
dignidad®. La nocion de dignidad acompaiia al ser humano a todo lo largo de su

34 Perez LuNo, Antonio-Enrique: Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
Jjuridica. Madrid, Tecnos, 1997.

35 ANDORNO, Roberto: Bioética y dignidad de la persona. Madrid, Tecnos, 1998, pp. 56 y
57.

36 1bid., p. 57. Distingue la nocion ontoldgica y ética de dignidad. En el primer sentido
(ontologico) todo hombre, es un ser digno; en su sentido ético la dignidad, contrariamente supone
el fruto de una vida conforme al bien y entonces no serd poseida por todos de la misma manera;
VERGES RaMiRez, Salvador: Derechos humanos: fundamentacion. Madrid, Tecnos, 1997, p. 85, la
dignidad que el hombre nunca pierde y otra nocion que tendria que ver con la conducta del
hombre. “De alli que haya una dignidad, de corte “metaantropoldgico”, que jamas puede perderse,
frente a la otra dignidad, que es fruto del libre comportamiento de la persona. Solo esta ultima
dignidad es capaz de dos extremos opuestos: aquilatarse o perderse. La primera en cambio, no
puede jamas borrarse del rostro de la persona, porque se confunde con su mismo ser humano. La
exigencia, pues, se convierte asi, en manos de R. SpAmann, en la dignidad que reclama su respeto”.

37 Se suele escuchar por ejemplo, normalmente que “si tal persona tuviese un poco de
dignidad se desempefiaria de cierta forma”. Tal afirmacion se refiere a la nocion de dignidad ética
0 accesoria.

38 PEREz LUNo, 0b. cit., p. 224; FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 18, los derechos inviolables de
la persona, en cuanto inherentes a su dignidad se fundan en ella.

39 VDAL MARrIN, Tomas: El derecho al honor y su proteccion desde la Constitucion espaiiola,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Boletin Oficial del Estado, 2001, p. 38.
Véase también: NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “Dignidad de la persona, derechos fundamentales,
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existencia y si se quiere se proyecta aun antes y después de la misma, razon
que justifica la proteccion anterior y posterior a la personalidad juridica humana®.

2. Caracter de principio

Se ha reconocido el respeto a la dignidad de la persona como un principio
juridico. “Debemos partir necesariamente del reconocimiento de la dignidad
humana como principio basico del orden constitucional”. Esta debe ser reconocida
por el Derecho porque emana de la propia e invariable naturaleza humana®.
Estamos ante una superacion del positivismo y ante una clara aproximacion a
fundamentaciones iusnaturalistas*’. La dignidad humana se enmarca en un
contexto valorativo que predomina sobre la positividad de las normas®. Se cita
con razon, a proposito del tema en estudio, que el “sustento” deriva de una
concepcion iusnaturalista de los derechos humanos, que al margen de
discusiones técnicas suponen una “exigencia ideal”, fundada en normas o
principios estimativos o de valor*. Y asi como bien se ha referido, la
incorporacion constitucional de un sistema de derechos muestra intersecciones®

bloque constitucional de derechos y control de convencionalidad”, http://www.crdc.unige.it/
docs/articles/Dignidad.pdf.

40 Nos referimos a la proteccion que excede los limites de la personalidad del ser humano, si
es previa alude al concebido y si es posterior supone la proteccion del cadaver y la memoria del
difunto.

41 FERNANDEZ DE BUIAN, ob. cit., p. 113. Véase también: AvENDANO GONZALEZ, Luis E. y
otros: “El principio de dignidad en la jurisprudencia constitucional mexicana®, En: Foro, Nueva
época, Vol. 19, N° 1, 2016, pp. 77-98; RomERO CoRREA, Juan Pablo: “Caleidoscopio del principio
de la dignidad humana desde la jurisprudencia constitucional colombiana®, pp. 37-43, http//
revistas.usantotomas.edu.co; ToBArR MEsa, Keyla: “La dignidad como base del ordenamiento
Juridico®, Tesis entregada a la Universidad de Chile para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Profesor Guia: Paulino Varas ALFoNso, s/f, http://repositorio.uchile.cl/tesis/
uchile/2008/de-tobar_k/pdfAmont/de-tobar_k.pdf

42 GoNzALEz PEREZ, ob. cit., p. 81. Véase también: OEHLING DE LOS REYES, ob. cit., p. 135,
apareciendo aun mas fortalecidos conceptos de Derecho natural en el texto constitucional; MEsia
ARNAL, Luis Aquiles: La determinacion del Derecho. Control de la casacion civil venezolana
sobre la determinacion y aplicacion del Derecho, en los conceptos juridicos no definidos por la
ley. Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2018, a lo largo de su texto refiere la dignidad
entre los valores citados por los autores partidarios del iusnaturalismo incorporados al texto
constitucional.

43 Ortiz-ORTIZ, Investigacion..., p. 182, esta positividad no puede ser fundamento soélido
de la dignidad humana (idem).

44 Véase: MoNroy CABRA, M. G.: Los derechos humanos, Temis, Colombia, 1980, pp. 17-
20, 1a mayoria de los ordenamientos “reconocen” los derechos humanos. Véase también: VERGES
RaMIREZ, 0b. cit., pp. 22-45; AVENDANO GONZALEZ, L.E. y otros, ob. cit., p. 97, la funcion integradora
de la Carta Magna opera también a partir de valores.

45 BiparT Camros, German: ““;La incorporacion constitucional de un sistema de derechos?”.
En: El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R.
Brewer Carias, Madrid, Civitas-Instituto de Derecho Publico-Universidad Central de Venezuela,
2003, Tomo III, pp. 2483-2487, especialmente p. 2487.
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de iusnaturalismo, pues en definitiva “hay derechos con normas y sin normas,
porque los derechos no estan en las normas™¢. La dignidad de la persona
constituye un principio general de Derecho®, siendo principio rector supremo
del ordenamiento juridico®, el cual debe cumplir su funcion orientadora por
encima de las normas o la margen de éstas. La dignidad es un valor que no
depende en modo alguno de reconocimiento normativo expreso.

“Aceptar, por tanto, que por razoén de la dignidad humana, de la excelencia
del ser personal, hay un trato que se le adecua o no a la persona, es, en igual
forma, admitir que la dignidad de la persona es el mismo estatuto ontologico de
la persona humana. Reconocer como principio fundamental del ordenamiento
juridico la dignidad de la persona humana es tanto como admitir que hay bienes
que constituyen su ser, que expresan su libertad o que la ordenan a unos fines
que le exigen a otro —sea el poder publico u otra persona— actuar respetando
ese ser y esos bienes que le son propios. Esto es lo que significa aceptar en
toda su radicalidad la dimension juridica y normativa de la persona humana™®.
La dignidad de la persona es pues principio rector y valor fundante de todo el
ordenamiento™. La dignidad, la libertad y la igualdad forman parte de los fines
de la justicia®'. De hecho la dignidad estd asociada a la igualdad y la no
discriminacion.

Los principios generales de Derecho como su nombre lo indica preceden o
inspiran un sistema juridico, por lo que amén que una funcién subsidiaria (CC,
art. 4) cumplen una finalidad directiva en la interpretacion®, se sobreponen a
éste**. La dignidad de la persona como principio orientador del Derecho e
inspirador de los derechos de la persona debe tenerse por norte.

46 Ibid., p. 2484.

47 Véase en este sentido: GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., pp. 83-94.

48 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 19.

49 Hovos CASTAREDA, ob. cit., p. 62.

50 HooFr, ob. cit., p. 172. Cfi. VARELA CAceRres, Edison Lucio: El Registro del Estado Civil.
Vol. 1 (Organizacion y principios sectoriales). Caracas, Editorial RVLJ, 2018, pp. 40 y ss.

51 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 20.

52 Véase: SALDANA, ob. cit., p. 79, el posicionamiento objetivo de la dignidad que he tratado
de defender aqui comienza con el reconocimiento del otro como yo. De modo que el dolor del otro,
el sufrimiento del que no tiene poder ni palabra provocado por el ultraje a cualquier expresion de
su dignidad es también mi dolor, un dolor constitutivo de mi objetividad humana. No pensemos
que esta afirmacion es un sinsentido, la propia historia nos ha demostrado en tiempos recientes
que el olvido de la dignidad de la persona acarrea desastrosas consecuencias.

53 Véase nuestro: Manual de Derecho Civil I..., pp. 36-38. Cfi. VARELA CAcERES, Edison
Lucio: “Introduccioén a los principios generales del Derecho: Especial referencia a los principios
sectoriales del Derecho Laboral”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 5
(homenaje a Fernando Ignacio PARRA ARANGUREN), Caracas, 2015, pp. 247-287.

54 Véase nuestros comentarios en: Ensayos sobre capacidad y otros temas de Derecho
Civil. Coleccion Nuevos Autores N° 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 3* edic., 2010, pp.
787 y 788.
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“Si el principio juridico existe con independencia de que haya sido acogido
en una norma legal, su consagracion legislativa no supone que pierda aquel
caracter. Cuando un principio se positiviza no pierde su caracter principal”,
seguira siendo un principio general de Derecho y también una norma juridica de
aplicacion inmediata. La primacia de la dignidad de la persona es un principio
general de Derecho como bien afirma GoNzALEz PEREZ™. Si algo hay de eterno
y permanente en el Derecho es la primacia de la persona y su dignidad®. La
primacia de la dignidad, como todo principio general del Derecho, ejerce una
importante funcion en la interpretacion del ordenamiento juridico®.

“La dignidad humana, desde nuestro punto de vista, es un principio y como
tal debe ser asumido en todas las actuaciones de particulares y del Estado; es
ademas un principio axiologico, es decir, de “valor” y siendo éstos de naturaleza
objetiva y absoluta, de la misma cualidad goza la dignidad humana. Sin dignidad
no hay derechos y no existe ninguna plataforma ideologica sustentable”®. El
principio de la dignidad humana debe ir mas alla de su caracter formal®”. La
dignidad no solo se presenta como un ideal o principio general al que el Derecho
debe tender, sino que se impone —como principio objetivo que es— a cualquier
consideracion normativa, y que el Derecho positivo debe establecer como su
finalidad mas importante®. De alli que mas que un derecho, la dignidad se
configura como un principio que constituye la base o fundamento de los derechos.
Asi como también el libre desarrollo de la personalidad no se perfila como un
derecho sino como un principio cuyos limites establece el articulo 21 de la
Carta magna®'.

Nuestro sistema juridico se refiere en distintas normas a la dignidad del ser
humano. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela alude a la
dignidad de la persona en su articulo 3: “El Estado tiene como fines esenciales
la defensa y desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio
democratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y
amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la
garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos en
esta Constitucion. La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales
para alcanzar dichos fines”. El articulo 55 eiusdem: ... los cuerpos de seguridad
del Estado respetaran la dignidad y los derechos humanos de todas las
personas...”. Y su articulo 46: “... 2. Toda persona privada de libertad sera

55 GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 85.

56 1Ibid., p. 86.

57 Ibid., p. 89.

58 ORTIZ-ORTIZ, Investigacion..., p. 201; OrTiz-ORrTIZ, La dignidad..., p. 167.

59 ANDORNO, 0b. cit., p. 61.

60 OrTIz-ORTIZ, La dignidad..., p. 167.

61 Véase sobre esta también como un principio de carcter general, nuestro trabajo: “Alcance
del articulo 20 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento
de la personalidad)”. En: Revista de Derecho N° 13. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004,
pp. 13-40.
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tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano...”. Los
articulos 80 y 81 también aluden a “dignidad” a propdsito de los derechos de los
ancianos y las personas con discapacidad, respectivamente.

Los instrumentos internacionales se pronuncian en sentido semejante®. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala en su articulo 1: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica en
el Preambulo que los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables, el articulo 10.1 indica que “toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”. La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José sefiala en su articulo 11.1 que “Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad”®. La Declaracion Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos proclamada por la UnEesco, en el
articulo 2, sefiala: “a. Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y
derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas; b. Esta dignidad
impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que
se respete su caracter Unico y diversidad”®.

Vale recordar el importante valor normativo que se le concede modernamente
a los instrumentos internacionales, dando lugar a la “convencionalizacion” del
ordenamiento®. Recordemos que los Tratados Internacionales tienen valor
constitucional de conformidad con el articulo 23 de la Constitucion. Se ha llegado
incluso a sostener el valor supraconstitucional de tales instrumentos cuando
contengan normas mas favorables al individuo®. Asi mismo debe sostenerse el

62 Véase: GONZALEZ PEREZ, ob. cit., pp. 32-40; SALDANA, ob. cit., p. 63.

63 Véase: PETRINO, Romina: “Art. 11, proteccion de la honra y de la dignidad”. En: La
Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho argentino, Enrique
Alonso ReEGUEIRA (Direct.), Buenos Aires, La Ley, Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho, UBA, 2013, pp. 202-217. Véase sobre la dignidad en tales declaraciones: HooFT, 0b.
cit., pp. 9 y 10.

64 ARIAS DE RoNCHIETTO, Catalina Elsa: “Persona Humana, ingenieria Genética y procreacion
Artificial. Horizontes, atajos, principios y trincheras de nuestro tiempo”. En: La persona humana.
Argentina, edit. La Ley, 2001 p. 20.

65 Véase: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: “La convencionalizacion del Derecho Publico
en América”. En: Hacia un Derecho Administrativo para retornar a la Democracia. Liber
amicorum al profesor José R. Araujo-Judrez. CERECO-CIDEP, Dirs. V. R. HERNANDEZ-MENDIBLE y
J. L. ViLLEGAs MoreNo, Caracas, 2018, pp. 235-264; DomiNnGUEz GUILLEN, Derecho Civil
Constitucional, p. 59, nota 185.

66 Véase: RINcON E1zaca, Lorena: “La incorporacion de los tratados sobre derechos humanos
en el Derecho interno de Venezuela en la Constitucion de 1999”. En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas N° 120, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 87-
108, los Tratados Internacionales podrian prevalecer incluso sobre la propia Constitucion cuando
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caracter meramente enunciativo de los derechos establecidos en la Constitucion
segun el art. 2297 inclusive si tal clausula de implicitud no existiera®.

En todo caso, tales normas e instrumentos tienen simple caracter enunciativo
pues la dignidad intrinseca a la persona no precisa de reconocimiento legal. La
dignidad de la persona humana se presenta como un principio incontrovertible
de Derecho que esta reconocido en diversos textos juridicos pero cuyo
reconocimiento en modo alguno es necesario para la existencia del principio en
estudio®. Se alude a su caracter innato e independiente de su consagracion
legislativa’.

La Constitucion espailola en su articulo 10 indica: “La dignidad humana es
el fundamento del orden politico y de la paz social”. Por su parte, el articulo
primero de la Constitucion alemana sefiala: “La dignidad del hombre es sagrada
y constituye deber de todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion™.
Debe tenerse claro que el valor de la dignidad es anterior a la Constitucion y no
creado por ésta, pues se ha limitado a reconocerla y garantizarlo’™. La
Constitucion colombiana también contiene referencias expresas a la dignidad™.

contengan normas mas favorables que el Texto Fundamental (ibid., p. 150); HERNANDEZ VILLALOBOS,
L.: “Rango o jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico venezolano
(1999)”, Revista de Derecho N° 3, TSJ, Caracas, 2001, pp. 111-131; VareLa CAceres, Edison
Lucio: “La supremacia constitucional y la supuesta supraconstitucionalidad”. En: Derecho
Procesal y otros ensayos. Libro homenaje a la obra docente del profesor René Molina Galicia.
Caracas, Editorial RVLJ. Flor Karina ZamBraNO FrANCO, coord., 2018, pp. 347-387.

67 Que data del texto de 1858. Véase nuestro trabajo: “Panorama de los Derechos de la
persona en las distintas Constituciones de Venezuela”. En: Revista de Derecho de la Defensa
Publica N° 2, 2016, pp. 55-88. www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/.../2/
rdefpub_2016_2 55-88.pdf.

68 Véase: BiparT Camros, German J.: “Los derechos no enumerados en la Constitucion”.
En: Estudios de Derecho Publico. Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Coleccion Libros
Homenaje N° 3, Fernando PARRA ARANGUREN Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2001, Vol. I, pp. 225-233, refiere acertadamente que en aquellas constituciones donde no exista la
clausula constitucional de implicitud debe considerarse a su vez implicitamente contenida.

69 OEHLING DE LOS REYES, 0b. cit., p. 172.

70 Véase: MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos: “En torno al concepto juridico de persona (Una
contribucion tedrica para la determinacion del estatuto juridico del concebido no nacido)”. En:
Cuadernos de Bioética. N° 47-49, Vol. 13, 2002, pp. 43-52, el caracter innato —lo que es tanto
como decir natural- de los derechos humanos, su anclaje en la dignidad natural del hombre y su
incidencia sobre el reconocimiento de personalidad juridica por los ordenamientos positivos (...)
y por tanto la estrecha vinculacion entre la subjetividad juridica y la naturaleza humana, no deriva
originariamente de la propia DUDH, sino que es mas bien ésta la que se funda en la previa
existencia de esos derechos, y se dirige a declararlos y protegerlos.

71 FERNANDEZ DE BUJAN, 0b. cit., p. 114.

72 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 22.

73 Véase: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: La constitucionalizacion de la union marital
de hecho a través de la jurisprudencia, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 10
(edicion homenaje a Maria Candelaria Dominguez Guillén), 2018, pp. 915y 918, www.rvlj.com.ve
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El derecho a la dignidad consiste en que cada hombre debe ser respetado
por su condicion humana™. Siendo un derecho que esta sobre la potestad del
Estado y no puede éste ni vulnerarlo ni restringirlo”. La nocioén de dignidad
sustenta la base los derechos de la persona humana™ y de toda la teoria que
inspira la personalidad juridica del hombre. Y se ha dicho con razén que no es
que exista un derecho a la dignidad sino que la dignidad es base de todo
Derecho’”. Solamente ella cumple los requisitos necesarios para dar “soporte’”®
a los derechos del hombre™. La nocion de dignidad es un “supuesto necesario”
en tanto que principio, y no constituye un derecho con contenido concreto sino
una “idea reguladora™®. Siendo “soporte” y “supuesto” de todo derecho del
ser humano, la dignidad humana sirve como fundamento o postulado a cualquier
catalogo de derechos humanos y como orientacion objetiva (premisa axiologica)
del articulado de Derecho positivo®!.

La nocion de dignidad del ser humano es lo que permite pronunciarnos en
contra de ciertas teorias relativas al inicio de la personalidad, a favor de la
proteccion del concebido, y por el respeto de la personalidad pretérita. Asi por
ejemplo, el articulo 13.8 entre otros de la Ley sobre donacion y trasplantes de
Organos dispone “se respete la dignidad de la persona fallecida™®, aunque sea
una nocion inherente a la persona. Pero se pretende asociar a la idea de respeto
del cadaver como residuo material de la persona fisica. Asi mismo, por ejemplo,
con base a la dignidad se ha extendido la proteccion de la union de hecho en
Colombia®, independientemente del género®.

74 PETRINO, 0b. cit., p. 203.

75 Ibid., p. 204.

76 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Innovaciones..., p. 18: “Cualquier persona en razén de la
dignidad derivada de su condicion, cuenta con ciertos derechos que le son inherentes”.

77 VERGES RAMIREZ, 0b. cit., p. 85.

78 Utilizamos tal término —acufiado por VERGEZ RaMiREZ— en el titulo de nuestro articulo
porque la dignidad en efecto conforma el apoyo o sostén de todo derecho de la persona.

79 Ibid., p. 86.

80 OrTiz-ORTIZ, Investigacion..., p. 185.

81 OrTiz-ORTIZ, La dignidad..., p. 37.

82 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39 808 del 25-11-11. Véase
también: articulo 31.3 alude a “conferir en todo momento al cadaver del o de la donante un trato
digno y respetuoso”. El articulo 52.7 eiusdem prevé suspension del ejercicio de la profesion:
“Incumpla con la obligacion de respetar la dignidad del donante cadaver, establecida en esta Ley”.

83 Véase: HERNANDEZ-MENDIBLE, La constitucionalizacion, p. 954, La Corte Constitucional,
orientada a garantizar el respeto a la dignidad de la persona humana, ha interpretado y aplicado los
derechos a la proteccion de la familia, la integridad del matrimonio, el libre desarrollo de la
personalidad, la igualdad, el minimo vital, la salud y la asociacion para ampliar el espectro de
proteccion juridica de las personas que integran las uniones maritales de hecho, con independencia
de quienes las conformen (destacado nuestro).

84 Ibid., p. 932, independientemente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas
homosexuales. Por tanto, una diferencia de trato para quienes se encuentran en situaciones
asimilables puede conllevar una desigualdad, asi como la ausencia de regulacion legal puede
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“Aun cuando el alma se haya separado del cuerpo, la dignidad de la persona
se extiende mas alla de la muerte y exige el debido respeto a lo que en vida
constituyo una unidad con alma™®. Dignidad que se adquiere con el nacimiento
y se conserva hasta la muerte®. La dignidad de la persona se proyecta inclusive
después de la muerte y de aqui el hecho universalmente aceptado del debido
respeto hacia los muertos, que se traduce en la sancion penal de quien no
respete su memoria o que profane el cadaver®’. “En vida podemos disponer del
destino que se le dara a nuestro cuerpo cuando ya no tenga vida, cuando éste
solo sea un cadaver. El tratamiento de éste estd impregnado por la dignidad de
la persona, el orden publico y las buenas costumbres y es por eso que aun
cuando el cadaver no es persona tampoco puede recibir el tratamiento de una
cosa. Asi como se protege al concebido en homenaje a una personalidad futura
de una forma semejante aun cuando mas tenue se protege al cadaver y a la
memoria del difunto en homenaje a una personalidad pretérita”. El
reconocimiento de la dignidad humana como principio bésico permite descubrir
el fundamento de la proteccion legal a la vida®.

La preservacion de la dignidad de la persona humana se convierte en la piedra
angular para la construccion de todo el sistema axioldgico constitucional, o lo
que es lo mismo decir que los fines, los valores, los principios, los derechos y los
bienes juridicos existen solo en funcion del enaltecimiento de la dignidad
humana®. Concluye atinadamente nuestro homenajeado que debe procurarse
evitar la aplicacion de una norma inferior que suponga una infraccion de
cualquiera de los valores superiores del ordenamiento como seria la dignidad de
la persona. Se precisa la conformidad con la Constitucion de la norma a aplicar®.
Como las Constituciones modernas se basan en definitiva en la dignidad de la
persona humana, la misma se ubica en el centro del ordenamiento juridico, el
que debe interpretarse y aplicarse desde esta perspectiva®. Los ordenamientos

generar un déficit de proteccion ajeno a la Constitucion, al comprometer principios y derechos
como la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad o la solidaridad (destacado
nuestro).

85 GONzALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 121.

86 VIELMA MENDOZA, 0b. cit., p. 124.

87 GONzALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 122.

88 FERNANDEZ DE BUIAN, 0b. cit., p. 156.

89 MarTiNEZ GOMEZ, J. A.: “Diferencia de los Derechos inherentes a la personalidad con
respecto a los derechos humanos y los derechos fundamentales”. En: Revista Cariberia de Ciencias
Sociales, 2013, http://caribefia.eumed.net/derechos-humanos/.

90 GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., p.186. Véase también resefiando la dignidad de la persona como
principio fundamental de la Constitucién colombiana: Hoyos CASTANEDA, I. M.: La persona...,
pp. 75y 76.

91 DuURAN MARTINEZ, Augusto: “En torno al neoconstitucionalismo”, A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, Ano 10, N° 40, abr./jun. 2010, p. 33, Se crea asi
un nuevo modelo de Estado de Derecho, como una superacion de las etapas anteriores, el Estado
Constitucional, y se produce lo que se llama la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, el
que pasa a estar totalmente impregnado de la ideologia de la Constitucion. Véase sobre la
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juridicos positivos no pueden ser indiferentes a los principios superiores que
incluyen la dignidad de toda persona. Seran mas o menos justos en la medida
que los acepten y desarrollen en una regulacion adecuada. Los silencios, lagunas
o deficiencias deben cubrirse acudiendo a ellos. Y la contravencion mas o menos
flagrante de los principios descalificara al ordenamiento™.

3.  Violaciones a la dignidad

Si bien no dejar de ser notablemente dificultoso determinar de modo
satisfactorio qué es la dignidad de la persona humana, no faltan autores que
entienden por el contrario que manifiestamente si es posible fijar cuando se
vulnera la dignidad®. Precisamente GonzALEz PEREZ ha indicado criterios al
respecto, siendo indiferente las circunstancias personales del sujeto porque la
dignidad es semejante en todos por igual®.

Se ha dicho que la dignidad supone el rechazo a toda idea que traiga consigo
la “cosificacion” de la persona, es decir, el ser humano no puede ser tratado
como “una cosa”. El hombre merece un tratamiento digno como ser superior y
racional. No es posible tratar al maximo sujeto de derecho que es el hombre
como un objeto. El quid sera determinar que eventos u omisiones derivan en
tratar al ser humano como un objeto.

La naturaleza mas intima del hombre se resiste a la cosificacion de su ser®.
“Hoy en dia tenemos una conciencia mas clara de la dignidad humana que en
otras épocas. Por ello, no resistimos a toda cosificacion del ser humano, como
las que la historia de la humanidad ha conocido. En este sentido, parece claro,
por ejemplo, que el restablecimiento formal de la esclavitud al modo antiguo
seria impensable”. Sin embargo, la dignidad esencial del hombre es actualmente
puesta a prueba con las biotecnologias®.

Elrespeto a la dignidad de la persona supone colocar limites a las innovaciones
cientificas que pueden afectar al ser humano. Ello encuentra sentido a través

constitucionalizacion nuestros trabajos: Derecho Civil Constitucional (La constitucionalizacion
del Derecho Civil), EJV-CipEp, Caracas, 2018 (especialmente prologo de Victor Hernandez-
Medible, pp. 9-22); “Notas sobre la constitucionalizacion del Derecho Civil en Venezuela”. En:
Jurisprudencia Argentina N° 13, Buenos Aires, 2018, pp. 12-35; “Trascendencia de la Constitucion
en el Derecho Civil Venezolano”. En: Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10, IpiBE, Feb.
2019, pp. 52-91. Véase también sobre el primero: SiLvA ARANGUREN, A.: Recension del libro
Derecho Civil Constitucional (La constitucionalizacion del Derecho Civil), de Maria Candelaria
Dominguez Guillén, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 11, 2018, pp. 447-
453, http://rvlj.com.ve/wp-content/uploads/2019/01/RVLI-11-447-453 .pdf

92 GONZALEZ PEREZ, 0b. cit., pp. 59 y 60.

93 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 25.

94 GONzALEZ PEREZ, 0b. cit., pp. 112 y ss.

95 ANDORNO, 0b. cit., p. 110.

96 Ibid., 91. Véase también: MARTINEZ MORAN, ob. cit., pp. 149-175.
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de la bioética’ que pretende combinar la investigacion cientifica con el respeto
a la dignidad del ser humano, orientando la ciencia y la moral®®, especialmente
en la relacion médico- paciente”. La bioética permite esclarecer o aclarar lo
que la ética debe ser'®. Se han indicado entre los principios bioéticos: el respeto
de la persona, el respeto a la vida, el principio terapéutico y el principio de la

97 Véase en este sentido: FERNANDEZ DE BUIAN, ob. cit., pp. 72-87. Indica el autor que todo
avance en el conocimiento y toda investigacion cientifica que afecte el origen, génesis y desarrollo
de la vida humana, debe supeditarse al respeto a la individualidad y a la dignidad del ser, ya no
todo lo que es posible desde el punto de vista cientifico es asimismo ético. Es decir, no todo lo que
se puede hacer se debe hacer (ibid., p. 79); SEPULVEDA LOPEZ, Myriam: “La dignidad humana como
valor ético juridico implicado en la bioética y el bioderecho”. En: Mision Juridica Revista de
Derecho y Ciencias Sociales N° 2, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, 2009, pp. 101-
131, www.revistamisionjuridica.com; LENOIR, Noélle: “L’Europe, Le Droit et la Biothique”. En:
Héctor Gros Espiell. Amicorum Liber. Bruylant Bruxelles, 1997, Vol. 1, pp. 641-666; Garo,
Javier: 10 palabras claves en Bioética. Espaiia, Verbo Divino, 5* edic., 2000, pp. 11-40; RomEO
CasaBoNA, Carlos Maria: El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid,
Centro de Estudios Ramon Areces, 1994; MariN MaTEO, Ramon: Bioética y Derecho. Barcelona,
edit. Ariel S.A., 1987; MELENDO, Tomas: Dignidad humana y Bioética. Pamplona, EUNSA, 1999;
ATIENZA, Manuel: “Juridificar la bioética”. En: Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas.
Rodolfo VAzquez (compilador). México, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1999, pp. 64-91; Parra Tapia, Ivonne K.: “Algunas consideraciones €tico-
filosoficas sobre Bioética”. En: Estudios de Filosofia del Derecho y de Filosofia Social. Libro
homenaje a José Manuel Delgado Ocando. Fernando PARRA ARANGUREN Editor. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N° 4, 2001, Vol. 1, pp. 489-508; Frosini,
Vittorio: Derechos humanos y Bioética. Santa Fé de Bogota, Temis, 1997; MEssINA DE ESTRELLA
GurIErRREZ, Graciela N.: Bioderecho. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998; GARZON VALDES, Ernesto:
“;Qué puede ofrecer la ética a la medicina?”. En: Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas.
Rodolfo VAzquez (compilador). México, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1999, pp. 42-63; Casapo, Maria: Bioética, Derecho y sociedad. Madrid,
Trotta, 1998; Casapo, Maria: “Hacia una concepcion flexible de la bioética”. En: Estudios de
Bioética y Derecho. Maria Casapo (comp.). Valencia, Espaila, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 21-34;
SADABA, Javier: “La necesidad de la bioética. Repensar al sujeto”. En: Estudios de Bioética y
Derecho. Maria Casapo (comp.). Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 35-49; SOMMER,
Susana E.: Genética, clonacion y bioética {Como afecta la ciencia nuestras vidas? Argentina,
Biblos, 1998, pp. 19 y 20; JoNas, Hans: Técnica, medicina y ética. Sobre la practica del principio
de la responsabilidad. Espaiia, Paidos Basica, 1997. Trad. Carlos Fortea GiL, 33-39; HooFT, 0b.
cit., pp. 3-47; ANDORNO, 0b. cit., pp. 19-51; PALENzUELA PAEZ, Luis Lorenzo: “Procreacion, ética
y Derecho”. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia 1994. Caracas,
Publicidad Graficas Leén SRL, 1996, Tomo I, pp. 223-237.

98 Véase: FrosINy, ob. cit., pp. 75 y 76, indica el término bioética se deriva de la fusion de dos
vocablos de origen griego: bios vida y ethos moral. La definicion dada en la enciclopedia de
Bioética de 1978 segtin la cual supone el estudio sistematico de la conducta humana en el area de
las ciencias de la vida y del ciudado de la salud, cuando esa conducta se examina a la luz de los
valores y de los principios morales.

99 RaBmNovicH-BERKMAN, Ricardo D.: Derecho Civil. Parte general. Argentina, Astrea, 2*
reimp., 2003, p. 246, con base a la dignidad del paciente.

100 SADABA, ob. cit., p. 35.
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identidad''. Garo alude igualmente entre los principios que deben regir la bioética
a los principios de no maleficencia y beneficencia (hacer el bien), el principio de
autonomia o consentimiento informado!'® y el principio de justicia consistente
en dar a cada uno su derecho'®. Se alude a bioderechos como aquellos que
pueden verse afectados por la bioética'™, los cuales deben estar orientados por
ella'®. La dignidad humana puede protegerse en un doble contexto, bien en
cuanto afecta a individuos especificos o bien en lo que trasciende a la especie
humana en su conjunto'®,

Una vez referido el caracter vital y, a la vez, impreciso de la nocion de
dignidad, vale preguntarse qué actos podrian considerarse en términos generales
inaceptables juridicamente por afectar este valor esencial del ser humano y que
se proyecta como principio como sustento de los derechos y principio del orden
Juridico.

Al respecto nos comenta GonNzALEz PEREZ que “Unicamente podra llegarse a
una posicion firme acudiendo a la esencia y fundamento de la dignidad de la
persona. La dignidad es el rango o la categoria que corresponde al hombre
como ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado.

101 ARiAs DE RoNcHIETTO, Catalina Elsa: “Persona humana, ingenieria genética y procreacion
artificial. Horizontes, atajos, principios y trincheras de nuestro tiempo”. En: La persona humana.
Argentina, La Ley, 2001, pp. 28 y 29. El principio de respeto a la persona indica que “nunca es
licito manipular o intervenir en el ser humano-persona, en ninguna de sus dimensiones vitales,
como medio para un fin extrinseco a ¢1”; el principio de respeto a la vida denota que “nunca es
licito atentar contra la vida humana en ninguna de sus dimensiones”; segtin el principio terapéutico
“nunca es licito moralmente intervenir o manipular elementos o partes constitutivos del cuerpo
o de la vida humana con fines no terapéuticos (vgr. eugenésicos); el principio de identidad se
formula indicando que “nunca es licito moralmente atentar, de cualquier forma que sea, contra la
identidad espiritual o biologica de la persona humana” (idem).

102 Véase sobre el consentimiento informado: RaBiNovicH-BERKMAN, Ricardo D.: Actos
Jjuridicos y documentos biomédicos. Buenos Aires, La Ley, 2004 pp. 251 y ss.; RABINOVICH-
BERKMAN, Derecho Civil, p. 257, el enfermo tiene derecho a conocer su enfermedad pues el
desconocimiento de la misma puede generar dafio en su tiempo de vida, siendo imposible combatir
algo cuya existencia se desconoce. Véase también nuestro trabajo: “Derechos del paciente y
responsabilidad civil médica (Venezuela)”. En: Revista de Actualidad Juridica Iberoamericana
N© 8, IpiBE, Valencia, Feb. 2018, pp. 328-372, http://idibe.org/.

103 GaFo, ob. cit., pp. 23-34.

104 Véase: RaBINOVICH-BERKMAN, Derecho Civil, p. 236, llamamos bioderechos a los
existenciales que tiene por objeto la vida, el cuerpo y la libertad fisica. Hay desprendimientos de
tales en instituciones inherentes al tratamiento de la muerte, trasplantes, identidad sexual, relacion
meédico-paciente; SEPULVEDA LopEz, 0b. cit., pp. 105-109.

105 SEPULVEDA LOPEZ, 0b. cit., p. 104, En cuanto a la dignidad de la persona se puede
establecer como principio guia y delimitador para el investigador su proteccion (lo dificil es
determinar qué acciones lesionan dicha dignidad, al considerar que cualquier intervencion técnica,
ya sea en el cuerpo o en la mente humana, puede ser atentatoria de esa dignidad); para permitir que
se actlie sobre el ser humano se establece como necesario una limitante, el consentimiento del
sujeto.

106 MARIN MATEO, 0b. cit., p. 121.
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Comporta un tratamiento acorde a la naturaleza humana. Se atentara contra la
dignidad humana siempre que se olvide esta esencial superioridad del hombre y
se le considere como cualquier otra parte de la naturaleza. Sera indigno todo lo
que suponga una degradacion del puesto central que le corresponde en la
Creacion™?. La dignidad exige pues dar a todo ser humano lo que es adecuado
a su naturaleza'®. Y asi por ejemplo, la dignidad postula el reconocimiento de la
personalidad juridica del ser humano'®. Y aunque en razon de su dignidad innata
todo ser humano es persona, se discute cuando comienza para el Derecho tal
condicion'.

La dignidad no es un concepto neutro o indiferente sino una eminencia de
ser bueno, algo que constituye un bien. Por ello, hay cosas indignas, cosas
contrarias a la dignidad humana. En otras palabras, la dignidad humana
representa un criterio objetivo de bondad o de malicia de las conductas del
hombre en relacion consigo mismo, con su perfeccion personal —éste es el
criterio de la moralidad—; pero también es criterio objetivo de justicia o de injusticia
en las relaciones con los demas —éste es el criterio de juridicidad—. Se aprecia
asi que en el estudio de la dignidad se entrecruzan dos elementos: moral y
Derecho. Sin la persona, sujeto libre, ser dominador de su ser, no se podra
hablar de la moralidad ni la juridicidad. No se puede pretender referir la dignidad
de la persona solo a su alma y olvidarse de su cuerpo. La persona es una unidad
sustancial de cuerpo y alma tUnica e irrepetible, en quien reside la dignidad. El
alma espiritual e inmortal es el principio de la unidad del ser humano, es aquello
por lo cual existe como un todo en cuanto persona. El cuerpo es revelador de la
persona en su unidad con el alma''.

De alli que la dignidad esta indisolublemente asociada a los derechos de la
personalidad'”? y las distintas violaciones dirigidas a estos son generalmente
transgresiones a la dignidad de la persona. Y recordemos que los derechos

107 GONzALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 112.

108 FERNANDEZ SEGADO, 0b. cit., p. 23.

109 Véase: GoNzZALEZ PEREZ, 0b. cit., p. 60.

110 DoMmiNGUEz GUILLEN, Instituciones fundamentales, p. 36.

111 Hoyos CASTANEDA, ob. cit., p. 81

112 Véanse nuestros trabajos: “Aproximacion al estudio de los derechos de la personalidad”.
En: Revista de Derecho N° 7, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 55 y 56;
“Innovaciones de la Constitucion de 1999 en materia de derechos de la personalidad”. En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 119, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 2000, pp. 17-44; Ensayos sobre..., cit., pp. 615-641; “Sobre los derechos de la
personalidad. En: Dikaion. Lo Justo, Revista de Actualidad Juridica, Afio 17, N° 12, Universidad
de la Sabana, Colombia, 2003, pp. 23-37; “Los derechos de la personalidad: breve referencia a su
proyeccion constitucional”, Cuestiones Juridicas, Universidad Rafael Urdaneta, Vol. 11, N° 1,
2017, pp. 39-65, http://200.35.84.134/0js-2.4.2/index.php/cj/article/view/481. Véase también:
Orrtiz OrTIZ, Rafael: “Los derechos de la personalidad como derechos fundamentales en el nuevo
orden constitucional venezolano”. En: Estudios de Derecho publico. Libro homenaje a Humberto
J. La Roche, Coleccion Libros Homenaje N° 3, F. PARRA ARANGUREN editor, Tribunal Supremo de
Justicia, Caracas, 2001, Vol. I, pp. 39-82; Ocnoa GomEz, Oscar E.: “Derechos de la personalidad”.
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personalisimos'" estan dirigidos a proteger la esencia fisica y moral del individuo.
Algunas de tales violaciones afectan la integridad psico-fisica del ser humano
dada la indivisibilidad que se plantea respecto al cuerpo y el alma del hombre,
es decir, a su esencia fisica y su esencia moral. Las violaciones a los derechos
a la vida, la integridad fisica o la disposicion del cuerpo vulneran el cuerpo de la
persona pero ciertamente ejercen influencia en su parte psiquica. Las violaciones
de los derechos a la libertad, el honor, la privacidad, la intimidad, la imagen o la
voz si bien atienden a la parte relativa a la integridad moral o psiquica del sujeto
ciertamente mantienen una estrecha e intima relacion con la dignidad por ser
ésta el fundamento de todos los derechos de la persona!'“,

Asi pues segun lo que implica el estudio de la teoria general de la persona y
de los derechos de la personalidad podemos distinguir ciertos supuestos asociados
a la dignidad de la persona como es el caso de muerte o eutanasia inclusive
apoyandose en el concepto para justificarla!!’’. El derecho de morir con dignidad
se presenta pues como una proyeccion del derecho a la vida''s. En este sentido,
puede decirse someramente, que constituyen violaciones a la dignidad del ser
humano: la clonacioén'” y cualquier otra forma de manipulacion genética, la

En: Estudios de Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion
Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2002, Vol. 1., pp. 879-964; PirEz VARGas, Victor: “Los valores de la personalidad y el Derecho
Civil latinoamericano”. En: La persona en el sistema juridico latinoamericano. Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 1995. pp. 91-109; CirueNTES, Santos: Derechos
personalisimos. Buenos Aires, edit. Astrea, 2* edic., 1995.

113 Asi los denomina Santos Cifuentes. Véase denominandolos “derechos existenciales”:
RABINOVICH-BERKMAN, Derecho Civil, p. 154 y ss.

114 Véase: RocHFELD, Les grandes, cit., p.23, el papel de la dignidad interviene en la proteccion
de derechos asociados al elemento psicologico, tales como la integridad psiquica, la vidia privada
y la imagen entre otros.

115 Véase: RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: *“; Quid est dignitas? La dignidad humana como valor
para la vida. Su invocacioén como fundamento para morir”. En: Revista Venezolana de Legislacion
v Jurisprudencia N° 8 (Homenaje a juristas espafioles en Venezuela), 2017, pp. 273-297; SANCHEZ
CAMARA, Ignacio: “El valor y la dignidad de la vida terminal. Prolegémenos filosoficos para una
critica de la eutanasia”. En: Cuadernos de Bioética, 30 (98), 2019; pp. 43-53 http://acbioetica.org/
revistas/2019/30/98/43.pdf, La dignidad de la persona es incompatible con la licitud de la eutanasia.

116 Véase nuestro trabajo: Aproximacion al..., cit., pp. 126-153; GoNzALEZ PErEz, Jesus:
“Sobre el derecho a vivir y el derecho a morir”. En: Derecho Administrativo e integracion europea:
estudios en homenaje al profesor José Luis Martinez Lopez-Muiiiz, Coord. J. LAGUNA, 1. Sanz,
I. DE Los Mozos y J. L. MartiNez Lopez, Vol 1, T. 1, 2017, pp. 207-220.

117 Véase: ARIAS DE RONCHIETTO, 0b. cit., p. 53, la clonacion se traduce en la fotocopia
genética de un ser humano. La clonaciéon impone un determinado patrimonio genético, no lo
trasmite y reduce al hombre al status de cosa fabricada en serie; HipaLGo, Soraya Nadia: “Clonacion,
o reproduccion en serie de seres humanos juna alternativa del siglo XXI? Estatuto Juridico”. En:
Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, 1994. Caracas, Publicidad
Graficas Ledn S.R.L., 1996, T. I, pp. 308-329; Camacaro GoNzALEZ, Mayra Alejandra y Gaudis
Josefina MARTINEZ Rivas: “Influencia de la clonacion sobre el derecho a la identidad”. En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 121, Caracas, UCV, 2001, pp. 365-388;
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distanasia''® —por oposicion a ésta se alude a ortotanasia o derecho a morir con

dignidad'"—, el desconocimiento de la identidad!* del transexual,'*' la
criopreservacion!?? y experimentacion de embriones'?, ciertas implicaciones

SOMMER, ob. cit., pp. 111-123; HARRIs, o0b. cit., pp. 43-45; ANDORNO, ob. cit., p. 110; la idea de un
hombre fabricado choca con la percepcion mas intima de la dignidad de la persona; Ley Organica
contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 39912, del 30-04-12, art. 40. “... Si fecunda 6vulos humanos con
fines distintos a la procreacion o terapéuticos o realiza actos de clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la modificacion genética, sera penado o penada con prision de ocho a doce afios”.

118 La distanasia es la prolongacion encarnizada de la vida humana a toda costa a través de
medios ordinarios y extraordinarios. Se opone a la ortotanasia o derecho a morir con dignidad. Véase
nuestro: Diccionario de Derecho Civil, Caracas, Panapo, 2009, pp. 63, 64 y 121.

119 Véase entre otros: DoMINGUEZ GUILLEN, Aproximacion..., pp. 135 y ss.; PEREIRA Soio,
Leydimar y otras: “El derecho a morir con dignidad”. En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 121, Caracas, UCV, 2001, pp. 389-427; TaBoADA, Paolina: “El derecho
a morir con dignidad”. En: Acta bioeth. Vol. 6, N° 1, Santiago, 2000, https://scielo.conicyt.cl/
scielo.ph; Ruiz pE LA CuEsTA, Antonio: “Reflexiones sobre el derecho a vivir y morir dignamente:
sus prescriptividad ética y juridica”. En: Problemas de la eutanasia. Francisco Javier ANSUATEGUI
RoiG coord. Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, 1999, pp. 123-151(en la misma obra
colectiva: FERNANDEZ GARciA, Eusebio: “Dignidad humana y eutanasia”, pp. 27-45); DE LA FUENTE,
Juan Ramoén: “Morir con dignidad”. En: Revista de la Facultad de Medicina, Vol. 62, N° 1,
UNAM 2019, pp. 50-54, https://www.medigraphic.com

120 PETRINO, 0b. cit., p. 205, constituida por una identidad estdtica y otra dindmica, esta
ultima conformada por caracteristicas religiosas, ideologicos, politicos y profesionales; DoMINGUEZ
GUILLEN, Aproximacion..., pp. 92-126; DomiNGUEZ GUILLEN, Maria C.: “Notas sobre el derecho
a la identidad en el ordenamiento juridico venezolano”. En: Revista de Actualidad Juridica
Iberoamericana N° 6, IpiBg, febrero 2017, pp. 41-69: PELLEGRINO PAcERA, Cosimina: “El empleo
del cine en el estudio del Derecho Civil a través de la obra de Maria C. Dominguez Guillén”. En:
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 10-1 (Edicion homenaje a Maria Candelaria
Dominguez Guillén), Caracas, 2018, pp. 295-314; ELizonpo BrEEDY, Gonzalo y Marcela CARAZO
Vicente: “Derecho a la identidad”. En: Presente y Futuro de los Derechos Humanos. San José,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, pp. 381-384, en Medellin, un nifio de 6
meses le fueron cercenados sus 6rganos genitales por un perro. Sus padres autorizaron cualquier
tratamiento incluso el cambio de sexo. La Corte estim6 que ni siquiera los padres pueden decidir
por el menor en casos trascendentales que puedan afectar la dignidad humana.

121 Transexual es una persona con un sexo fisico contrario a su sexo psicologico. La adaptacion
del fisico a la mente se logra sosteniendo un derecho a la identidad sexual. Véase: FERNANDEZ
SEssareGo, Carlos: Derecho a la identidad personal. Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 288-481;
Hoorr, ob. cit., pp. 259-294, cita una sentencia argentina del 7 de noviembre de 1997 que autoriza
el cambio del transexual apoyada en el derecho a la identidad personal y la dignidad de la persona
(ibid., pp. 269 y 270).

122 Véase ANDORNO, 0b. cit., pp. 117-119; BANDA VERGARA, Alfonso: “Dignidad de la persona
y reproduccion humana asistida”. En: Revista de Derecho Valdivia Vol. 9, N° 1, 1998, pp. 7-42,
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php; RiBEIRO Sousa, Dilia Maria: “Situacion juridica del concebido
ante los avances de la ciencia (especial referencia al tratamiento del concebido en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y sus diferencias con la Constitucién de 1961)”. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 118, Caracas, UCV, 2000, pp. 271-
295; Carrasco DE PauLa, Ignacio: “El respeto debido al embrion humano. Perspectiva historico-
doctrinal”. En: Identidad y estatuto del embrion humano. Espafia, Etica y Sociedad, 2000, pp. 21-
42.
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de la reproduccion artificial'® que alcanzan la filiacion'”, el descubrimiento del

genoma humano'*, la consagracion de la teoria de la viabilidad y la figura
humana'?’, las clausulas contractuales que representen un atentado contra la
libertad de la persona'?®, los tratos humillantes, las violaciones al derecho a la
vida o la integridad personal, la afectacion de los derechos que tienen que ver
con la privacidad o la intimidad'”, la vulneracion del derecho al honor'®. La
intervencion quirurgica contra la voluntad de la persona (aunque ello derive en
la muerte)"!, proyectado inclusive a las transfusiones sanguineas'*?. De alli

123 Véase: ANDORNO, ob. cit., pp. 119-123.

124 Véase: Ibid., pp. 140-144, 124-128.

125 Véanse nuestros trabajos: “Breves notas sobre reproduccion asistida y bioética en
Venezuela”. En: La proteccion multinivel de los derechos fundamentales en Europa y en América
Latina, a cura di Angelo Viglianisi Ferraro, Pubblicazioni dell’ Universita degli Studi Mediterranea
di Reggio Calabria, 26, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2018 pp. 191-204; “Gestacion
subrogada”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 1, 2013, pp. 183-227

126 Veéase: ZARrRALUQUI, Luis: “El genoma humano: estatuto juridico”. En: Memoria del VIII
Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, 1994. Caracas, Publicidad Gréaficas Leén S.R.L.,
1996, Tomo I, pp. 281-297: Ararist MIRALLES, Angela: El proyecto genoma humano: Algunas
reflexiones sobre sus relaciones con el Derecho. Valencia, Espaia, Tirant lo Blanch, 1997 (de la
misma autora: El principio de la dignidad humana como fundamento de un bioderecho global,
Cuadernos de Bioética XXIV 2013/2, pp. 201-221, http://www.redalyc.org/pdf/875/
87528682006.pdf); ANDORNO, 0b. cit., pp. 131-140.

127 La teoria de la viabilidad (no solo nacer vivo sino ser apto para la vida) y la de la figura
humana vulneran la dignidad del ser humano, pues supone la existencia de seres humanos sin
subjetividad juridica. El CC, art. 17, consagra la “vitalidad”. Véase nuestros estudios: Inicio y
extincion de la personalidad juridica del ser humano (nacimiento y muerte). Caracas, TSJ, Coleccion
Estudios Juridicos N° 17, 2010, Primera reimp., pp. 91 y 98; Instituciones fundamentales de
Derecho Civil, Coleccion Estudios N° 2, Centro Latinoamericano de Estudios e Instituciones
Juridicas (CenLAE), Caracas, 2019, pp. 40-42; ANporNO, Roberto: “;Todos los seres humanos
son personas?”. En: XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de
1997, http://www.jornadas-civil.org/ponencias/co9p12.html, la posicion mas justa es la que
reconoce a todo ser humano como “persona” al margen de su estado fisico o psiquico, pues para
ser “persona” basta con la simple pertenencia a la especie humana, no siendo exigible ningiin
requisito adicional.

128 Se refieren a las clausulas contractuales ofensivas de la libertad, tales como la sumision
a servicios perpetuos, prohibiciéon de matrimonio o cualquier otra libertad esencial. No debe
confundirse con las obligaciones de no hacer que pueden tener lugar en ciertos contratos segiin su
naturaleza. Véase nuestro trabajo: “La obligacion negativa”. En: Revista Venezolana de Legislacion
v Jurisprudencia N° 2. Caracas, 2013, pp. 43-123.

129 Véase sobre ambos derechos: PETRINO, 0b. cit., pp. 209-213.

130 Véase nuestro: Aproximacion, ob. cit., pp. 195-203.

131 Véase nuestros comentarios en: Instituciones fundamentales..., ob. cit., p. 75;
Aproximacion al.., ob. cit., pp. 162 y ss. Véase también: RaBINoVICH-BERKMAN, Derecho Civil,
pp. 250 y 251, la autodeterminacion de la integridad fisica est4 basada en la dignidad del sujeto.

132 Véase: Victoria Russi, Angelo Mauricio y otros: “La dignidad humana como fundamento
para la ponderacion entre el derecho a la vida y la libertad de conciencia en los casos de transfusion
sanguinea”. En: Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, 2019, https://www.eumed.net/
rev/cccss/2019/05/dignidad-humana-ponderacion.html, en el ambito juridico colombiano como el
mexicano prevalece la regla general de la libertad de conciencia sobre el derecho a la vida en los
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que se afirme que la dignidad prima incluso en ocasiones sobre la vida'®. La
experimentacion cientifica podria afectar la dignidad del ser humano si no se
trata de supuestos donde el riesgo sea proporcional al beneficio y tenga lugar la
autodeterminacion producto de la informacion'**. Hoort cita dos casos de
experimentos en seres humanos que constituyeron evidentes casos que
atentaban contra la dignidad de la persona: los hipothermia experiments y la
investigacion de la sifilis en enfermos de raza negra'®.

Asi mismo, en la determinacion del nombre de pila del nifio, deben evitarse
apelativos que choquen con la dignidad del ser humano o tan rimbombantes que
sean contrarios al interés superior del menor'*. El honor como derecho de la
personalidad, representa si se quiere el derecho que mayor vinculacién ofrece
respecto a la nocion en estudio'”’. Esto porque la definicion de honor viene
dada por en su aspecto subjetivo por el sentimiento que cada sujeto tiene sobre
su propia dignidad. En tanto que en su matiz objetivo implica la estimacion de
los terceros. De alli que se sostenga que inclusive aun las personas de mala
reputacion tienen derecho al honor porque subsiste el aspecto subjetivo del
mismo'*. Ello no es sino producto de la idea fundamental relativa a que toda

casos de transfusion sanguinea, siempre y cuando se cumpla con determinados preceptos que se
establecieron a lo largo la presente investigacion; RaBINOvVICH-BERKMAN, Derecho Civil, p. 249, en
la transfusion no debe despreciarse el elemento espiritual o psicolégico... mucho més grave es
considerar “segura” la transfusion. Véase en sentido contrario: TSJ/SConst., sent. N° 1431, del
14-08-08, “Por tanto, solo para el supuesto de que la transfusion de hemoderivados sea la unica
opcion cientificamente comprobada y tecnoldgicamente asequible en el pais para resguardarle la
vida al paciente-objetor, la transfusion de hemoderivados aun en contra de la voluntad del paciente-
objetor es lo correcto y legalmente procedente para el médico, pues, como se ha dicho, el derecho
a la vida no es un derecho de libertad que implique disponibilidad. Se trata de un derecho que
merece proteccion absoluta aun en contra del titular...”.

133 MARIN MATEO, ob. cit., p. 120.

134 Véase sobre el tema: GoNzALEZ PEREz, Jests: “La dignidad de la persona y los ensayos
clinicos con medicamentos”. En: Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N°
81, 2, 2004, pp. 213-233.

135 Véase Hoorrt, ob. cit., pp. 55-57, Los hipothermia experiments consistian en sumergir los
cuerpos de los detenidos en tanques de agua con temperaturas entre 2° y 15° durante largo
tiempo, mientras que las consecuencias en el organismo eran rastreadas de diversas maneras, y en
los casos en que se producia la muerte de las personas involucradas se practicaban las autopsias
correspondientes. Estos experimentos procuraban obtener informacion de interés para los pilotos
militares cuyos aviones fueran derribados en los mares mas frios. Otro caso paradigmatico
ocurri6 en Estados Unidos con la investigacion de un grupo de enfermos de sifilis de raza negra,
a quienes intencionalmente se privo de tratamiento médico, mientras que otro grupo recibia dosis
de antibioticos, para luego poder efectuar un estudio comparativo entre los resultados. Tales
experimentos se bien podran responder a una racionalidad cientifica estan absolutamente fuera de
lo razonable porque atentan gravemente contra la dignidad que le es inherente a todo hombre.

136 Veéanse nuestros trabajos: Ensayos sobre..., cit., pp. 569 y 570; Manual de Derecho
Civil I..., cit., pp. 148 y 179; Derecho Civil Constitucional..., cit., p. 94.

137 Véase: PETRINO, 0b. cit., pp. 207-209; DomiNGUEZ GUILLEN, Aproximacion..., p. 195-
203.

138 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Innovaciones..., p. 31.
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persona tiene dignidad y por ello toda persona tiene honor'*. Lo que sucede a

decir de GonzALEz PEREZ es que mientras que la dignidad que consagra la
Constitucion implica una categoria personal pero despersonalizada, absoluta y
no relativa a cada sujeto, el derecho al honor protege una dignidad personalizada
y relativa a un hombre'®.

Existiran otros supuestos que segun el caso puedan constituir una vulneracion
a la dignidad de la persona. Por ejemplo, aun cuando sea discutible, la dignidad
de la mujer fue invocada por el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia
del 11 de abril de 1985 como justificacion de la despenalizacion del aborto en un
supuesto concreto; el embarazo que es consecuencia de una violacion. Con
base en que “la gestacion ha tenido su origen en la comision de un acto no solo
contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado venciendo su resistencia por
la violencia, lesionando en grado maximo su dignidad personal y el libre desarrollo
de su personalidad, y vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su
integridad fisica y moral al honor, a la propia imagen y la intimidad personal'*!.
Y se afiade: “obligarla a soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza
es manifiestamente inexigible: la dignidad de la mujer excluye que pueda
considerarsele como mero instrumento, y el consentimiento necesario para
asumir cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve en este caso
ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida
que afectara profundamente la suya en todos los sentidos™'*.

La doctrina recuerda varios sucesos de Latinoamérica y de nuestro propio
pais que suponen una violacion de los derechos del hombre y, en consecuencia,
un menosprecio a la dignidad humana'#. La negacion o violacion de la dignidad

139 Las personas incorporales lo tienen en su sentido objetivo inicamente, pues el honor
subjetivo viene asociado a la idea de dignidad. Véase: SUAREZ Diaz, Adelaida: El derecho al honor
en la sociedad anonima, Tesis presentada para optar al titulo de Especialista en Derecho Mercantil,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Centro de Estudios
de Postgrado, 2016, Tutora: Edilia D Frertas, www.saber.ucv.

140 GonzALEz PEREz, JesUs: La degradacion del derecho al honor (honor y libertad de
informacion). Madrid, Civitas, 1993, pp. 34 y 35. El autor cita a Rios, Lautaro: “La dignidad
personal en el ordenamiento juridico espaiiol”. En: XV Jornadas de Derecho Publico, Universidad
de Valparaiso, 1985, pp. 220 y ss.; GonzALEzZ PErREZ, Jesus: “Honor y libertad de informacion en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “. En: Anales de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, N° 70, 1993, pp. 315-340.

141 En efecto, obligar a una mujer a dar luz en tales circunstancias, implica poner por encima
de su integridad psicofisica y de su dignidad, la proteccion al conceptus. De manera pues que la
proteccion del concebido se presenta como un principio que no esta exento de excepciones ante
supuestos como el indicado en que prevalezcan valores superiores.

142 GoNzALEz PEREZ, La dignidad...p. 92.

143 Ortiz-ORTIZ, Investigacion..., p. 183, notas 8 y 9. Agrega el autor la situacion carcelaria
venezolana que ciertamente es un atentado a la dignidad humana; cita la matanza de Sabaneta que
tuvo lugar los primeros dias de diciembre de 1993 (en la cual se produjo la masacre mas violenta
que se ha visto en una carcel de nuestro pais) y los suicidios en masa de diciembre de 1994
acontecidos en la céarcel de Tocuyito por no soportar las condiciones infrahumanas. Cita en
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viene dada por figuras como la pena de muerte, la esclavitud, el tormento,
etc.' La cita de eventos recientes podria ser amplia para mencionarse en
estas breves notas.

El Estado respetara siempre la dignidad de la persona y no se limitara al
respeto sino que promovera las condiciones que la hagan posible y removera
los obstaculos que impidan su plenitud'®. Los poderes publicos no solo tienen
obligacion de respetar la dignidad sino que deben también protegerla, impidiendo
los atentados de los particulares, adoptando las medidas adecuadas para evitarlos
y reaccionando ante los ataques de cualquier tipo. Y debe protegerla incluso
frente a la propia persona. Esto pues, si la dignidad es un derecho es también un
deber. Y estara justificada la actuacion para impedir cualquier acto del hombre
que afecte contra su dignidad'®. El Estado es garante de la dignidad a través
del respeto a los derechos humanos. Se debe siempre considerar como principio
rector de actuacion de todo Estado de Derecho que “Es obligacion del Estado
respetar la dignidad de la persona y contradice la dignidad humana convertir al
individuo en mero objeto de la accion del Estado™.

El reconocimiento de la esencial dignidad de la persona humana se hace
necesario para hacer frente a nivel juridico y ético a las exquisiteces cientificas
que cada vez mas van tomando un lugar considerable en la vida del hombre
moderno'*. Las nuevas técnicas cientificas y los profundos avances
tecnologicos pueden constituir en buena parte un gran paso pero por otro pueden
representar un profundo atentado a la dignidad del ser humano.

Si bien se torna dificil ofrecer una definicion de dignidad en razéon de su
evidente vaguedad y abstraccion, debemos admitir que de la dignidad mas que
una nocion se tiene un sentimiento. Sabemos solo que la dignidad es ese algo
que forma parte de la esencia del ser humano y que per se le hace merecedor
de un respeto y de un trato consono con su condicion de hombre. Percibimos
asi sin analizar a profundidad la nocion que muchas son las conductas que
podrian atentar esa cualidad inalienable que ningiin hombre o mujer debe perder.
Algunos casos son tan evidentes que ni siquiera resistirian un juicio ético, de alli
que viejas y nuevas nociones como la esclavitud o la clonacion sean consideradas
dejando un mal sabor y un profundo rechazo, porque al margen de presiones
técnicas, sentimos que constituyen una vil ofensa a la dignidad del ser humano.

Argentina la desaparicion de jovenes estudiantes por el régimen militar denominado “noche de los
lapices”; las de cadaveres descubiertos en Peru, las violaciones de los derechos humanos en Cuba
o0 los nifios desamparados asesinados en Brasil.

144 ORrtiz-ORTIZ, La dignidad..., p. 37.

145 GoNzALEz PEREZ, La dignidad..., p. 59.

146 Ibid., pp. 61 y 62.

147 LopPEz ORTEGA, Juan José: “Consentimiento informado y limites a la intervencion médica”.
En: Problemas de la eutanasia. Francisco Javier ANSUATEGUI RolG, coord. Universidad Carlos I1I
de Madrid, Dykinson, 1999, p. 62.

148 Véase Hoorr, ob. cit., p. 80, indica que esa dignidad representa un valor absoluto que en
modo alguno puede ser relativizado.
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GonzALEZ PEREZ, amén de los derechos de la personalidad!'®, se pasea por

considerables supuestos asociados a la dignidad que exceden el ambito del

Derecho de la persona, a saber, en el ambito de las relaciones familiares'>,

obligaciones y contratos'', relaciones laborales'*?, Derecho Administrativo'*,
Derecho Penal'®, Derecho Procesal'> y su proteccion jurisdiccional'*®. Sefiala
atinadamente que deriva de la dignidad la presuncion de buena fe de la
persona'’.

Al efecto indica GonzALEZ PEREZ que a veces se invoca la dignidad para defender
soluciones radicalmente contrarias a ella como las relativas al aborto o a la
eutanasia'®, Solo podra llegarse a una solucion firme acudiendo a la esencia y
fundamento de la dignidad de la persona. La dignidad es el rango o la categoria
que corresponde como ser dotado de inteligencia y libertad, distinto a todo lo
creado. Comporta un tratamiento acorde a la naturaleza humana. Se atentara a
la dignidad humana siempre que olvide esta esencial superioridad del hombre y
se le considere como cualquier otra parte de la naturaleza. “Sera indigno todo lo
que suponga una degradacion del puesto central que le corresponde en la
Creacion™?. Constituye la dignidad de la persona un derecho fundamental y
principio general del Derecho, como tal principio es fundamento del

149 GoNzALEz PEREZ, La dignidad..., pp. 124 y 125.

150 Ibid., pp. 125-128.

151 Ibid., pp. 128-130.

152 Ibid., pp. 130-136.

153 Véase: Ibid., pp. 136 y ss., incluye la dignidad como limite de la actividad administrativa,
las situaciones del funcionario, del militar, del estudiante, del recluido en instituciones
penitenciarias. Véase también: GoNzALEZ PEREZ, Jesus: “La dignidad de la persona y el Derecho
Administrativo”, Revista de Direito Administrativo & Constitucional N° 29, Ao 7, Editora
Forum, Belo Horizonte, Jul-set- 2007, pp. 11-35; GonzALEZ PEREZ, Jests: “El acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa”. En: Constitucion y Proceso, Actas del Seminario internacional de
Derecho Procesal Constituciony Proceso llevado a cabo en el Campus de la Pontificia Universidad
Catolica del Perui entre el 22 y el 25 de septiembre de 2009, Pera, PUCP/ARA, 2009, pp. 259-
290.

154 GoNzALEZ PEREZ, La dignidad...,

pp. 161-169.

155 Ibid., pp. 169-174.

156 Véase: Ibid., pp. 175-198.

157 Véase: GonNzALEz PEREZ, La dignidad..., p. 157; GoNzALEz PEREZ, Jesus: El principio
general de la buena fe en el Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 2009; DOMINGUEZ GUILLEN,
Maria C.: “Buena fe y relacion obligatoria”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
N° 11, 2018, pp. 17-80, www.rvlj.com.ve.

158 Veéase: GoNzALEz PEREZ, La dignidad..., pp. 19 y 20, la dignidad humana es intangible
porque asi se ha decidido. Lo que explica que en nombre de la dignidad se llegue a soluciones
radicalmente contrarias sobre temas fundamentales en nuestros dias como la admisibilidad de
ciertas formas de procreacion y manipulaciones genéticas, el aborto, la disponibilidad de 6rganos
humanos, los experimentos médicos con personas y la eutanasia.

159 Ibid., p. 112. Véase también: GoNzALEZ PEREz, Jests: “La dignidad de la persona en la
jurisprudencia constitucional”. En: Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.
N° 62, 1985, pp. 133-148.
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ordenamiento, y, precisamente por ello, informador de todas las normas y
orientador de la libre interpretacion de todas y cada una de ellas, aplicandose en
el sentido mas congruente posible y rechazando cualquier interpretacion que
conduzca a un resultado directa o indirectamente contrario a €l. La dignidad es
norma de conducta y limite de los derechos'®. Constituye segun hemos querido
significar en principio y sustento de la persona.

A manera de conclusion

La dignidad del ser humano se presenta como un principio general del
Derecho, que orienta cualquier interpretacion relacionada con la existencia
juridica de la persona por excelencia, a saber, el ser humano. Precisar una
nocion de dignidad es tarea casi imposible, basta con saber, que toda persona
merece un trato digno por mas aberrante que haya sido su conducta en la vida
pues no existe accion u omision por vil que sea que le permita perder al hombre
su dignidad innata. Los actos que afectan la dignidad son aquellos que suponen
una cosificacion del ser humano; un trato ajeno y distante a su condicion; un
sentimiento instantaneo nos permitira saber que antiguas y nuevas figuras atentan
contra la esencia natural de la persona, es decir, violan su dignidad.

Si la persona es el centro y la meta del sistema juridico's' ninguna
interpretacion puede ir en perjuicio del ser humano y de su intrinseca dignidad.
El juez, el Estado o el intérprete deben necesariamente velar por el respeto a la
dignidad humana como valor supremo del orden juridico. Concluye nuestro
homenajeado:

El hombre inicamente recuperard la seguridad y confianza cuando vuelva a
tener conciencia de que su dignidad es intangible, no porque asi lo haya decidido
una Asamblea internacional, un dictador o un Parlamento, sino porque asi lo
prescribe la Ley eterna. Es intangible porque dimanando directamente de Dios
nada ni nadie se la podra arrebatar. Y cualquiera que fuera su rango,
procedimiento y mayoria con que se hubiere aprobado una disposicion que la
desconociese o atentase contra ella, quedaria tan solo en una regla de
pretensiones de justicia, que no seria Derecho, sino solo una arbitrariedad y
violencia, si se intentara imponer su cumplimiento. Solo asi encontrara el hombre
fuerza para enfrentarse con serenidad a las arbitrariedades de los Poderes
Publicos, a las presion de un ambiente social degradante y a las llamadas de lo
mas bajo de su irracionalidad'®.

160 GonzaALEz PEREz, “La dignidad de la persona y el Derecho Administrativo”, p. 18.
161 LETE DEL Rio, José M.: Derecho de la Persona. Madrid, Tecnos, 3* edic., 1996, p. 20.
162 GoNzALEz PEREZ, La dignidad..., pp. 202 y 203.
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Es asi como las ideas del maestro GoNzALEzZ PEREZ, quién es “digno” de este
y otros homenajes, nos permiten pasearnos por una tematica tan hermosa como
extensa, cuya comprension nos concede las bases o el soporte para darle el
justo sitial a la persona humana, mas alla del texto de la ley.
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Resumen

Desde hace varias décadas doctrina autorizada acuiié la denominacion y propuso la
construccion de un Derecho administrativo constitucional, atendido el hecho de la
notable vinculacion entre el Derecho constitucional y el Derecho administrativo y, por
ende, entre este ultimo y la Constitucion —que es su producto ordenador—. Por tanto,
resulta absolutamente imprescindible que la construccion, comprension —conocer,
interpretar o exponer—, la innovacion y la revalorizacion adecuada del Derecho
administrativo se haga dentro del marco de la Constitucion, cuyos capitulos se nutren
en los principios, valores superiores y reglas basicas constitucionales.

Por lo expuesto, y como ya lo afirmara también la mencionada doctrina, no parece
forzado hablar de un auténtico Derecho administrativo constitucional, y donde la
exposicion de todas las consecuencias que para el Derecho administrativo ha supuesto
o supone la incidencia de la Constitucion, llevaria consigo todo un Curso académico.
Partiendo de esta propuesta, se somete a consideracion del lector el abordaje
metodologico de su ensefianza.

Palabras clave

Derecho Administrativo Constitucional. Derecho Constitucional. Constitucion.
Derecho Administrativo. Constitucion Administrativa. Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia. Administracion Publica.

Abstract

For several decades authorized doctrine coined the name and proposed the
construction of a constitutional administrative law, having regard to the fact that it is
a remarkable link between constitutional law and administrative law and, therefore,
between this Constitution, which is its computer product. It is therefore absolutely
essential that the construction, understanding —knowing, interpreting or exposing—
innovation and adequate revaluation of administrative law be done within the framework
of the Constitution, the chapters of which are nurtured by the principles, higher values
and constitutional basic rules.

For the above, and as the above doctrine has also already stated, it does not seem
compelled to speak of a genuine constitutional administrative law, and where the
presentation of all the consequences that for administrative law has brought or implies
the impact Of the Constitution, it would carry an entire Academic Course with it. On
the basis of this proposal, the methodological approach to his teaching is submitted to
the reader.

Keywords
Constitutional Administrative Law. Constitutional Law. Constitution. Administrative

Law. Administrative Constitution. Democratic and Social State of Law and Justice.
Public Administration.
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SUMARIO: Introduccion. I. El Derecho Administrativo y la Constitucion.
II. El Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo. III. Derecho
Administrativo Constitucional. IV. Constitucion Administrativa.
V. Derecho Administrativo y Estado de Derecho. VI. Derecho
Administrativo y Estado Social. VII. Derecho Administrativo y Estado
Democratico. VIII. Derecho Administrativo y Estado de Justicia. IX.
Conclusion.

Introduccion

§1. Cuestion previa — En el Homenaje que le rinde la prestigiosa Revista
Tachirense de Derecho —siempre bajo la direccion del excelente jurista Dr.
José Luis VILLEGAS MORENO-, al Maestro don Jesis GONZALEZ PEREZ,
con todo merecimiento por su dedicacion a la investigacion, difusion y docencia
juridicas, es para mi un honor participar con este aporte, con el proposito de
plantear la incorporacion en la ensefianza de los Programas de la especializacion
de Derecho publico, de la asignatura Derecho administrativo constitucional'
—término este que fue acufiado por el Prof. Jos¢ Luis MEILAN GIL, y quien a
su vez propuso la construccion de un Derecho administrativo constitucional, y
luego notablemente desarrollado por el Prof. Jaime RODRIGUEZ-ARANA*-
atendido el hecho de la notable vinculacion entre el Derecho constitucional y el
Derecho administrativo y, por ende, entre este ultimo y la Constitucion —que es
su producto ordenador—.

En este orden de ideas, deberiamos hacernos la pregunta siguiente: ;Es
posible escribir o ensefiar sobre el Derecho administrativo sin integrar los textos
y la jurisprudencia constitucional a propdsito de la descentralizacion, de la funcion
publica, de la policia, o de cualesquier otra categoria juridica? De ahi la afirmacion
que compartimos en cuanto que el Derecho administrativo de un pais no se
puede llegar a conocer, interpretar ni exponer adecuadamente, si no se establece
e identifica, con claridad, dentro de cada sistema, un “marco constitucional” en
el que se inserta: pues éste lo estructura y delimita en sus contornos, que son
aquellos de la organizacion, la actividad, los medios y los fines administrativos.

1 Sobre la nocidén véase in extenso en ARAUJO-JUAREZ, J., Derecho administrativo
constitucional, CIDEP-EJV, Col. Manuales y Obras Generales N° 1, Caracas, 2017.

2 RODRIGUEZ-ARANA, J., Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional, EJV,
Caracas, 2007.
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Partiendo de esta premisa conviene hacer la advertencia de orden
metodologico, en el sentido de que un Curso de Derecho administrativo
constitucional deberia como pauta sistematica estudiar —y entender—, los ejes
tematicos siguientes:

(i) El sistema de vinculaciones o conexiones inevitables entre el Derecho
administrativo y el Derecho constitucional.

(i) La proyeccion del modelo de organizacion juridico-politico del Estado
en el sistema del Derecho administrativo.

(iii) EI plexo de principios, valores superiores y derechos fundamentales
que irradian al Derecho administrativo.

(iv) Y por ultimo, el conjunto de categorias del Derecho administrativo que
se han elevado al rango constitucional.

Y estos son, justamente, algunos de los ejes tematicos que se deberian
desarrollar en la ensefianza que de seguida resumiremos, no sin antes subrayar
que las consideraciones expuestas encuentran fundamento en autores tanto
nacionales como extranjeros, y de manera principal autores espafioles.

I. El Derecho Administrativo y la Constitucion

§5. Cuestion previa — En el primer Modulo —y con caracter introductorio—
sugerimos abordar el concepto de Constitucion, sus principios y garantias, luego
de precisar las diferencias que existen entre un Estado legal de Derecho y un
Estado constitucional de Derecho. Concepto del que se ha de partir para analizar
luego al sentido formal y material del texto constitucional, sus secciones
(preambulo, parte organica y parte dogmatica), y el caracter normativo de la
Constitucion (E.GARCIA DE ENTERRIA, F.GARRIDO FALLA);
describiéndose a continuacion los principios constitucionales que se despliegan
como medios para asegurar la coherencia y la plenitud del sistema normativo y
conformar el régimen del Estado de Derecho en los Estados democraticos
contemporaneos.

Ahora, es de todos sabido que en sus origenes, las categorias juridico-
administrativas se construyeron sin contar con principios, valores y normas
constitucionales. Y esto se nota cuando se lleva a cabo la moderna construccion
sistematica del Derecho Administrativo en Europa durante el siglo XX. Hoy
dia, por el contrario, tanto la propia concepcion dogmatica del Derecho
administrativo como los demads aspectos de sus categorias juridicas deben ser
revisados a la luz de la Constitucion, y asi se ha hecho en muchos casos, aunque
pueden observarse inercias que obedecen a diferentes motivos que no es del
caso precisar y que traen su causa principal del papel prioritario que han pasado
a desempefiar los derechos fundamentales de las personas.
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Asi las cosas, por cuanto la fuente suprema de cualquier Ordenamiento
juridico viene a ser la Constitucion, por consiguiente, también lo sera para el
Derecho administrativo. De ahi que el Derecho administrativo tendra el caracter
o la fisonomia del sistema constitucional de cada Estado, que influye en su
sistematica y contenido.

En efecto, por regla general, para el Derecho constitucional la Constitucion
de un Estado viene a ser el punto de llegada. En ella se sintetizan los fines de la
comunidad asentada en un determinado territorio y politicamente soberana, y
se establecen las distintas ramas a cuyo cargo estaran las correspondientes
funciones publicas para el ejercicio del Poder Publico. Sin embargo, el objeto
de estudio del Derecho constitucional no se agota con la Constitucion, pues
ésta apenas constituye una parte —si bien muy importante— del denominado
“bloque de la constitucionalidad”. Para el Derecho administrativo, por el contrario,
la Constitucion es el punto de partida, lo cual significa que esta disciplina se
construye a partir de lo que se define en la Constitucion en cada Estado.

En este orden de ideas, en este Modulo se tratarian el concepto y las
consecuencias juridicas de los diferentes principios constitucionales —tales como
la fuerza normativa, la supremacia normativa, la eficacia directa, la interpretacion
conforme y la fuerza derogatoria de la Constitucion— por su importancia para el
estudio de la relacion Derecho administrativo—Derecho constitucional.

Asi las cosas, por cuanto la Constitucion constituye la fuente primera,
fundamental de todas las disciplinas del Derecho, se puede y debe afirmar que
hoy dia la Constitucién domina la totalidad de la vida juridica de la sociedad con
un influjo efectivo y creciente. Por tanto, la Constitucion es el marco de
referencia constante del Derecho administrativo?, y de ahi la necesidad de analizar
el sistema de relaciones pues, indiscutiblemente, la disciplina juridica que mas
puntos de contacto presenta con el Derecho constitucional es sin duda el
Derecho administrativo.

En consecuencia, se puede afirmar que la Constitucion marca no sélo una
linea divisoria clara en el tratamiento cientifico de las materias correspondientes
al Derecho constitucional y al Derecho administrativo, sino que también establece
un sistema de relaciones, interferencias y complementariedad entre ambas
disciplinas del Derecho publico, aspectos estos que también deberian
desarrollarse en el Programa que se elabore al efecto.

En conclusion, el Derecho administrativo —como cualquiera otra ciencia del
Derecho-, ni desde el punto de vista pedagdgico ni desde el tedrico puede
definirse de manera auténoma y so6lo es posible dentro del marco de la
Constitucion de cada pais.

3 ARAUJO-JUAREZ, J., Derecho administrativo. Parte General. Ed. Paredes. 1ra. Ed.
Reimpresion. 2008, p. LXVIIL.
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II.  El Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo

§5. Sistema de relaciones, funciones y desviaciones — Precisadas las
nociones anteriores, en el siguiente Modulo se propone abordar lo referente al
sistema de relaciones, funciones y desviaciones entre el Derecho administrativo
y el Derecho constitucional.

Es sabido que durante buena parte del Siglo XX, los cultivadores del Derecho
administrativo han debido ocuparse de asuntos que eran propios del Derecho
Constitucional, si se admite esa diferenciacion cientifica dentro de la unidad del
Derecho Publico, contribuyendo asi al surgimiento del Derecho constitucional,
entre otras razones, porque en algunos paises no existia propiamente una
Constitucion, y porque tampoco existia un correlativo Derecho constitucional,
sino un denominado Derecho politico, de perfil variado y poco definido, en que
se mezclaba la historia de las ideas politicas, la ciencia politica y cuestiones mas
propias de filosofia del Derecho.

Luego, el Derecho constitucional se va a configurar como Derecho Publico
fundamental. Este caracter que se predica unanimemente del Derecho
constitucional justifica que sus normas se constituyan como un orden “en que
reposa la armonia y vida del grupo porque establece un equilibrio entre sus
elementos” (SANCHEZ AGESTA) y en el que todas las demas disciplinas juridicas
centran su punto de apoyo. De ahi que el Derecho Constitucional se manifieste
como un tronco del que se separan las restantes ramas del Derecho que
encuentran en aquél sus tétes de chapitre (PELLEGRINO-ROSI)*.

Y es que el sistema de relaciones del Derecho constitucional con las demas
disciplinas del Derecho se deduce de la posicion que aquél ocupa, a modo de
centro luminoso que contiene los principios generales de los que se desprenden,
como rayos de luz, las diversas disciplinas juridicas (XiFrRa Hera)®. En
consecuencia, con relacion a las restantes disciplinas juridicas, el Derecho
constitucional ocupa una posicion central y demuestra mas que cualquier otra,
la unidad esencial del Derecho al agrupar en coordinadora sintesis, los
fundamentos basicos de todas las manifestaciones del Ordenamiento juridico
estatal (X1FrRA HERAS)®.

Sin embargo, lo primero que hay que sefialar es la insuficiencia de los
diferentes analisis tradicionales.

A tal efecto, se propone repasar las diversas teorias con las que historicamente
se ha explicado tal vinculacion, a saber: la contraposicion, la unidad, la jerarquia
y la complementariedad. Ello conduce a observar la dependencia que se genera
entre ambas disciplinas y que se pone de manifiesto cuando se abordan las
funciones que una rama del Derecho ejerce sobre la otra, asi como las

4 PELLEGRINO-RoSI, cit. por XiFRA HERrAS, J., Curso de Derecho Constitucional, Segunda
edicion, BOSCH, t. I, Barcelona, 1957, p. 101.

5 Ibidem, p. 100.

6 Ibidem, p. 95.
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desviaciones que pueden ocurrir —siguiendo de cerca los trabajos del Prof.
BARNES’ sobre este punto— En todo caso, ha de insistirse en que no existe
una tajante separacion en la materia tratada por los cultivadores del Derecho
constitucional y del Derecho administrativo, sino la necesaria reconciliacion y
complementariedad entre ambas expresiones del Derecho Publico, pues son
dos ramas que se necesitan la una a la otra y no se entienden la una sin la otra
(RODRIGUEZ-ARANA)S.

Entonces, (cudl es, pues, la relacion o vinculo que une y caracteriza al
Derecho constitucional con el Derecho administrativo? Al respecto se ha
destacado que esta relacion o vinculo es de relativa dependencia, pues el Derecho
Constitucional no determinaria “por completo” al Derecho administrativo, y es
que entre ambos se da mas bien una relacion de complementariedad’, el uno
complementa al otro'”.

Por lo que respecta a las funciones, la doctrina destaca que el Derecho
constitucional tiene sobre el Derecho administrativo: (i) un rol civilizador —que
abarca no solo la proteccion de los particulares, sino “la ordenacion, disciplina y
limitacion del ejercicio del poder publico” y “la eficacia y efectividad de la
accion administrativa dentro del orden constitucional”—; (ii) un rol de sefializacion
—como marco de referencia para cuestiones puntuales—; y (ii) un rol de
actualizacion frente a cambios globales.

De modo similar, al tratar esta relacion de modo inverso —es decir, las
funciones del Derecho administrativo sobre el Derecho constitucional— el Prof.
BARNES observa que el rol del primero sera: (i) de transposicion —pues
desarrolla los preceptos constitucionales y garantiza su puesta en practica por
parte de los 6rganos y entes que conforman a la Administracion Publica, en pro
del interés general—; y (ii) de retroalimentacion, ya que da cabida a la
constitucionalizacion de sus conceptos, principios e instituciones.

Finalmente, se deberian abordar las desviaciones que pueden darse como
resultado de esta vinculacion, plantedndose el problema de la excesiva
constitucionalizacion del Derecho administrativo como también de la excesiva
administrativizacion del Derecho constitucional.

7  BarNEs, J., “La interaccion entre la Constitucion y el Derecho administrativo: limites y
patologias”, en Constitucionalizacion del Derecho administrativo, XV Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo, Ed. A. Montafia Plata y A.F., Ospina Garzon, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2014, p. 508.

8  RODRIGUEZ-ARANA, J., “Nota Explicativa” en Ob. cit., nota 2, p. 11.

9  ScHMIDT-ABMAN, La Teoria general del Derecho Administrativo como sistema. Objeto y
fundamentos de la construccion sistematica, Marcial-Pons-INAP, Madrid, 2003, pp. 11-13.

10 RoBERT, J., “Droit administratif et droit constitutionnel”, en Revue de Droit Publique, N°
4, Paris, 1998, p. 973.
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§4. Proceso o fendmeno de constitucionalizacion del Derecho
administrativo— Ahora, si se parte del hecho que en el concepto normativo
moderno la Constitucion es el cuerpo normativo de mas alta jerarquia dentro
del Ordenamiento juridico'' o el “conjunto de normas de rango superior a
cualquier otra”, todas las demas se deben adaptar a ella, tanto en su proceso de
formacion, como en cuanto a su contenido, de tales premisas resultara un
fenomeno o proceso de constitucionalizacion del Derecho en general, es decir,
una irrigacion de todo el Ordenamiento juridico por la Constitucion.

En este orden de ideas, la doctrina remarca una tendencia amplia de la
constitucionalizacion del Derecho generada en virtud del reconocimiento de la
Constitucion, ya no s6lo como valor politico de creacion y organizacion del
Estado sino, también, como norma juridica de aplicacion directa e inmediata, sin
necesidad de desarrollo legal y prevaleciente sobre la propia ley'2. De ahi que
no se puede desconocer la existencia de unas bases constitucionales®, o de los
fundamentos constitucionales de todas las disciplinas del Derecho, incluso ajenas
al Derecho publico: civil, laboral, penal, procesal, social, tributario, etc.". Este
imperativo l6gico comun a todas las ramas del Derecho posee una incidencia
muy especial en lo que se refiere al Derecho administrativo®.

Por tanto, las relaciones entre el Derecho constitucional y el Derecho
administrativo son de interferencias. En tal sentido, el Maestro A.R. BREWER-
Carias sostiene que uno de los signos mas caracteristicos del Derecho
administrativo en el sistema juridico contemporaneo es el de su progresiva
“constitucionalizacion”, y a la vez, del Derecho constitucional, en el que las
constituciones han superado su tradicional contenido organico-dogmatico relativo
a la organizacion basica del Estado y al régimen de los derechos y garantias
constitucionales, y cada vez con mayor frecuencia hayan incorporado a su
normativa, los principios basicos de la Administracion Publica y de la funcion
administrativa del Estado.

11 Véase Sentencia N° 6 del TSJ/SC, de fecha 27 de enero de 2000, caso Milagros Gomez y
otros.

12 REsTREPO MEDINA, M. A., “La respuesta del Derecho administrativo a las transformaciones
recientes del Estado social de derecho”, en El Derecho administrativo en los Albores del Siglo
XXI, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p. 41.

13 VEDEL, G., Préface a STIRN, B., Les sources constitutionnelles du droit administratif —
Introduction au droit public, Se. édition, Ed. Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 2006, p. VL.

14 STRN, B., B., Ob. cit., nota 13, p. 5; VipaL PErpomMo, J., Derecho administrativo, 12 ed.,
Legis, Bogota, 2004, p. 3; IvanEca, M. M., “La Constitucién Nacional y su incidencia en la
organizacion de la Administracion Publica Nacional en la Republica Argentina”, en V Foro
Iberoamericano de Derecho administrativo. El Marco Constitucional del Derecho administrativo
en Iberoamérica, Quito, Ecuador, 2006, p. 143; y DuQuE CORREDOR, R. J., “Constitucionalizacion
del proceso”, en El Derecho Publico a los 100 nimeros de la Revista de Derecho Publico, 1980-
2005, EJV, Caracas, 2006, pp. 865-878.

15 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, T. 1, 1ra. Ed.
Reimpresion IUSTEL, Madrid, 2005, Madrid, p. 76.
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Sin embargo, la doctrina'® advierte que la progresiva constitucionalizacion
del Derecho Administrativo que han pautado las ultimas décadas ha caido muchas
veces en un “detallismo excesivo”, que hace perder prestigio y estabilidad a las
Constituciones rigidas frente a la “movilidad esencial” del Derecho
administrativo.

Para evitar esa contradiccion y procurar un equilibrio adecuado, sostiene A.
R. ReAL, “el Derecho Constitucional debe limitarse a lo medular, a las nuevas
formulas constitucionales, en si mismas, su fundamento, sentido y conexioén con
el sistema organico de la Constitucion, dejando al Derecho administrativo la
tarea de explicar el detalle del desarrollo —a partir de la base constitucional- de
las normas legales y reglamentarias, las practicas y tendencias jurisprudenciales
en vigor, a través de las cuales se desenvuelve la vida y las actividades de las
instituciones (entes autdbnomos, municipios, tribunales administrativos y de
cuentas, etc.)”".

En mérito a los antes expuesto y como conclusion a todo lo que llevamos
dicho, se constata que los vinculos entre las dos disciplinas del Derecho Publico
son muy estrechos y puede, por si solo, inferirse del simple analisis de los textos
constitucionales, que segun el conocido enunciado que ha devenido clasico,
contienen las tétes de chapitre', el préface obligé" de las instituciones o
categorias juridicas mas importantes del Derecho administrativo. En efecto,
BErTHELEMY?” sostuvo que “En el Derecho constitucional se encuentran los
encabezamientos de los capitulos del Derecho administrativo; uno es el prefacio
obligado del otro”.

A tal fin, el camino metodologico a seguir habra de ser el analisis detallado
de los textos constitucionales antes de abordar la nocion misma del Derecho
administrativo y de sus categorias basicas. El Derecho administrativo hunde asi
sus raices en la Constitucion, y desde el marco de la Constitucion deberia
explicarse (RopriGUEZ-ARANA?'). Realizar en cada Ordenamiento juridico el

16 REeaL, A. R., “Bases constitucionales de la Administracion Publica“, en Estudios de
Derecho administrativo (F.C.U., Montevideo, 1968), T. I, pp. 45 y ss., cit. por DELpPiazz0, C. E.,
“Marco constitucional del Derecho Uruguayo” en V Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo. El Marco Constitucional del Derecho Administrativo en Iberoamérica, Quito,
Ecuador, 2006, p. 109.

17 Idem.

18 BEerRTHELEMY, H., Traité Elémentaire de Droit Administratif, Rousseau, Paris, 7a. ed.,
1913, p. 2; Drowmi sostiene igualmente que el Derecho administrativo tiene en la Constitucion los
titulos de sus capitulos y la axiologia constitucional impera en el orden administrativo, Drom, R.,
Derecho administrativo, 10a. edicion, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2004; por su parte,
Romano Y Ducrocq reivindican la expresion “tétes de chapitres” a favor de Pellegrino Rossi, cit.
por MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho administrativo, T. 1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1970, p. 158, nota 49.

19 Ibidem, p. 2.

20 Idem.

21 RODRIGUEZ-ARANA, J., Ob. cit., nota 2, p. 271.
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analisis que facilita esta via, en cierto sentido nuevo, es tarea que nos ofrece
con muy amplias posibilidades el denominado Derecho administrativo
constitucional.

ITI. Derecho Administrativo Constitucional

§2. Planteamiento de la cuestion — En mérito a lo dicho hasta ahora
resulta absolutamente imprescindible que la construccion, comprension -conocer,
interpretar o exponer-, la innovacion y la revalorizacion adecuada del Derecho
administrativo sea dentro del marco de la Constitucion, cuyos capitulos se nutren
en los principios, valores y reglas bésicas constitucionales. Por eso, desde el
comienzo, teniendo en cuenta su doble condicion académica de profesor
universitario y de constituyente, con una participacion muy activa en la
elaboracion y discusion de la Constitucion espafiola de 1978, el profesor
J.L.MEILAN GIL —al no existir una tajante separacion en la materia tratada por
los cultivadores de ambas disciplinas— propuso la construccion de un denominado
Derecho administrativo constitucional: es decir, el estudio del Derecho
administrativo desde el marco constitucional (RODRIGUEZ-ARANA).

Ahora, es de todos sabido que en sus origenes, las categorias juridico-
administrativas se construyeron sin contar con principios, valores y reglas basicas
constitucionales. Y esto se nota cuando se lleva a cabo la moderna construccion
sistematica del Derecho administrativo en Europa durante el siglo XX. Hoy dia,
por el contrario, tanto la propia concepcion dogmatica del Derecho administrativo
como los demas aspectos de sus categorias juridicas deben ser revisados a la
luz de la Constitucion, y asi se ha hecho en muchos casos, aunque pueden
observarse inercias que obedecen a diferentes motivos que no es del caso
precisar y que traen su causa principal del papel prioritario que han pasado a
desempefiar los derechos fundamentales de las personas.

De esta forma llegamos al tercer Modulo de la ensefianza, denominado
Derecho administrativo constitucional, cuyo contenido se divide en tres bloques.

§1. Teoria de las bases constitucionales — En primer lugar, la llamada
teoria de las “bases constitucionales” del Derecho administrativo, donde se
analiza la posicion del decano G. VEDEL* y las criticas que le hace
P.DELVOLVE, al considerar que es una concepcion superada, pues:

22 La teoria afirma que “la Constitucion es la base necesaria de las reglas que componen el
Derecho administrativo”, siendo este “el conjunto de reglas especiales aplicables a la actividad del
poder ejecutivo en la medida en que haga uso de las prerrogativas del poder publico” o, en menos
palabras, “el derecho comun de las prerrogativas del poder publico”. Véase VEpEL, G., Ob. cit.,
nota 13, p. 91.
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(i) Las prerrogativas no son lo Unico que caracterizarian al Derecho
administrativo.
(i) La Administracion Publica se extiende mas alla del Poder Ejecutivo.

Asi, de lo que deberia hablarse es de un “marco constitucional” que, aun
cuando, en efecto, permite delimitar los “linderos” de la rama del Derecho
administrativo —siendo estos la organizacion, la actividad, los medios y los fines
administrativos—, va a permitir “una variedad de soluciones posibles en cuanto
al contenido”, y cuya determinacion dependera de cada Derecho positivo.

§1. Proceso de constitucionalizacion — En segundo lugar, se haria un
recuento del proceso de constitucionalizacion del Derecho (en general) y del
Derecho administrativo (en particular) —A. R. BREWER-CARIAS, J.
RODRI’GU'EZ—ARANA, S. CASSESE, E. SCHMIDT-ASSMANN vy P.
DELVOLVE-, distinguiéndose como los hitos de este ltimo:

(i) La separacion de la Administracion Publica y del Poder Ejecutivo.

(ii) EI reconocimiento constitucional de la primera.

(iii) Y porultimo, la idea —cada dia mas fuerte— de un “Derecho administrativo
global”, que trae como resultado que nuestra disciplina esté sujeta tanto
a normas nacionales (derecho interno) como a normas supranacionales
(derecho convencional).

§1. Derecho administrativo constitucional — Para concluir con este
Modulo, en tercer lugar se introduce una definicion de Derecho administrativo
constitucional; es decir, el estudio de la propia concepcion del Derecho
administrativo como de sus categorias juridicas, revisadas a la luz del “marco
constitucional”. De ahi que el Derecho administrativo tendra el caracter o la
fisonomia del sistema constitucional de cada Estado.

En tal sentido, se pone de relieve lo conveniente que resultaria precisar el
significado del Derecho administrativo constitucional que se va a utilizar.

IV. Constitucion Administrativa

§1. Planteamiento general — Los textos constitucionales se caracterizan
por las abundantes remisiones a preceptos, declaraciones y principios de
naturaleza administrativa, al igual que son multiples los conceptos, instituciones
y técnicas desde marcado caracter iusadministrativo.

En tal sentido podemos sostener que la Constitucion encierra, ademas de
una Constitucion politica, una social, una econémica y una fiscal o financiera,
también una Constitucién administrativa. Definiciones al margen, la Constitucion
administrativa vendria a ser el conjunto de principios, valores superiores y reglas
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basicas de la Constitucion destinados a proporcionar el marco constitucional
fundamental para la regulacion del sistema del Derecho administrativo.

En este orden de ideas, dentro de la Constitucion administrativa se contienen
de manera omnicomprensiva el conjunto de principios, criterios, valores
superiores y reglas basicas que presiden la configuracion del Poder
administrativo o del Estado de Derecho administrativo, en su estructura,
organizacion, medios y fines.

Asi las cosas, la expresion mas importante de la denominada Constitucion
administrativa es el propio concepto de Administracion Publica y sus “caracteres
constitucionales”, entre los que hallaremos: la separacion funcional del Poder
Publico, la Administracion Publica como forma permanente de organizacion del
Estado conformada por multiples sujetos y sus connotaciones vicariales, el
estatuto de la funcion publica, el dominio publico, el régimen contractual, la
responsabilidad patrimonial, entre otros.

V.  Derecho Administrativo y Estado de Derecho

§1. Cuestion previa — La aprobacion de la Constitucion vino a implicar,
como es sabido, una profunda transformacion no sélo de nuestro sistema politico,
sino del modelo del Estado. En el caso venezolano, a semejanza del Derecho
comparado, la norma de apertura constitucional o norma bdsica estructural es
el Art. 2 de la C de 1999, el cual proclama al Estado como “democratico y
social de Derecho y de Justicia”. La norma mencionada forma parte de lo que
la doctrina constitucionalista ha denominado normas fundamentales o
constitutivas, en tanto que declaraciones de contenido sobre el caracter y finalidad
del Estado establecido expresamente por la Constitucion y, por tanto, sobre sus
principios estructurales y funcionales.

De dicha norma se desprende, claramente, que el modelo juridico-politico
del Estado tiene la peculiaridad de integrarse a su vez, por cuatro formulas
constitucionales —o clausulas como se las denomina en el Derecho Publico
aleman— que, al menos conceptualmente, pretenden ser autdnomas respecto
de las restantes, asi: “democratico”, “social”, “de Derecho” y “de Justicia”,
cuya proyeccion sobre el Derecho administrativo reclama repensar todas y
cada una de las categorias e instituciones para que sea una rama del Derecho
publico que promueva y defienda la dignidad del ser humano y sus derechos
fundamentales.

De ahi que en este Modulo se dedique a la primera de las clausulas del
Estado venezolano sobre las que ha de tratarse es la “de Derecho”. Al respecto
se harian consideraciones de la teoria general del Estado de Derecho y el principio
de separacion de Poderes (o de distribucion del ejercicio del Poder Publico).

Precisado lo anterior, se deberia pasar a estudiar los principios que devienen
del Estado de Derecho e inciden directamente en la Administracion Publica: los
principios de juridicidad, de eficacia de los derechos fundamentales, de garantia
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patrimonial y de la universalidad del control jurisdiccional; aludiendo en todos
estos casos —con menor o mayor detalle— a su concepto, consagracion
constitucional y consecuencias juridicas.

VI. Derecho Administrativo y Estado Social

§1. Cuestion previa — Siguiendo con el orden seleccionado, se propone
abordar en el siguiente Modulo la clausula de Estado social con el cual la
Constitucion caracteriza a los Estados, y las repercusiones para la Administracion
Publica. Particularmente, en materia de responsabilidades y derechos
fundamentales prestacionales.

Asi, en cuanto a las responsabilidades, luego de advertir que es necesario
que “las finalidades sociales impuestas por la Constitucion se entiendan en sus
justos limites, evitando que en el plano de la realidad politica y de la practica
legislativa y jurisprudencial se imponga por via interpretativa de la Constitucion
una ideologia especifica y, por tanto, inconstitucional”, apuntamos que, al tender
el Estado social a la satisfaccion de necesidades y exigencias sociales (o el
minimo vital), ello se traducird —necesariamente— en responsabilidades para la
Administracion Publica.

Y estas responsabilidades se reducen a cinco supuestos: (i) los servicios
publicos, (ii) la asistencia a quienes se encuentren en estado de pobreza o
vulnerabilidad, (iii) la lucha por la igualdad material, (iv) el régimen de seguridad
social, y por ultimo (v) el deber de contribuir al crecimiento econdmico nacional.

Por su parte, para el estudio de los derechos fundamentales prestacionales
partimos desde la teoria general de los derechos fundamentales como género,
para luego ahondar en los de naturaleza prestacional que consistirdn —valga la
redundancia— en prestaciones a cargo del Estado para satisfacer los minimos
vitales.

VII. Derecho Administrativo y Estado Democratico

§1. Cuestion previa — Acercandonos al final del Programa, otro Modulo
se dedica a la clausula de Estado democratico, entendido este como aquél donde
hay “una real presencia y participacion de los ciudadanos a través de diversas
modalidades de procedimientos y estructuras organizativas (entidades sociales,
no partidos politicos) que permitan reconducir el ejercicio de la soberania del
pueblo a los centros de decision del Gobierno y de la Administracion Publica”.

Lo que se traducira en el principio de democracia participativa y que para el
Derecho administrativo tendra especial interés en cuanto al derecho de
participacion ciudadana previsto en los Arts. 60, 62 y 141 de la Constitucion;
pudiendo ella consistir en funciones consultivas, propositivas, informativas o
controladoras, pero nunca decisorias.
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VIII. Derecho Administrativo y Estado de Justicia

§1. Cuestion previa — Ya para concluir, en el ultimo Modulo de la ensefianza
del Derecho administrativo constitucional se propone una referencia a las
repercusiones de la clausula de Estado de Justicia para el Derecho administrativo.

Asi, y partiendo de este modelo de Estado como aquél donde, en un sentido
objetivo, tiene lugar “la funcion jurisdiccional genéricamente considerada y
ejercida por los organos idoneos integrantes del Poder Judicial”’; mientras que
en un sentido subjetivo, se ampara “el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva”; se procederia a estudiar esta funcioén publica —
particularmente, en cuanto a su régimen juridico, los diferentes roles que cumple
la Justicia (Poder Publico y garantia) y algunos conceptos de interés como son
la tutela frente al juez y la tutela jurisdiccional efectiva— para luego adentrarnos
en el sistema de Justicia constitucional y el sistema de Justicia administrativa.

Respecto al sistema de Justicia administrativa, las aproximaciones versan
sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa y las diferentes pretensiones
procesales que ante ella se ventilan, atendiendo a los principios de idoneidad,
imparcialidad, autonomia, independencia, control jurisdiccional universal y
responsabilidad patrimonial del Estado por la funcion jurisdiccional.

IX. Conclusion

De este modo, el Programa de Derecho administrativo constitucional que se
propone persigue investigar hasta donde la irradiacion de la nueva realidad
constitucional ha transformado y/o habra de trasformar el sistema de Derecho
administrativo contemporaneo —su contenido y misién— en cada Derecho positivo.

Por tanto, se reafirma —conclusion a la que han llegado otros autores mucho
antes y con mayor autoridad— que la caracterizacion clasica del Derecho
administrativo y de sus categorias juridicas deberia ir adecuandose dentro del
marco constitucional para construir un nuevo concepto con otras nuevas
caracteristicas. De alli emergera un nuevo Derecho administrativo desde
paradigmas y postulados diferentes a los clasicos que hemos conocido. Pero, al
fin y al cabo, Derecho administrativo, convertido hoy por hoy en una de las
grandes areas del saber juridico. )

Por todo lo expuesto, y como ya lo afirmara muy bien el Maestro MEILAN
GIL, no parece forzado hablar de un auténtico Derecho administrativo
constitucional, y donde la exposicién de todas las consecuencias que para el
Derecho administrativo ha supuesto o supone la incidencia de la Constitucion,
llevaria consigo todo un Curso, més que una brevisima presentacion como la
que hemos pretendido hacer por obvias razones de espacio.

Es digno de mencionar en este ultimo sentido que ya existe camino andado,
pues con diversas denominaciones —Droit administratif approfondie, Derecho
administrativo profundizado, Fundamentos constitucionales del Derecho

118



El Derecho Administrativo Constitucional y su ensefianza

administrativo, Derecho constitucional administrativo, Administrative
constitution, Administrative constitutionalism, etc.— y con contenidos similares,
ya se ofrecen Cursos académicos donde se integra el estudio de esta nueva
disciplina juridica, y donde varias obras de referencia son recomendadas, lecturas
aconsejadas, y un plan es puesto a la disposicion de los alumnos al comienzo del
Curso o de cada leccion.
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Resumen

El presente estudio tiene como propdsito exponer las categorias juridicas que se
relacionan con la competencia del uso del suelo en particular en el curso del otorgamiento
de un contrato de concesion minera o de hidrocarburos, a la vista de las sentencias C-
273 de 2016, SU-095 de 2018 y T-342 de 2019 de 1a Corte Constitucional de Colombia
que han marcado la interpretacion de la competencia de los entes territoriales para
vetar proyectos extractivos en las localidades.

Palabras clave
Mineria. Consultas populares. Hidrocarburos. Unidad de mercado. Uso del suelo.

Abstract

The purpose of this study is to expose the legal categories that relate to the
competition of land use in particular in the course of the granting of a mining or
hydrocarbon concession contract, in view of judgments C-273 of 2016, SU -095 0f 2018
and T-342 of 2019 of the Constitutional Court of Colombia that have marked the

interpretation of the competence of the territorial entities to veto extractive projects in
the localities.

Keywords

Mining. Popular consultations. Hydrocarbons. Market unit. Land use.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Método. 3. Las categorias juridicas
vinculadas a las actividades extractivas y el uso del suelo. 4. Las
consultas populares. 5. La industria minera. 6. La descentralizacion y la
unidad de mercado. Conclusiones

1. Introduccion

El preambulo de la Constitucion Politica de 1991 sefiala que tal instrumento
legal tiene, entre otros propositos, el asegurar a los integrantes de la nacion
colombiana, un marco juridico democratico y participativo. Ese marco legal de
régimen democratico y participacion popular o ciudadana ademas, debe garantizar
un orden politico, econdmico y social justo.

En ese orden de ideas, la participacion ciudadana mediante consultas
populares para el desarrollo de actividades extractivas, especialmente las mineras,
han adquirido una alta relevancia en la actualidad, incidiendo de modo
determinante en la aplicacion de politicas publicas de la rama ejecutiva,
concretamente del Ministerio de Minas y Energia de Colombia, toda vez que
esta modalidad de intervencion ciudadana tiene como origen concreto, la
sentencia C-273 de 2016 de la Corte Constitucional, que declara inexequible el
articulo 37 de la Ley 685 de 2001 por la cual se expide el Codigo de Minas,
segin el cual ninguna autoridad regional, seccional o local podia establecer
zonas del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la
mineria, sentencia que, sin embargo, frente a dos sentencias posteriores de la
misma corte, una por via de tutela, la SU-095 de 2018 y otra que la confirma, la
T-342 de 2019, han sefialado que los entes territoriales, como los municipios, ni
tienen competencia para vetar proyectos extractivos y que debe aplicarse los
principios de coordinacion y concurrencia previstos en la Constitucion Politica.

Este nuevo estado de cosas tiene diversas perspectivas de estudio si se
toma en cuenta que no son pocas las disciplinas académicas que se aproximan,
cuando no regulan, el manejo de los recursos naturales, los modelos de
gobernanza y de gestion publica participativa, la interpretacion de normas
constitucionales, la creacion legislativa de normas asi como el ambito
administrativo de aplicacion, sin dejar de lado los estudios sobre transparencia,
anticorrupcion, distribucion de rentas de las industrias extractivas para el nivel
local y comunitario.
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De este modo, el presente estudio tiene como objetivo exponer como las
decisiones de la Corte Constitucional han alterado la regulacion para el
otorgamiento de concesiones mineras y ello como se vincula, de manera
aproximada, con los conceptos de industria minera, consultas populares,
descentralizacion y unidad de marcado.

Para una mejor exposicion de las ideas, el presente trabajo tiene tres partes,
a saber: método (i); Las categorias juridicas vinculadas a las actividades
extractivas y el uso del suelo (ii), y; conclusiones (iii).

2. Método

Por cuanto el objeto de estudio del presente trabajo es exponer la actual
regulacion del otorgamiento de concesiones mineras y con ello, el desarrollo de
la industria minera en Colombia, la metodologia se circunscribe al estudio
documental, consistiendo en revision de las teorias pertinentes sobre las consultas
populares, lo que permita identificar su naturaleza juridica y propdsitos, asi como
el resultado de la intervencion de la Corte Constitucional en el procedimiento
administrativo para el otorgamiento de concesiones mineras y su vinculacion
con la descentralizacion, y el concepto de unidad del mercado, en un modelo de
estado unitario.

3. Las categorias juridicas vinculadas a las actividades extractivas y
el uso del suelo

Las consultas populares constituyen mecanismos legales que hacen viable
la democracia participativa y asi, al denominado estado social y democratico de
derecho. En el caso colombiano, este mecanismo tiene consagracion
constitucional, desarrollo legislativo y ha sido objeto de diversas sentencias de
las altas cortes, especialmente de la Corte Constitucional'.

En la actualidad han adquirido un alto perfil en materias de las que antes
tenian vedada su utilizacion como lo es el desarrollo de actividades mineras en
diversos municipios del pais. Este hecho tiene como desencadenante principal
la sentencia C-273 de 2016 de la Corte Constitucional (en adelante CConst, C-
273/2016, G. Ortiz)?, que, al eliminar la prohibicion segiin la cual ninguna autoridad
regional, seccional o local podia excluir de 1a mineria zonas del territorio regional
o local, generando que algunos tramites en curso para realizar consultas populares

1 Ramirez, G. PaDRrON, F. (2016). La consulta popular frente a proyectos de exploracion y
explotacion minera. En Henao, J. & Gonzalez, A. (Eds) Mineria y Desarrollo T. 4 (pp. 417-463)
Bogota, Universidad Externado de Colombia.

2 En el presente documento, las citas que se hagan de esta u otra sentencia, se haran
siguiendo el modelo de formato estandar de citacion de jurisprudencia, propuesto por D. LoprEz
(2017: 51) en Lopez, D. (2017). Las fuentes del argumento. Reglas para la elaboracion de citas
y referencias en el ensayo juridico. Bogota, Legis Editores.

124



Las consultas populares e industria minera: descentralizacion y unidad de mercado

y otros que iniciaron a partir de la expedicion de la sefialada sentencia, se
entendieran como el mecanismo idoneo para la participacion ciudadana en materia
de mineria en sus localidades o en su entorno.

Sin embargo, las posteriores sentencias de la misma corte la CConstSU-
095/2018 C. Pardo y la CConstT-342/2019 L. Guerrero, se apartan del
precedente constitucional unificando y, posteriormente ratificando el criterio,
segun el cual, que tienen el impacto de sefalar la imposibilidad que los entes
locales, alcaldes o acuerdos de los concejos municipales, no pueden prohibir las
actividades extractivas que son competencia del orden nacional y que deben
regirse por los principios de coordinacion y concurrencia, ademas de exhortar
al Congreso a legislar para proveer de un instrumento que concilie la tension
entre el Estado unitario y la autonomia territorial.

Asi las cosas, resulta trascendental hacer las siguientes observaciones: 1) la
industria minera, que corresponde no solo a las etapas de produccion® sino
también segun Catalano* al conjunto de labores de estudio del suelo con el
proposito de “(...) descubrir, localizar y valuar los minerales y rocas, las labores
especificas de explotacion y los procesos manuales, mecanicos, quimicos y
metalurgicos consiguientes para obtener el mineral o el metal en condiciones
apropiadas para el uso de las industrias consumidoras”. (p.11), es una materia
de competencia nacional, cuyo organo rector es el Ministerio de Minas y Energia,
que tiene la responsabilidad de administrar una actividad de interés nacional, de
utilidad publica sobre un bien que es propiedad del Estado, de acuerdo con el
articulo 332 de la Constitucion Politica; y 2) que dada la configuracion del modelo
de Estado adoptado, la Republica de Colombia es un Estado unitario que, a
tenor de la doctrina tradicional’ y la mas reciente®, viene a significar que existe
un solo centro de impulsion del poder politico y administrativo, con lo cual se
deriva, entre otros, los conceptos de descentralizacion como técnica
administrativa y la unidad de mercado como modelo econdmico’.

A continuacion se expondran, de manera aproximada y breve, estos conceptos,
para dar lugar a su discusion.

3 Guiza, L. RopriGUEZ, C. & MORENO, S. (2016). Actualidad y desafios del Derecho Minero
Colombiano. Bogota, Editorial Universidad del Rosario.

4 CaraLano, E. (1999). Curso de Derecho Minero. (5aEd.) Buenos Aires, Editorial Zabalia.

5 PreLoT, M (1984). Institutions Politiques et droit constitutionnel. Revisada por Boulouis,
J. Paris, Dalloz.

6 Naranio, V. (2006). Teoria constitucional e instituciones politicas (10* Ed). Bogota,
Editorial Temis.

7 AriNo, G. (2003). Principios de Derecho Publico Economico. Modelos de Estado, gestion
publica, regulacion economica. Bogota. Universidad Externado de Colombia.
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4.  Las consultas populares

De acuerdo con Morén® antes y con Reyes® después, las consultas populares
reflejan la necesidad de otorgar legitimidad a la toma de decisiones
gubernamentales, especialmente de las que competen a la rama ejecutiva en el
ejercicio de funciones administrativas en el Estado. Asi, por ejemplo, Morén
sefiala que la participacion se presenta como una nueva ideologia politico-juridica,
que pretende sustituir a la antigua idea-mito del interés general (pp.173-174).
En efecto, lo que la participacion ciudadana ha hecho es evitar que la autoridad
publica asuma decisiones que operen y se ejecuten sobre la base del concepto
juridico indeterminado del interés general o interés publico. La integracion de
los ciudadanos al mismo tiempo hace transito de la democracia representativa
a la democracia participativa, sin llegar a significar democracia directa, cuyos
postulados no serian aplicables a las complejas administraciones publicas actuales.

Por su parte Reyes la consulta popular es un mecanismo con el cual se
convoca al pueblo para que decida sobre un tema de trascendental importancia
para la ciudadania, que puede tener como ambito territorial el nacional, o el
departamental, asi como el municipal, distrital o local (p. 281). Esta definicion
permite afirmar que este modo de participacion ciudadana, no tiene definido el
asunto sobre el cual versara en tanto que los hechos que la originen son de
variada naturaleza, y que corresponden a las caracterizaciones locales,
municipales, seccionales, departamentales o nacionales, y cuyo titular, en
principio, es el Presidente de la Republica, el Gobernador o el Alcalde, segin
sea el caso.

El constituyente consagro tales derechos en los articulos 40 y 103 de manera
general y en los articulos 104, 105, 297, 319 y 321 regula para el primer caso la
consulta popular facultativa del orden nacional, en el segundo a las consultas
populares facultativas del orden territorial, en el tercero caso las consultas
territoriales obligatorias para crear nuevos departamentos, en el cuarto caso
consultas populares obligatorias para la creacion de areas metropolitanas o la
anexion de un municipio a una de ellas y el quinto caso se contemplan las
consultas territoriales obligatorias para la participacion de un municipio en una
provincia.

En el ambito legal la regulacion de las consultas populares corresponde a las
Leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015, las cuales establecen los procedimientos y
requisitos para las consultas populares de todo orden, asi como de la asamblea
constituyente, en el primer caso, y en el segundo, sefiala como debe ser la
convocatoria y la campafa en los mecanismos de participacion ciudadana.

8  MoroN, M. (1979). “El principio de participacion en la Constitucion Espaiiola”. En
Revista de Administracion Publica, Numero 89, Madrid. Recuperado el 11 de noviembre de 2017
[https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1059142.pdf].

9  REevEs, G. (2016). Los mecanismos de participacion ciudadana y las consultas populares
en Colombia. Bogota: Grupo Editorial Ibaiiez.
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Finalmente, la sentencia CConst, C-150/2015, M. Gonzalez, definio las reglas
jurisprudenciales, de manera literal y taxativa.

Asi las cosas, las consultas populares devienen en mecanismos cuya
complejidad transita de manera paralela a la complejidad de la sociedad actual,
que presiona por hacerse, de manera cada vez mas concreta, con una forma de
protagonismo que le haga coparticipe de las medidas gubernamentales, en las
mas diversas areas, estén reguladas o no.

5. La industria minera

La industria minera, tal y como fue definida supra, constituye una actividad
del alto valor en materia de generacion de recursos, para las Administraciones
Publicas, sin considerar el modelo de gestion de la renta minera o del tipo de
dominio o propiedad sobre los yacimientos mineros o las minas propiamente
dicha. En Colombia, y de manera similar en Latinoamérica, los minerales son
bienes del dominio publico.

En efecto, de acuerdo con el articulo 332, el Estado colombiano es propietario
del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, lo cual desarrolla el
legislador en la Ley 685 de 2001 (Cddigo de Minas), y precisa que el Estado es
propietario de yacimientos minerales, de cualquier clase y ubicacion, sea suelo
o subsuelo, en su articulo 5.

En este punto cabe resaltar que la industria minera tiene el potencial de
dinamizar la economia el demandar grandes inversiones de capital y, por
necesidades propias o de las comunidades, genera infraestructura que de otro
modo no se realiza!®, con lo cual el Estado obtiene beneficios al captar la renta,
sea mediante regalias, que constituye la participacion del aquel por ser el
propietario del subsuelo, o mediante diversos impuestos mineros o generales a
la industria''.

Para los fines del presente trabajo interesa destacar que la categoria de
bienes del dominio publico de los yacimientos mineros, comportan un titulo de
intervencion con el que cuenta el Estado y, en €, el 6rgano titular de la competencia
para su uso y aprovechamiento, con lo cual, se traduce en un mandato para su
aprovechamiento racional con el que pone en circulacion minerales en la economia
nacional o foranea, mediante el otorgamiento de concesiones facultativas, y de
lo cual, cumpliendo con las normas ambientales y de caracter econémico como
el desarrollo sostenible (articulo 79 de la Constitucion Politica), obtiene recursos

10 PerNia-REYES, M. (2011). El desarrollo de infraestructuras para el aprovechamiento de
bienes del dominio publico: una vision desde el derecho minero venezolano. En Saddy, A &
Linares, A. (Coord.) Direito das infraestruturas: um estudo dos distintos mercados regulados.
(pp. 331-354), Rio de Janeiro, Lumen Juris.

11 GoNzALEz, A. VELAScO, A. (2017) Generalidades sobre la renta extractiva: a manera de
introduccion. En Gonzalez, A. (Coord.) La gestion de la renta de la mineria y del petroleo en
Colombia. (pp. 13-36). Bogota, Universidad Externado de Colombia.
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que permiten el financiamiento de gasto e inversion publica, en sectores lo cual
depende de la calidad de los procesos de inversion y la calidad de los proyectos!'?
(Gutiérrez, 2017).

Es la industria minera y sus actividades mas emblematicas, la exploracion y
la explotacion, medios de alta trascendencia en la economia publica y para los
privados, al poner a disposicion de la gran industria, la materia prima que sostiene
el modo de vida de la sociedad actual.

6.  La descentralizacion y la unidad de mercado

El modelo de Estado unitario y descentralizacion administrativa responde al
tipo de organizacion segun la cual, en el que se centralizan las funciones politicas
y se desplazan diversas competencias que corresponden a las funciones
administrativas'’.

Conviene en este punto contrastar de inmediato los conceptos de
descentralizacion y unidad de mercado. En el primer caso, estamos frente a
una técnica administrativa que “(...) atempera y racionaliza la centralizacion
permitiendo la transferencias de competencias a organismos dotados de
personeria juridica diferentes del poder central, que adquieren autonomia en la
gestion de sus respectivas funciones”!. En el segundo, la unidad de mercado
responde al modelo institucional mediante el cual, las normas de caracter
econdémico y del régimen de inversiones, tiene una sola regulacion nacional, sin
que se fragmente o transfiera su competencia. En este sentido, el articulo 80 de
la Constitucion Politica le atribuye al Estado el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales, junto con los articulos 332 y 334 superiores, los cuales
consagran a favor del Estado el titulo de intervencion sobre los recursos mineros,
en el primer caso y en el segundo, la direccion general de la economia, permiten
sefialar, junto con Ariflo (2003) que “Todo ello se confirma mediante la reserva
del Estado como competencia exclusiva, de la regulacion de los grandes
parametros o instrumentos de la politica economica (...)” (cursivas del
texto). (p. 194).

Asi las cosas, la conciliacion y armonizacion de estos principios no parecieran
dar lugar a la posibilidad de que el ambito territorial pueda, sobre la base de la
participacion ciudadana o popular, la posibilidad de negar el desarrollo de
proyectos mineros, cuando ello lesionaria las propias obligaciones del Estado de
planificar el desarrollo y de utilizar los bienes que el constituyente le designo

12 GUTIERREZ, J. (2017) El uso de la renta derivada del sector minero-energético: calidad de la
inversion y desarrollo local. En Gonzélez, A. (Coord.) La gestion de la renta de la mineria y del
petroleo en Colombia. (pp. 81-151). Bogota, Universidad Externado de Colombia.

13 VIDAL, J. (2005). Derecho Administrativo (12°. Ed). Bogota, Legis Editores / Universidad
del Rosario, p. 41.

14 MariN, M. (2016). Temas fundamentales del Derecho Administrativo Colombiano. Bogota,
Grupo Editorial Ibailez, p 39.
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como titular, con vistas a su mejor aprovechamiento, con un marcado interés
fiscal y de impacto nacional.

De tal modo que lo expuesto permite ver que las distintas categorias juridicas
aqui sefaladas, estan en la necesidad de una armonizacién en el que no se
fraccione la unidad de mercado, cuya titularidad corresponde al Estado, junto
con el titulo de intervencion que comportan los bienes declarados de dominio
publico, junto a la conveniencia de que se desarrolle el derecho fundamental a
la participacion de las comunidades en los asuntos de su especial interés.

Conclusiones

El presente documento constituye una forma de exponer las normas que
regulan el desarrollo de las actividades mineras en Colombia, ante la peculiar
trascendencia que han adquirido las consultas populares para expresar la opinion
de las comunidades del entorno al yacimiento, sobre su aprobacion o no de esa
industria.

El actual estado de cosas deviene de la intervencion de la Corte Constitucional,
cuya declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 37 del Codigo de Minas,
por razones de procedimiento legislativo y de reserva legal, pues la materia de
la participacion ciudadana, corresponde ser regulado por leyes organicas,
precipitd varias consultas populares, sin que se logren armonizar los principios
de unidad de mercado, asi como las normas constitucionales que ordenan la
planificacion y direccion de la economia, junto a la propiedad del Estado sobre
el subsuelo, para luego ser alteradas por las sentencias sefialadas que cambien
diametralmente la interpretacion y ordenando que por via legislativa se pueda
establecer el método a aplicar en esta materia.

En definitiva, no puede la Corte Constitucional corregir las disfuncionalidades
institucionales ni reestablecer competencias que no le otorgo el constituyente a
los municipios, con lo cual la tarea corresponde por entero al legislador, para
que proceda a regular el modo de participacion de las comunidades en las
etapas del procedimiento de concesiones mineras en Colombia.
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Resumen

El control de convencionalidad en el ambito de los derechos nacionales, es el
control que ejercen los tribunales nacionales cuando les corresponde confrontar las
previsiones del derecho interno con aquellas contenidas en instrumentos
internacionales, como la Convencién Americana de Derechos Humanos, que deben
prevalecer sobre las previsiones nacionales. En este andlisis se da cuenta de la
injustificable decision de la sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo al haber
renunciado a ejercer el control de convencionalidad, haya prohibido materialmente a
todos los jueces ejercerlo, y haya resuelto que el mismo debe estar concentrado en la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como lo ha hecho en la sentencia
No. 201 de 4 de junio de 2019 antes comentada.

Palabras clave
Control convencionalidad difuso derechos nacionales tribunal supremo sentencia
Abstract

Conventional it is the control exercised by national courts when it is for them to
confront the provisions of domestic law with those contained in international
instruments, such as Convention on Human Rights, which must prevail over national
forecasts. This analysis gives an account of the unjustifiable decision of the Civil
Appeal chamber of the Supreme Court having waived the exercise of conventionality
control, has materially prohibited all judges from exercising it, and has ruled that it
must be focused on the Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice, as it
has done in judgment No. 201 of 4 June 2019 above.

Keywords

Conventional control national rights supreme court ruling
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SUMARIO: Introduccion. 1. El caso decidido y la insdlita decision
eliminando el control difuso de convencionalidad. II. Sobre el control de
convencionalidad como Poder-Deber de todos los jueces nacionales.
III. Sobre la independencia del control de convencionalidad respecto
del control de constitucionalidad.

Introduccion

El control de convencionalidad en el ambito de los derechos nacionales, es
el control que ejercen los tribunales nacionales cuando les corresponde
confrontar las previsiones del derecho interno con aquellas contenidas en
instrumentos internacionales, como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que deben prevalecer sobre las previsiones nacionales'.

Este control es independiente del control de constitucionalidad que los mismos
jueces nacionales ejercen al confrontar las normas del ordenamiento juridico
(leyes, reglamentos, etc.) con las Constituciones de cada pais, conforme a dos
métodos: el método difuso, cuando el control de constitucionalidad se asigna
como poder-deber de todos los jueces; o el método concentrado, cuando el
control de constitucionalidad se atribuye a un solo tribunal, sea un Tribunal
Constitucional o al Tribunal Supremo en cada pais®. Si bien hay paises con
control difuso exclusivamente (como Argentina), y paises con control
concentrado exclusivamente (como Panama, Chile, Costa o Bolivia), hay paises
con un sistema mixto o integral de control de constitucionalidad que combina el
control difuso, que ejercen todos los jueces, con el control concentrado, que
ejerce un tribunal constitucional o Corte Suprema, como es el caso de Colombia,
Republica Dominicana y Venezuela®.

1 Véase Allan R. BREWER-CARiAS, Control de convencionalidad. Marco conceptual,
antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo, Ediciones Olejnik, Santiago, Buenos
Aires, Madrid 2019.

2 Véase Allan R. BREWER-CARIAS, La justicia constitucional (Procesos y procedimientos
constitucionales), Editorial Porrtia/ Instituto Mexicano de Derecho procesal Constitucional, México
2007

3 Véase Allan R. BREWER-CARIiAs, El sistema mixto o integral de control de la
constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia (Temas de
Derecho Publico N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaestiones Juridicae N° 5), Bogota
1995.
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En Venezuela, en cuanto al control de convencionalidad, el mismo por tanto
le corresponde a todos los jueces cuando deban decidir los casos concretos
sometidos a su conocimiento y, para ello, deban aplicar normas de Convenciones
internacionales, en cuyo caso se habla de “control difuso de la convencionalidad”,
cuando el juez decide inaplicar la norma nacional en el caso concreto cuando
sea contraria a las Convenciones internacionales; y ademas, es el control que
también le corresponde realizar a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
cuando deba decidir acciones de inconstitucionalidad, para lo cual deban también
aplicar Convenciones internacionales, en cuyo caso se habla del “control
concentrado de convencionalidad” que concluye con la declaracion de nulidad
de alguna norma nacional contraria a las Convenciones.

Todo este sistema, sin embargo, ha sido trastocado de manera totalmente
irresponsable por la Sala de Casacion del Tribunal Supremo de Justicia, mediante
sentencia No. 201 de 4 de junio de 20194, dictada en el juicio por daflo moral
seguido por Diosdado Cabello vs. Inversiones Watermelon, C.A., (La Patilla),
en la cual, para declarar sin lugar el recurso de casacion formalizado en noviembre
de 2018 contra la sentencia del Juzgado Superior respectivo, condenar a la
demandada por una cantidad astronémica de dinero para resarcir como
indemnizacion por daiio moral supuestamente causado al demandante, y
ademas, condenarla a pagar las costas del mencionado recurso extraordinario
de casacion; la Sala, al declarar improcedente la denuncia que se habia formulado
contra la sentencia casada, por “vicio de incongruencia negativa” al haberse
abstenido de pronunciarse sobre “una solicitud control de convencionalidad’”,
lo que hizo fue hacer desaparecer del sistema venezolano el control difuso de la
convencionalidad, eliminandole esa potestad a los jueces, concentrando todo el
control de convencionalidad en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo. Es
decir, lo que ni siquiera esta Gltima Sala, como tribunal constitucional, hizo, fue
decretado irresponsablemente la Sala de Casacion Civil, sin base juridica alguna.

I. El caso decidido y la insolita decision eliminando el control difuso
de convencionalidad

En el caso concreto decidido, la empresa demandada, Watermelon, C.A.,
que es la responsable del portal periodistico La Patilla.com, en efecto, en el
proceso judicial desarrollado con motivo de la demanda por dafio moral que
habia intentado en su contra el Sr. Diosdado Cabello, habia solicitado formalmente
al Juez de Primera Instancia y luego, en apelacion, al Juzgado Superior respectivo
del Area Metropolitana de Caracas, que se pronunciara sobre su denuncia de
violacion de la libertad de expresion que estd regulada, ademas de en la

4 Exp.2018-000640. Véase en historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/305354-RC.000201-
4619-2019-18-640.HTML
5 pp. 29/69 ss
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Constitucion, en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos humanos, en
particular en relacion con el tema de la penalizacion de las “expresiones dirigidas
a los funcionarios publicos o a particulares involucrados voluntariamente en
cuestiones relevantes al interés publico;” exigiendo que debia realizarse el
correspondiente control de convencionalidad, es decir, “valuar la compatibilidad
entre las normas del ordenamiento juridico interno aplicables, y los estandares
universalmente aceptados y compartidos en materia de derechos humanos y el
derecho interno venezolano”.

Ante tal denuncia, que fue ignorada por el Juzgado de Primera Instancia, y
ante la peticion de que fuera considerada por el Juzgado Superior para que éste
ejerciera dicho control de convencionalidad en el caso, éste, en su sentencia,
que fue el objeto del recurso de casacion, se limitd a advertir:

“a la representacion judicial del demando (sic) (rectius demandado) que la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su condicién de maximo
y ultimo intérprete de la Constitucion, ademas de velar por su uniforme
interpretacion y aplicacion, tiene la facultad, incluso de oficio, de “verificar la
conformidad constitucional del fallo emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, control constitucional que implica logicamente un control
de convencionalidad (o de confrontacion entre normas internas y tratados
integrantes del sistema constitucional venezolano)” (Vid. Sentencia 1.547
del 17 de noviembre de 2011)”.

De esta frase, que el “control constitucional que implica logicamente un
control de convencionalidad, el Juzgado Superior “dedujo” erradamente que
la Sala Constitucional habia resuelto concentrar en su sede el control de
convencionalidad, lo cual no era cierto, procediendo asi a considerar que en
Venezuela se habia eliminado el control difuso de convencionalidad, ignorando
que, al contrario, en el pais, todos los jueces tienen la obligacion de ejercerlo.
No es cierto, como lo dijo el Juzgado Superior —siguiendo lo expuesto por la
parte demandante- que conforme al articulo 334 de la Constitucion, los jueces
nacionales, “no pueden ejercen un control difuso ni pronunciarse sobre un
pedimento de esa naturaleza, porque dicho control difuso le corresponde a la
Sala Constitucional”. Al contrario, el control de convencionalidad le corresponde
a todos los jueces, y a la Sala Constitucional también al ejercer ademas el
control concentrado de constitucionalidad.

Precisamente por ello, la parte demandada, en el caso, denuncio esta decision
ante la Sala de Casacion, explicando en el recurso intentado que el Juzgado
Superior “evitd hacer un control de convencionalidad, y con su argumento se
despojo de la facultad que le confiri6 el constituyente para efectuar un control
difuso”. Lamentablemente, sin embargo, al argumentar la denuncia, lo que en
definitiva hizo la demandada fue confundir el control difuso de constitucionalidad
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con el control difuso de convencionalidad, argumentando que el Juez Superior
habia desconocido el poder de los jueces en Venezuela para ejercer el control
de constitucionalidad, cuando eso no fue lo decidido. Una cosa es, en efecto, el
control difuso de constitucionalidad y otra el control difuso de convencionalidad.

Por ello, en su sentencia, Sala de Casacion, al analizar el alegado de que la
sentencia del Juzgado Superior habia incurrido en el vicio de incongruencia
omisiva al no haberse pronunciado sobre el control de convencionalidad, expreso
que, en realidad, el Juzgado Superior si se habia pronunciado sobre ello,
“sefialando que el mismo no era de su competencia sino de la competencia de
la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia”, aun cuando lo hizo
erradamente porque en la mencionada sentencia de la Sala Constitucional No.
1547 de 17 de noviembre de 2011 citada (Caso de revision constitucional de
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso:
Leopoldo Lopez vs. Venezuela)®, en realidad no hubo pronunciamiento sobre
un supuesto poder exclusivo de la Sala Constitucional para ejercer el control de
convencionalidad, sino solo del principio de que al ejercer un bizarro “control de
constitucionalidad” respecto de la sentencia de la Corte Interamericana, también
podia ejercer el “control de convencionalidad” para declararla inejecutable en
Venezuela.

Precisamente por ese error, el Juzgado Superior dejo sentado que el control
de convencionalidad supuestamente era solo competencia de la Sala
Constitucional, al punto de considerar que resultaba “insubsistente emitir
pronunciamiento alguno al respecto sefialandose ademas que corresponde a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ejercer tal control. Asi se
precisa”.

Ahora, sobre ese error, en el mismo ya habia incurrido la propia Sala de
Casacion Civil, en sentencia anterior N° RC-666, de 13 de diciembre de 2018
que se cita en la sentencia, en la cual consideré que con base en denuncias
similares respecto de la posibilidad de los jueces de ejercer el control difuso de
convencionalidad, que era “pertinente establecer si tal solicitud podia ser atendida
por los juzgados de instancia que conocieron del presente juicio”, analizando
para ello los articulos 266 de la Sala Constitucional y los articulos 25.8 y 32 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia sobre la competencia de la
Sala Constitucional para ejercer la jurisdiccion constitucional, en particular, el
control concentrado de la constitucionalidad.

6 V, Allan R. BREWER-CARias, “El ilegitimo “control de constitucionalidad” de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela: el caso de la sentencia Leopoldo Lopez vs. Venezuela, 20117,
en Constitucion y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral. Editorial
Universitas, Vol. I, Madrid, 2013, pp. 1.095-1124.

7  Expediente N° 2018-377, caso: Carlos Alberto Osorio Zambrano contra Carlos Humberto
Tablante Hidalgo e Ismael Concepcion Garcia.
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Después de transcribir el contenido de esas norma, la Sala de Casacion se
refiri6 a la antes mencionada sentencia de la Sala Constitucional N° 1547 de
fecha 17 de octubre de 2011, en la cual la misma se pronuncié “sobre su
competencia para conocer en la accion innominada de control de
constitucionalidad” que habia formulado la Procuraduria General de la
Republica, respecto de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 1 de septiembre de 2011, que condené al Estado por violacion a
los derechos politicos de Leopoldo Lopez, por supuestamente “existir una
aparente antinomia” entre la Constitucion, “la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, la Convencion Americana contra la Corrupcion y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”.

La Sala Constitucional, en la sentencia citada, siguid su analisis refiriéndose
también a otra sentencia dictada con anterioridad No. 1.939 de 18 de diciembre
de 2008 (Caso: revision constitucional de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de los magistrados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo)”, en la cual también se
habia pronunciado “sobre la conformidad constitucional del fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (caso Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela), fecha 5 de agosto de 2008®%. Sin embargo, de todo ello, lo que
concluy6 fue considerando que, con base en otra sentencia, la N° 1077/2000, lo
que procedia era hacer una interpretacion constitucional, “a los efectos de
determinar el alcance e inteligencia de la ejecucion de una decision dictada por
un organismo internacional con base en un tratado de jerarquia constitucional,
ante la presunta antinomia entre la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y la Constitucion Nacional”. Agregando que ante la ausencia de alguna
norma legal que previera tal competencia (omision legislativa), resolvio pura y
simplemente asumir:

“la competencia para verificar la conformidad constitucional del fallo emitido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, control constitucional que
implica l6gicamente un “control de convencionalidad” (o de confrontacion entre
normas internas y tratados integrantes del sistema constitucional venezolano),
lo cual debe realizar en esta oportunidad esta Sala Constitucional, incluso de
oficio; y asi se decide”.

8 V¥, Allan R. BREWER-CARIAS, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de
América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la inejecutabilidad
de sus decisiones en Venezuela”, en ARMIN vON BoGpanpy, Flavia Piovesan y Mariela MORALES
ANTONORzI (Coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Juridica na América
do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-701; Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 13, Madrid 2009,
pp. 99-136; y en Gaceta Constitucional. Analisis multidisciplinario de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Gaceta Juridica, T. 16 Afio 2009, Lima 2009, pp. 17-48.
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También hizo referencia la Sala de Casacion en la sentencia No. 666 de 13
de diciembre de 2018, a otra sentencia de la Sala Constitucional N° 1175 de 10
de septiembre de 2015°, (Caso Radio Caracas Television), en la cual también
se pronuncio respecto a su competencia para conocer de la “accion de control
de convencionalidad”, en la solicitud efectuada por la Procuraduria General de
la Republica, en la cual afirmé que:

“en cualquier modalidad de control de constitucionalidad, podria ser necesario
ejercer un control de convencionalidad cuando en el analisis de un caso estén
presentes normas relativas a derechos humanos contenidos en una o varias
convenciones internacionales validamente suscritas y ratificadas por la Republica
Bolivariana de Venezuela, que pudieran contradecir una disposicion
constitucional interna”.

De todo ello, concluy6 la Sala Constitucional en ese caso, “con fundamento
en el articulo 335 constitucional y el precedente establecido en la sentencia
numero 1.547/2011 del 17 de octubre,” declarandose “competente para conocer
de la solicitud de control de constitucionalidad solicitada”.

Y luego de referirse a todos estos precedentes y decisiones de la Sala
Constitucional, que se referian todos a los supuestos de ejercicio de acciones
innominadas de control de constitucionalidad contra sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y sobre la cual la Sala Constitucionalidad
reconocia que en esos casos también debia ejercer un control de
convencionalidad, la Sala de Casacion incurri6 en el craso error de deducir que
la Sala Constitucional, conforme a todo ello, supuestamente tenia el monopolio
para ejercer el control de convencionalidad, barriendo de un plumazo la
potestad que tienen todos los jueces en Venezuela para ejercerlo, concluyendo
en el caso concreto que estaba decidiendo que:

“la solicitud de control de convencionalidad realizada por los codemandados
en su escrito de contestacion debio haber sido presentada ante la Sala
Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia como maximo y ultimo
intérprete de la Constitucion, pues, es la Sala competente para establecer la
aplicabilidad o no de los denunciados articulos 19° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 13° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y ademas, es la Sala garante para hacer valer el principio de la supremacia

9 expediente N°2015-992. Véase los comentarios en Allan R. BREWER-CARiAs, “La condena
al Estado en el caso Granier y otros (RCTV) vs. Venezuela, por violacién a la libertad de
expresion y de diversas garantias judiciales. Y de como el Estado, ejerciendo una bizarra “accion
de control de convencionalidad” ante su propio Tribunal Supremo, ha declarado inejecutable la
sentencia en su contra”, en Revista de Derecho Puiblico, N° 143-144, (julio- diciembre 2015),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2015, pp. 409-437
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de la Constitucion a través de su defensa, para que sus juzgadores no deban
aplicar normas que vayan en contra de ella, es decir, es la Glltima verificadora si
las normas denunciadas contradicen a la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela”.

Y no contenta con esta errada declaracion, la Sala de Casacion, en la antes
mencionada sentencia No, 666 de 13 de diciembre de 2018, fue mas contundente
en su disparate constitucional, declarando que “no es competencia de los jueces
civiles de instancia, ni de esta Sala de Casacion Civil, dicho control”, y que en
caso de que se plantase la cuestion de convencionalidad ante los tribunales de
instancia y tribunales superiores, no es:

“de su competencia conocer de dicho control constitucional, como lo esta
sustentando esta Sala en este fallo, lo que amerita que se le haga un llamado de
atencion al respecto a los ciudadanos jueces de instancia, para que en casos
similares se pronuncien, sefialando a los justiciables que dicha decision no es
de su competencia jurisdiccional y en consecuencia el alegato sea desechado,
mas no guardar silencio al respecto en incongruencia negativa. Asi se declara...”.

Con base en todos estos antecedentes, en la sentencia de la sala Constitucional
No. 201 de 4 de junio de 2019, que se comenta, la Sala de Casacion lo que hizo
fue reiterar su sentencia de 2018 antes citada, y volver a incurrir en el mismo
disparate constitucional, reiterando sin fundamento alguno que:

“no es competencia de los jueces civiles de instancia, ni de esta Sala de
Casacion Civil, dicho control constitucional de convencionalidad o de
confrontacion entre normas internas y tratados integrantes del sistema
constitucional venezolano”.

Es decir, en definitiva, la Sala de Casacion, en sus sentencias, “interpretd”
las bizarras sentencias de la Sala Constitucional sobre control de
constitucionalidad respecto de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y de ellas dedujo lo que la Sala Constitucional nunca dijo y
que supuestamente es que el control de convencionalidad esta reservado en
Venezuela a la Sala Constitucional, eliminando asi el poder de control de
convencionalidad que tienen todos los jueces en el pais.

II. Ssobre el control de convencionalidad como Poder-Deber de
todos los jueces nacionales

En efecto, la esencia del control de convencionalidad, como competencia de
todos los jueces nacionales en el ambito interno de los paises, la preciso la
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Corte Interamericana de derechos Humanos, entre otras, en la sentencia dictada
en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v.
Peru de 2006, cuando indico que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin”.

Agregando que en esos casos:

“los organos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”'.

El control de convencionalidad es, por tanto, en el orden interno, una tarea
asignada basicamente al “Poder Judicial” en general, es decir, a los “jueces y
tribunales internos” sin distincion alguna, e independientemente de las
regulaciones que puedan existir en materia de control de constitucionalidad en
cada pais. Como lo dijo con toda precision el juez Eduardo Ferrer Mac Gregor
en su Voto razonado al caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de
la propia Corte Interamericana de 2010, el control de convencionalidad en el
ambito interno “convierte al juez nacional en juez internacional: en un primer y
auténtico guardian de la Convencion Americana...Los jueces nacionales se
convierten en los primeros intérpretes de la normatividad internacional”"'.

Por ello, como también lo expres6 Ferrer Mac Gregor en su Voto razonado
al mismo caso:

10 V¥, sentencia en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v.
Peri de de 24 de noviembre de 2006 (Parr. 128), en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu
los/seriec_158 esp.pdf

11V, Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 24), en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220 esp.pdf. ¥, en igual sentido, Eduardo
FErRRER MAC GREGOR, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control
difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
Jjueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 141. V, Néstor Pedro SaGues, “El
‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y sus anticipos en el ambito de los
derechos econdomico-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo”, en Eduardo
Ferrer Mac Gregor (Coordinador), E/ control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012, p. 428.
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“no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe realizarse por
cualquier juez o tribunal que materialmente realice funciones jurisdiccionales,
incluyendo, por supuesto, a las Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, asi
como a las Cortes Supremas de Justicia y demas altas jurisdicciones de los
veinticuatro paises que han suscrito y ratificado o se han adherido a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 32 y con mayor razén de los
veintiin Estados que han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte
IDH, 33 de un total de treinta y cinco paises que conforman la OEA™'2

Esto significa entonces que, conforme a la doctrina de la Corte
Interamericana, el control de convencionalidad corresponde ser ejercido en el
ambito interno por todos los jueces y tribunales, sin distingo", lo que implica:

En primer lugar, que se ejerce en las Jurisdicciones Constitucionales, es
decir, por todos los Tribunales Constitucionales o las Salas Constitucionales de
los Tribunales Supremos, independientemente de que ejerzan dicho control de
constitucionalidad concentrado en forma exclusiva (Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay) o combinado con el método difuso
como seria la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en Venezuela.

En segundo lugar, que corresponde a todos los jueces y tribunales
(incluyendo las Cortes Supremas) que en el orden interno ejerzan un control
difuso de la constitucionalidad, sea que se trate de la unica forma de control de
constitucionalidad existente en el pais (Argentina) o que lo ejerzan en forma
combinada con el método concentrado, como es el caso de Venezuela (y el
caso de Colombia, Ecuador, Guatemala, Perti, Nicaragua, México, Repuiblica
Dominicana).

Y en tercer lugar, que corresponde a todos los jueces y tribunales aun
cuando en el orden interno no tengan asignado el ejercicio del control difuso de
constitucionalidad (como es el caso de Bolivia, Chile, Costa Rica, Panama,
Honduras, Paraguay, Uruguay), pues en definitiva, si bien se pueden establecer
semejanzas entre el control de constitucionalidad y el control de

12V, Eduardo Ferrer Mac Gregor, Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010 (Parr. 20, 23),
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf. En el mismo Voto razonado,
el juez Ferrer Mac-Gregor agregd que “la doctrina del “control difuso de convencionalidad”
establecida por la Corte IDH tiene como destinatarios a todos los jueces nacionales, que deben
ejercer dicho “control” con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de competencia
que la normatividad interna les otorgue”. /dem, Parr. 33. V., igualmente en Eduardo Ferrer Mac
Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 139

13 Véase Allan R. BREWER-CARiAS, Control de convencionalidad. Marco conceptual,
antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo, Ediciones Olejnik, Santiago, Buenos
Aires, Madrid 2019.
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convencionalidad', se trata de dos procesos distintos, de manera que en ningun
caso se puede considerar al control de convencionalidad como un control de
constitucionalidad, particularmente porque cuando se ejerce en el orden interno,
su fuente no se encuentra en la Constitucion de los respectivos paises, sino en
la Convenciéon Americana como integrante que es del bloque de la
constitucionalidad.

III. Sobre la independencia del control de convencionalidad respecto
del control de constitucionalidad

En consecuencia, el desarrollo del control de convencionalidad no se supedita
a la existencia de un determinado sistema de justicia constitucional que se pueda
haberse desarrollado en cada pais'®, debiéndose establecer el necesario deslinde
entre ambos. Y si bien es 1til hacer la comparacion entre uno y otro, como lo
hizo en su momento el juez Garcia Ramirez, por ser distintos ambos controles!',
ello no autoriza a hacer depender el funcionamiento del ultimo respecto de lo
que se establezca en el primero.

Como lo defini6 la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en el ambito
interno el control de convencionalidad “implica que todos los jueces, sin distincion,
pueden ejercerlo”!’, independientemente de que el sistema de justicia
constitucional no admita el ejercicio del control difuso de constitucionalidad, por
parte de los jueces ordinarios'®.

14V, Karlos A. CastiLLA JuAriz, “El control de inconvencionalidad. Un nuevo debate en
México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor
(Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 337.

15 V., en general, Allan R. BREWER-CaRrias, “El control de convencionalidad, su
conceptualizacion y su necesario deslinde respecto del control de constitucionalidad”, en Liber
Amicorum en honor al Dr. Juan Manuel Pellerano Gomez, Santo Domingo, Reptiblica Dominicana,
2013.

16 V., Claudio NasH Roias, “Comentarios al trabajo de Victor Bazan: ‘El control de
convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas’”, en Victor BazaN y Claudio Nash
(Editores), Justicia Constitucional y derechos Fundamentales. El Control de Convencionalidad
2011, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p.
65

17 ¥, Alfonso Jaime MarTiNEz LazcaNo, “Control difuso de convencionalidad en México”,
en Boris Barrios GonzALEz (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional
Latinoamericano, Memorias I Congreso panameiio de Derecho Procesal Constitucional y III
Congreso Internacional Proceso y Constitucion, Panama 2012, p 201.

18 V, las dudas y discusion sobre esta posibilidad de que todos los jueces ejerzan en el
ambito interno el control de convencionalidad aun cuando el sistema de control de constitucionalidad
adoptado no los autorice a ejercer el control difuso de constitucionalidad, en Aylin ORDONEZ
REYNA, “Apuntes a ¢l control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas” de Victor
Bazan, en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos
Fundamentales. El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad
de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 75, 76 81.
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En consecuencia, puede decirse, afirmativamente, que en todos los sistemas
donde existe un control difuso de la constitucionalidad, no hay duda que todos
los jueces también tienen competencia para ejercer el control de
convencionalidad, asi el control concentrado no exista (como es el caso de
Argentina), o el control difuso esta establecido en paralelo al control concentrado
(como es el caso de Colombia y Venezuela.

Es solo en los sistemas donde no existe control difuso de constitucionalidad,
donde se ha planteado la duda de la existencia del control difuso de
convencionalidad. En nuestro criterio, en dichos paises, la verdad es que nada
impide que los jueces y tribunales a los cuales se aplican directamente las
previsiones de la Convencion Americana, puedan ejercer el control difuso de
convencionalidad. Tal es el caso, por ejemplo, en los paises en los cuales existen
sistemas de justicia constitucional exclusivamente concentrados (Bolivia, Chile,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay), donde
ademas de que las previsiones de la Convencion Americana formen parte del
bloque de constitucionalidad, las mismas obligan a todos los jueces y tribunales
nacionales, siendo de aplicacion directa por parte de todos ellos.

Sin embargo, ha sido solo en esos paises donde solo existe control concentrado
de constitucionalidad y no existe control difuso de constitucionalidad, donde se
ha discutido el tema. Por ejemplo, en Chile, a pesar de coincidir con que el
control de convencionalidad es distinto al control de constitucionalidad, Humberto
Noguera Alcala, hace depender uno de otro y considera que en dicho pais, el
control de convencionalidad sélo lo puede ejercer el 6rgano que ejerce el control
de constitucionalidad que en ese caso es de caracter concentrado, que es el
Tribunal Constitucional®.

Al contrario, Néstor Pedro Sagiies, considera que todos los jueces en el
ambito interno deben ejercer el control de convencionalidad “que aunque no se
encuentre habilitado para declarar la inconstitucionalidad, v.gr., a una regla del
Codigo Civil, de todos modos tiene, en el maximo esfuerzo posible, que modularla
y hacerla operar conforme y no contra, a la Constitucion Local”?.

En el caso de Venezuela, por tanto, existiendo un sistema de control de
constitucionalidad de caracter mixto, concentrado y difuso, no hay duda que
todos los jueces, incluso la Sala Constitucional, en sus respectivas competencias,
tienen el poder de ejercer el control de convencionalidad.

19V, Humberto NoGUERA ALCALA, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus
iuris interamericano. Para los tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales
Constitucionales”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, pp. 354, 363.

20 ¥, Néstor Pedro Sagiies, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y
sus anticipos en el ambito de los derechos econdémico-sociales. Concordancias y diferencias con
el sistema europeo”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor (Coordinador), El control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales), FUNDAp, Querétaro, México 2012, p. 426.
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Por tanto, incluso aceptando la afirmacion de la Corte Suprema de México
en sentencias de diciembre de 2011, en el sentido de que el ejercicio de este
control difuso de convencionalidad “debera adecuarse al modelo de control de
constitucionalidad existente en nuestro pais” o que “debe ser acorde con el
modelo general de control establecido constitucionalmente’, con lo cual no
estamos de acuerdo, ello no afectaria sino a los paises con sistemas de justicia
constitucional concentrada establecida en forma exclusiva como Panama??,
Costa Rica o Chile®; pero en forma alguna a los paises que tienen establecido
el control difuso de constitucionalidad, como es precisamente el caso de
Venezuela.

Por ello, es un disparate injustificable que la sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo haya renunciado a ejercer el control de convencionalidad, haya
prohibido materialmente a todos los jueces ejercerlo, y haya resuelto que el
mismo debe estar concentrado en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, como lo ha hecho en la sentencia No. 201 de 4 de junio de 2019
antes comentada.

21 ¥, las sentencias en Alfonso Jaime Martinez Lazcano, “Control difuso de convencionalidad
en México”, en Boris Barrios Gonzélez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional
Latinoamericano, Memorias I Congreso panameilo de Derecho Procesal Constitucional y III
Congreso Internacional Proceso y Constitucion, Panama 2012, pp. 209- 210. ¥, igualmente las
referencias en Victor Bazan y Claudio Nash (Editores), Justicia Constitucional y derechos
Fundamentales. El Control de Convencionalidad 2011, Centro de Derechos Humanos Universidad
de Chile, Konrad Adenauer Stiftung, 2011, pp. 41, 80.

22V, Allan R. BREWER-CARias, “El sistema panamefio de justicia constitucional a la luz del
Derecho Comparado”, en Revista Novum Ius, Edicion N° 15°, Editada por los Miembros de la
Asociacion Nueva Generacion Juridica publicacion estudiantil de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Panama, Panama, 2010. pp. 130-168

23 Como se sefiald, asi lo considera por ejemplo respecto de Chile, ¥, Humberto Noguera
Alcald, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano. Para los
tribunales nacionales, en especial, para los Tribunales Constitucionales”, en Eduardo Ferrer Mac
Gregor (Coordinador), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales), FUNDAp, Querétaro, México
2012, pp. 354, 363.
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Resumen

Como efecto de la evolucion del principio de separacion de poderes, el monopolio
del ius puniendi dejo de estar en cabeza del poder judicial y, cada vez, con mayor
énfasis, se reconoce la posibilidad de que la administracion publica imponga sanciones.
Asi, actualmente, se reconoce la existencia de, al menos, cuatro especies del ius puniendi:
el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario y el
derecho correccional, de los cuales los tres ultimos corresponden al derecho
administrativo sancionador o sancionatorio. En este trabajo se describe este
procedimiento valorando su configuracion, principios fundamentales, estructura,
diversidad y doctrina judicial en Colombia.
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Abstract

As aresult of the evolution of the principle of separation of powers, the monopoly
of the ius puniendi ceased to be at the head of the judiciary and, with increasing
emphasis, the possibility of the public administration imposing sanctions is recognized.
Thus, at present, at least four species of the ius puniendi are recognized: criminal
criminal law, contravenal law, disciplinary law and correctional law, of which the last
three correspond to the right administrative sanctioning or sanctioning. This work
describes this procedure by assessing its configuration, fundamental principles,
structure, diversity and judicial doctrine in Colombia.
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SUMARIO: Introduccion. I. El derecho al debido proceso administrativo
en materia sancionadora. II. Los principios especificos del procedimiento
administrativo sancionador. III. Los principios especificos del
procedimiento administrativo. IV. La diversidad de procedimientos
administrativos sancionadores V. La estructura del procedimiento
administrativo sancionador de caracter general. Conclusiones

Introduccion

Como parte de las evoluciones que ha tenido el principio de separacion de
poderes se encuentra el tema de las sanciones administrativas o la potestad que
se reconoce a las autoridades administrativas de sancionar diversas clases de
conductas de los particulares. En efecto, mientras que en la concepcion y
formulacion originales del principio el monopolio de la solucion de controversias
correspondia al poder judicial y dentro de €l se comprendia la potestad de imponer
sanciones, la evolucion de dicho principio de la separacion de poderes ha llevado
a reconocer la competencia de las autoridades administrativas para solucionar
algunas controversias y, especialmente, para imponer sanciones'.

Es decir, que el denominado ius puniendi no es, en la actualidad, dentro del
derecho de diversos paises, entre ellos Colombia, una facultad exclusiva del
poder judicial y, mucho menos, una facultad exclusiva de los jueces penales’.
De esa manera, el ius puniendi que se reconoce al Estado se expresa, tanto en
la posibilidad de imponer sanciones penales como en el reconocimiento de una
potestad administrativa sancionatoria o sancionadora, hasta el punto de que,
por ejemplo. la jurisprudencia colombiana ha hecho mencion a la existencia de,
al menos, cuatro especies del ius puniendi: el derecho penal delictivo, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario y el derecho correccional, de los cuales
los tres ultimos corresponden al derecho administrativo sancionador o
sancionatorio®.

1 Sobre la evolucion del principio de separacion de poderes, véase a Libardo RODRIGUEZ
RoDRIGUEZ, Estructura del poder publico en Colombia, 16* ed., Bogota, Temis, 2016, pp. 1 y ss.

2 En ese sentido, véase a ALEJANDRO NIETO GARciA, Derecho administrativo sancionador,
4* ed., Madrid, Tecnos, 2007, pp.

3 Sobre la amplitud del ius puniendi en Colombia, véase Corte Constitucional, sentencia C-
818 de 2005. Esta sentencia y las demas citadas de la Corte Constitucional colombiana pueden ser
consultas en su pagina web: www.corteconstitucional.gov.co
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Alrespecto, debe hacerse notar que si bien en algunos ordenamientos juridicos
se le conoce con el nombre de potestad sancionadora, en Colombia es mas
comun hacer referencia al término de potestad sancionatoria, hasta el punto de
que diversos textos legales, incluyendo el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, hacen referencia a esa
expresion, aunque a veces la jurisprudencia también hace referencia a la potestad
administrativa sancionadora®, por lo cual en este texto nos referiremos
indistintamente a las dos expresiones, como lo permiten las reglas de la lengua
espafiola que definen los dos términos.

Dentro del ejercicio de esa potestad administrativa sancionatoria, uno de los
aspectos mas importantes y que tiene relacion directa con la garantia de los
derechos fundamentales vinculados con el ejercicio de tal potestad, es
precisamente el tema del procedimiento administrativo sancionador’, que es el
objeto del presente escrito.

Para desarrollar el tema haremos referencia, en primer lugar, al derecho
fundamental al debido proceso administrativo y su aplicacion en materia
sancionadora (I); en segundo lugar, a los principios del procedimiento
administrativo sancionador (II), para posteriormente estudiar la diversidad de
procedimientos administrativos sancionatorios que existen en Colombia (III) y
concluir con la presentacion de la estructura del procedimiento administrativo
sancionatorio general (IV).

I. El derecho al debido proceso administrativo en materia
sancionadora®

A. El reconocimiento del debido proceso administrativo como
un derecho fundamental

El articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991, que forma parte del capitulo
de los derechos fundamentales, sefiala que “el debido proceso se aplicard a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, lo cual implica la

4 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional, sentencias C-616 de 2002 y C-818 de 2005,
asi como Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de
9 de diciembre de 2013, expediente 25000-23-27-000-2006-0046-01 (18.726). Esta sentencia y
las demas citadas del Consejo de Estado colombiano pueden ser consultas en su pagina web:
www.consejodeestado.gov.co

5 Sobre la importancia del procedimiento administrativo sancionador, véase a Francisco
Lopez Menudo, “Principios del procedimiento sancionador”, en Documentacion administrativa,
n°® 280-281, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Pablica, 2008, pp. 159 y ss.

6 Enrelacion con este tema, véase a Jorge Enrique SanTos RopriGuez, “El debido proceso
administrativo: el cambio de la esencia del derecho administrativo”, en Alberto MONTANA PLATA y
Andrés Fernando OspiNa GARZON (eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 395 y ss, y a Fernando Brito Ruiz. “El
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constitucionalizacion de la figura mediante el reconocimiento expreso en el texto
constitucional de la aplicacion del derecho al debido proceso, no solo en las
actuaciones judiciales, sino también en las actuaciones administrativas, aplicacion
que no estaba expresa en la Constitucion anterior.

Esta norma constitucional, segin la Corte Constitucional, “produce una
innovacion que eleva a la categoria de derecho fundamental, un derecho
de los asociados que, tradicionalmente, tenia rango legal, y no hacia
parte del concepto original propio del derecho al debido proceso”. Es
asi como la Constituciéon de 1991 extiende a las actuaciones de naturaleza
administrativa las garantias procesales que historicamente se habian reconocido
para los procesos de naturaleza judicial.

Esta constitucionalizacion del debido proceso administrativo conlleva los
siguientes efectos:

a) El examen sobre dicha institucion debe partir ahora desde la propia
Constitucion Politica y las garantias fundamentales que ella consagra, sin
que sea obligatoria la existencia de normas que la desarrollen, como en
vigencia del texto constitucional anterior lo habia sostenido la jurisprudencia
administrativa.

b) Sera susceptible de ser protegido mediante la accion de tutela y no
simplemente mediante las acciones contencioso administrativas como
ocurria en el régimen vigente antes de 1991, lo cual refleja la mayor
importancia que esta institucion adquiri6 en el texto constitucional vigente,
que la consagra como un derecho fundamental.

c) El hecho de ser un derecho fundamental, junto con las mas importantes
garantias que lo integran, condiciona la expedicion de normas legales sobre
procedimiento administrativo y la aplicacion de ellas por parte de las
autoridades administrativas.

Por ultimo, debe destacarse que las garantias propias del debido proceso no
se encuentran solamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica, pues deben
tenerse en cuenta, ademas, los articulos 2° y 5° que establecen como deber del
Estado la proteccion de los derechos de las personas, asi como los articulos 31
y 33 que consagran, en su orden, el principio de la doble instancia y la prohibicion
de la reformatio in pejus. En consecuencia, el debido proceso es un derecho
fundamental institucionalizado en diversas normas constitucionales que
desarrollan las diversas garantias que de ¢l se desprenden®.

debido proceso en las actuaciones administrativas”, en Temas de derecho administrativo
contemporaneo, Bogota, Universidad del Rosario, 2005, pp. 391-392.

7 Corte Constitucional, sentencia T-552 de 1992.

8  Cft. Carlos BErNAL PuLipo. El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2005, pp. 347-348.
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B. Las garantias constitucionales del debido proceso
administrativo en materia sancionatoria

Si se analizan con cuidado las reglas constitucionales del debido proceso, asi
como la jurisprudencia constitucional que las ha desarrollado, puede constatarse
que el debido proceso incluye las clasicas garantias del tramite legal del
procedimiento, la competencia administrativa y el derecho de defensa, pero no
se agota en ellas, pues aparecen algunas otras que reflejan la vision
contemporanea del derecho administrativo en el sentido de ser un subsistema
juridico orientado especialmente a la proteccion del administrado. En relacion
con esas garantias, debe hacerse notar que si bien muchas de ellas estan
consagradas bajo una redaccion tal que parecerian ser aplicables exclusivamente
a las actuaciones judiciales y aun en materia penal exclusivamente, la
jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa colombianas han
entendido que todas ellas son también aplicable a las sanciones administrativas’.

En primer lugar, aparece el principio de legalidad o ley previa, el cual se
concreta en la formula constitucional de que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”. En aplicacion de
esta primera expresion del debido proceso administrativo, todas las decisiones
sancionatorias de la administracion publica deben estar precedidas de una
autorizacion constitucional o de rango legal, como lo explicaremos mas adelante
en detalle.

La segunda garantia especifica del debido proceso administrativo se concreta
en la competencia administrativa, garantia consagrada en el articulo 29 de
la Constitucion Politica, segin el cual “nadie podra ser juzgado sino...ante
Jjuez o tribunal competente”. En virtud de esta garantia, que a pesar de referirse
expresamente al juez se ha considerado aplicable a las decisiones de las
autoridades administrativas, ellas solo pueden ser adoptadas por la autoridad
investida de la facultad o poder juridico correspondiente, tanto desde la
perspectiva material (ratione materiae) como de los elementos temporal
(ratione tempore) y territorial (ratione loci).

En tercer lugar, aparece el deber de observar las formalidades legales
propias del procedimiento, garantia a la cual se refiere el articulo 29
constitucional bajo la idea de que “nadie podra ser juzgado sino...con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. Se trata
del debido proceso en sentido estricto, esto es, de las formalidades o tramites,
las reglas de procedimiento que deben seguirse para la expedicion de la decision
administrativa, las cuales constituyen normas de orden publico y son de imperativo
cumplimiento en la adopcion de dichas decisiones. Asi, en virtud de esta garantia,

9  Sobre este tema, véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, auto de 17 de febrero de 2013, expediente 45.316.
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la administracion deberd observar celosamente cada uno de los pasos que
comprenden el procedimiento administrativo aplicable a sus decisiones.

Como cuarta garantia se encuentra el derecho de defensa, también
reconocido expresamente por el articulo 29 de la Constitucion Politica en el
sentido de que “quien sea sindicado tiene derecho a la defensa...a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria”. Esta garantia se concreta en en el derecho a ser
oido, esto es, en la posibilidad que tiene el administrado, directa o indirectamente
afectado con la eventual decision administrativa, de participar previamente a su
expedicion a efectos de presentar sus opiniones y pareceres, y la consecuente
obligacion de la administracion de informar adecuadamente sobre la tramitacion
del procedimiento administrativo; la posibilidad del administrado de presentar
recursos administrativos contra las decisiones que lo afecten, y el derecho a
presentar y solicitar la practica de las pruebas que se consideren necesarias
para defender la posicion que se sostiene ante la autoridad administrativa, asi
como el derecho a controvertir las pruebas que se hubieran practicado por la
administracion en el tramite del procedimiento administrativo.

En quinto lugar, otra de las garantias que forman parte del debido proceso
administrativo se refiere a la publicidad de las decisiones, el cual constituye
un presupuesto esencial para el ejercicio de las demas garantias, en especial, la
del derecho de defensa, cuya aplicacion se desprende de los principios
constitucionales de la funcion administrativa previstos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica.

La sexta garantia del debido proceso administrativo se refiere a la celeridad
en las actuaciones, la cual también esta consagrada en el articulo 29 de la
Constitucion Politica en cuanto sefiala que “quien sea sindicado tiene derecho
a...un proceso publico sin dilaciones injustificadas” y reforzada mediante
la consagracion de la celeridad como un principio de la funcion administrativa
en el articulo 209.

Las siguientes garantias del debido proceso administrativo, que son
especialmente relevantes para los procedimientos sancionatorios, son el principio
de favorabilidad, sefialado claramente en el articulo 29 de la Constitucion
Politica en el sentido de que “la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”; la
presuncion de inocencia, prevista en la misma norma constitucional en el
sentido de que “foda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable”; el principio del non bis in idem, fijado
en la misma norma constitucional en el sentido de que “quien sea sindicado
tiene derecho a...no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”, y la
prohibicion de la reformatio in pejus, consagrada en el articulo 31 de la
Constitucion Politica al sefialar que “el superior no podra agravar la pena
impuesta cuando el condenado sea apelante unico”.
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II. Los principios especificos del procedimiento administrativo
sancionador

Sin perjuicio del anterior marco constitucional de las garantias derivadas del
debido proceso administrativo, el articulo 3-1 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) consagra principios
especificos aplicables al procedimiento administrativo sancionador, algunos de
los cuales, en sentido estricto, constituyen repeticiones de las garantias
constitucionales enunciadas atras.

Es asi como el mencionado articulo 3-1 del CPACA dispone, de manera
especial para las actuaciones administrativas sancionatorias, que “se observaran
adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de
presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem”. A su
vez, de los articulos 50 y 52 del CPACA resultan aplicables los principios de
proporcionalidad y de prescripcion de las sanciones.

A. El principio de legalidad de las faltas y las sanciones

El primero de los principios especificos del procedimiento administrativo
sancionador y, en general, del ejercicio de la potestad sancionatoria que se
reconoce a la administracion publica, es precisamente el de legalidad de las
faltas y las sanciones, que se suele expresar bajo la frase latina nullum crimen,
nulla poena sine lege y que constituye uno de los fundamentos mas importantes
del Estado de derecho y refleja una de las mas relevantes limitaciones al ejercicio
de las potestades publicas'®.

El mencionado principio de legalidad implica que para poder hacer uso de la
potestad administrativa sancionatoria es necesario que el legislador, de manera
previa, hubiera tipificado tanto la conducta que se considera susceptible de ser
sancionada como la consecuencia sancionatoria que se deriva de la comision
de la conducta y el propio procedimiento a seguir para la imposicion de la sancion.
En otras palabras, en virtud del principio de legalidad, para imponer una sancion
administrativa, se requiere de una predeterminacion normativa de las conductas,
las sanciones y los procedimientos correspondientes, esto es, que de manera
previa a la ocurrencia del hecho o conducta a sancionar, exista una norma de
caracter legal que sefiale que ese hecho o conducta constituye una infraccion
administrativa, que establezca la sancion a imponerse por dicho hecho o conducta
y que sefiale unas reglas de tramite o de procedimiento para la imposicion de la
correspondiente sancion.

10 Sobre la relacion entre el principio de legalidad de las faltas y las sanciones y el concepto
de Estado de derecho, véase a Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Curso de
derecho administrativo, t. 11, 12* ed., Bogota-Lima, Temis y Palestra, 2008, pp. 160 y ss.
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En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado
que el principio de legalidad debe aplicarse cabalmente en materia sancionadora,
lo cual implica que, previo a que ocurra el hecho o conducta susceptible de
sancion y a la imposicion misma de la sancion, el legislador debe haber hecho
“(i) la descripcion de la conducta o del comportamiento que da lugar a la
aplicacion de la sancion, (ii) la determinacion de la sancion, lo cual implica
la descripcion de todos los aspectos relativos a ella, esto es, el tipo de
sancion a imponer, el término o la cuantia de la misma, la autoridad
competente para aplicarla, y (iii) el procedimiento que debe seguirse”"".

El reconocimiento de este principio implica también que en materia
administrativa sancionadora debe descartarse la interpretacion extensiva y, por
el contrario, debe primar el analisis de cada caso concreto mediante la actividad
de subsuncion entre el ilicito administrativo y los supuestos previstos en la ley.
Por lo tanto, la ausencia de determinaciéon normativa de los elementos
constitutivos de la infraccion y de la sancion administrativa acarrea la ausencia
de sancion de las conductas que sean o vayan a ser objeto de un procedimiento
sancionador.

B. El principio de la presunciéon de inocencia

El segundo principio de los procedimientos administrativos sancionatorios
mencionado expresamente por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo es el de la presuncion de inocencia, principio que
se materializa, de una parte, en que mientras no exista un acto administrativo en
firme que imponga una sancion administrativa, el sujeto investigado se considera
inocente y, de otra, en que la administracion tiene la carga de probar que el
sujeto investigado cometio la infraccion administrativa y, por lo mismo, no es el
investigado quien debe probar su inocencia'.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha dicho que la aplicacion de
esa presuncion de inocencia en los procedimientos administrativos sancionatorios
no tiene la misma extension que en el derecho penal, pues en el ambito
administrativo es posible establecer presunciones de culpa o de dolo, sin que
ello implique un desconocimiento de la presuncion de inocencia, naturalmente
sobre la base de que se trate de presunciones iuris tantum, esto es, susceptibles
de ser desvirtuadas".

11 Corte Constitucional, sentencia C-343 de 2006.

12 En relacién con la aplicacion de la presuncion de inocencia en el derecho administrativo
sancionador, véase a Jaime Ossa ARBELAEZ, Derecho administrativo sancionador, 2* ed., Bogota,
Legis, 2009, pp. 252 y ss.

13 Al respecto, véase Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010.
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C. El principio del non bis in idem

El tercer principio al que hace referencia el articulo 3-1 del CPACA es la
prohibicion de ser investigado y/o sancionado mas de una vez por los mismos
hechos, principio cuya aplicacion en el derecho administrativo sancionador ha
sido ampliamente reconocida por la jurisprudencia constitucional'.

Los fundamentos de la aplicacion de este principio del non bis in idem son,
segun la jurisprudencia, la seguridad juridica y la justicia material, y su utilizacion
en el derecho administrativo se concreta en la prohibicion de que una persona,
natural o juridica, por el mismo hecho sea sometida a investigaciones o juicios
sucesivos o le sean impuestas varias sanciones en el mismo juicio, salvo que
una sea accesoria a la otra.

Pero, ademas, el Consejo de Estado ha precisado que “este derecho protege
algo mas que la posibilidad de imponer dos sanciones. Garantiza que no
se iniciaran dos o mas procesos, al margen de los resultados que
produzcan. Asi, la sola iniciacion de un segundo procedimiento
administrativo quebranta este derecho constitucional”". Igualmente, la
jurisprudencia administrativa ha precisado que el principio analizado no implica
considerar que por un mismo hecho no se puedan imponer varias sanciones de
distinta naturaleza, como ocurre, por ejemplo, cuando un servidor publico incurre
en el delito de peculado, conducta esta que no solo puede dar lugar a una
sancion penal, sino a una disciplinaria y a una fiscal, de tal manera que la
prohibicion solo opera frente a sanciones de una misma naturaleza's.

D. El principio de la non reformatio in pejus

Finalmente, el cuarto principio mencionado por el articulo 3-1 del CPACA
es el de la non reformatio in pejus o prohibicion de reforma en perjuicio, en
virtud del cual, una vez impuesta una sancion mediante un acto administrativo,
la misma no puede ser agravada al resolverse el correspondiente recurso
administrativo cuando el sancionado sea el recurrente unico, principio cuya
aplicacion actualmente no es discutida en el derecho administrativo sancionador.

14 En ese sentido, véase, por ejemplo, Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002: “La
jurisprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem a un ambito diferente al
penal, puesto que ha estimado que éste forma parte del debido proceso sancionador. De tal
manera que cuando la finalidad de un régimen es regular las condiciones en que un individuo puede
ser sancionado personalmente en razon a su conducta contraria a derecho, este principio es
aplicable®.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
23 de junio de 2010, expediente 16.367.

16 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia de 29 de noviembre de 2001, expediente 6.075.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado en alguna época consider6é que
dicho principio no era aplicable a las actuaciones administrativas sancionadoras
cuando quiera que la decision inicial no se ajustara a las reglas legales aplicables,
pues consideraba que debia darse prevalencia al principio de legalidad"’. Frente
a esa posicion, con posterioridad el mismo Consejo de Estado afirmoé que, por
ser una garantia constitucional, el principio es aplicable de manera general a los
procedimientos administrativos sancionatorios en relacion con toda clase de
recursos administrativos'® interpretacion que es también compartida por la
jurisprudencia constitucional'.

E. El principio de proporcionalidad

Como ya se expreso, del articulo 50 del CPACA se desprende que otro de
los principios aplicables al procedimiento administrativo sancionador es el de
proporcionalidad, el cual tiene su ambito de aplicacion en la tasacion o graduacion
de la sancion a imponer y en la valoracion de la gravedad de la falta. En efecto,
el citado articulo 50 sefiala que la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones
por infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los ocho criterios
sefialados en la misma norma, que precisaremos en el literal C del punto IV de
este trabajo, lo cual implica que es necesario hacer un ejercicio de ponderacion
y la aplicacion de una proporcionalidad entre los hechos a sancionar y la sancion
a imponer.

Sobre este principio debe sefialarse ademas que, segun la doctrina, la actividad
administrativa sancionadora “implica inevitablemente al momento de adoptar
las decisiones mas adecuadas para atender los requerimientos publicos,
la posible confrontacion de principios que pueden estar en juego para
efectos de fundamentar y sustentar la mejor solucion”, circunstancia esta
que obliga a dar aplicacion a la ponderacion como técnica para determinar la
dosimetria o graduacion de las sanciones a imponer, teniendo en cuenta, entre
otros factores, la gravedad de las conductas, su caracter reiterativo y las
consecuencias de las mismas®.

17 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia de 6 de junio de 2001, expediente 3.240.

18 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia de 14 de marzo de 2002, expediente 5.863.

19 Véase Corte Constitucional, sentencia T-033 de 2002.

20 En ese sentido, véase a Jaime Orlando SanToriMio GAMBOA, “Reflexiones en torno a la
potestad administrativa sancionadora”, en Derecho administrativo: innovacion, cambio y eficacia,
Lima, Thomson Reuters, 2014, pp. 130 y ss
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F.  El principio de prescripcion de las sanciones

El ultimo de los principios del procedimiento administrativo sancionatorio
que puede deducirse del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo es el conocido generalmente como prescripcion de
las sanciones, principio que se traduce en la imposibilidad de que existan sanciones
imprescriptibles, por lo cual, necesariamente, el paso del tiempo legalmente
establecido, sin que la autoridad administrativa imponga la correspondiente
sancion, hace cesar la competencia temporal para imponerla. Este principio
tiene origen en el articulo 28 de la Constitucion Politica que prohibe las “penas
y medidas de seguridad imprescriptibles”.

En Colombia, la jurisprudencia, con fundamento en las normas legales, ha
precisado este principio desde dos perspectivas:

De una parte, se ha hecho notar que el articulo 52 del CPACA consagra la
“caducidad de la facultad sancionadora”, en el sentido de que, en caso de
que hayan pasado mas de tres afios desde la realizacion del hecho o conducta
que podria dar lugar a una sancion, sin que se hubiere resuelto el correspondiente
procedimiento administrativo sancionatorio, esto es, expedida y notificada la
sancion —aunque sin tener que resolver los recursos en ese plazo-, la autoridad
administrativa perderd la competencia para imponer la sancion, con lo cual se
superaron las discusiones que se dieron en vigencia de la legislacion anterior
sobre la forma de aplicar este principio*. Dicha regla legal, aunque no equivale
propiamente a lo que en el derecho comparado se suele denominar prescripcion
de la sancion, se asimila bastante a ella, pues implica la pérdida de la oportunidad
para la imposicion de la sancion derivada de la inaccion de la administracion en
el plazo legal sefialado. Sin embargo, lo cierto es que en el derecho colombiano
se ha manejado bajo la figura de la caducidad para asegurarse de que no haya
lugar a la aplicacion de fendmenos como la interrupcion del término, sino que el
mismo corra pura y simplemente para garantizar que la autoridad deba actuar
imperativamente en el plazo sefialado®.

De otra parte, para comprender cabalmente el principio analizado, debe
hacerse notar que, de acuerdo con el mismo articulo 52 del CPACA, en caso
de imponerse una sancion, la autoridad administrativa correspondiente solo cuenta
con el plazo de cinco afios para hacerla efectiva, de tal manera que, transcurrido

21 En relacion con la aplicacion de la caducidad de la facultad sancionadora en el Cédigo
anterior, véanse Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29
de septiembre de 2009, expediente 2003-00442 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 19 de agosto de 2010, expediente 16.804. A su vez,
en vigencia del CPACA, véase Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, sentencia de 10 de noviembre de 2016, expediente 2013-1041.

22 Sobre la aplicacion en este caso de la figura de la caducidad y no de la prescripcion, véase
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 23 de
noviembre de 2017, expediente 2017-00500 AC.

156



El procedimiento administrativo sancionador en Colombia

ese plazo, el acto sancionatorio pierde obligatoriedad y la sancion ya no puede
ser ejecutada, configurandose el fenomeno de la prescripcion de la sancion.
Esta solucion es concordante con la causal de pérdida de fuerza ejecutoria de
los actos administrativos en general, consagrada en el articulo 91-3 del CPACA,
que sefiala que los actos perderan obligatoriedad y no podran ser ejecutados,
“cuando al cabo de cinco (5) anos de estar en firme, la autoridad no ha

”»

realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos”.
III. La diversidad de procedimientos administrativos sancionadores

A. La existencia de procedimientos administrativos
sancionadores para materias especiales

De acuerdo con el articulo 2° del CPACA, las normas del procedimiento
administrativo general se extienden al ejercicio de “funciones administrativas”
por cualquier 6rgano o entidad del Estado o, incluso, por un particular. Es decir,
que las normas sobre procedimiento administrativo son aplicables al ejercicio
de funcién administrativa por cualquier autoridad.

En consecuencia, puede decirse que el campo de accion de las normas
generales de procedimiento administrativo esta dado, en principio, por los tramites
que se adelantan por o ante la administracion, que impliquen el ejercicio de la
funcion administrativa. Sin embargo, ante ese campo de accion tan amplio es
necesario preguntarse si las reglas generales de procedimiento administrativo
se aplican efectivamente a todas las actividades de la administracion o solo a
algunas de ellas.

Al respecto, puede decirse que, como se desprende del texto expreso del
articulo 2° del CPACA, las reglas contenidas en la primera parte del CPACA
son las aplicables por principio general a los diversos tramites que se adelanten
ante las autoridades administrativas, pero la ley puede establecer normas de
procedimiento especiales para ciertas materias o clases de actos.

De manera que los requisitos de procedimiento pueden preverse para una
materia en particular, caso en el cual la principal guia que podemos tener para
determinar los que deben cumplirse en un caso concreto consiste en analizar
las normas superiores que fundamenten la expedicion de decisiones en esa
materia.

Concretamente en relacion con el ejercicio de la potestad sancionatoria de
la administracion, la ley ha establecido normas de procedimiento especiales
para las siguientes materias:

1. Sanciones disciplinarias (Cédigo Unico Disciplinario: Ley 734 de 2012)

2. Sanciones fiscales (Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011)
3. Sanciones ambientales (Ley 1333 de 2009)
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4. Sanciones tributarias (Estatuto Tributario: Decreto-Ley 624 de 1989, con
multiples modificaciones posteriores)

5. Sanciones contractuales impuestas por las entidades estatales sometidas

al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley

1474 de 2011, art. 86).

Sanciones de policia (Ley 1801 de 2016)

Sanciones de transito (Codigo Nacional de Transito: Ley 769 de 2002)

~=o

Frente a los anteriores procedimientos administrativos sancionatorios
especiales, debe hacerse notar que para ellos se aplican de manera principal las
reglas de tramites sefialadas en las normas especiales mencionadas y que, en lo
no dispuesto en ellas, seran aplicables, en su orden, las normas del procedimiento
administrativo sancionador de caracter general que consagra el CPACA y, aun
en subsidio de estas ultimas, las normas del procedimiento administrativo general
para todas las actuaciones, que establece el mismo Codigo, como lo explicaremos
en los puntos siguientes de este trabajo.

B. La existencia de un procedimiento administrativo
sancionador de caricter general

El CPACA, en el capitulo III del titulo III de la Parte Primera (articulos 47
a 52), titulado “procedimiento administrativo sancionatorio”, establece
algunas reglas de tramite generales para el ejercicio de las potestades
sancionadoras por parte de las autoridades administrativas, cuando no existe un
procedimiento especifico para la imposicion de la sancion correspondiente, las
cuales, junto con las reglas pertinentes del “procedimiento administrativo
general” que estan en las demdas normas del mismo titulo III de la Parte Primera
del CPACA, conforman el que puede denominarse procedimiento
administrativo sancionatorio de cardcter general, esto es, las reglas de
tramite aplicables a las actuaciones sancionatorias que no se rigen por
procedimientos especiales.

En efecto, existen muchos casos en los cuales la legislacion se limita a
tipificar la existencia de unas conductas objeto de sancion y las sanciones a
imponer, asi como la atribucion de competencia especifica a alguna autoridad.
Por ejemplo, la Ley 388 de 1997 se limita a establecer los casos en que hay
lugar a imponer sanciones urbanisticas, las sanciones mismas y las autoridades
competentes para ello, pero no establece reglas de procedimiento para la
imposicion de tales sanciones. Al respecto, como lo expresamos en su momento,
para garantizar el principio constitucional de legalidad de las faltas y las sanciones
es necesario que la ley igualmente establezca, de manera previa, el procedimiento
a cumplir para la imposicion de la sancion. En consecuencia, ante la ausencia
de procedimiento sancionatorio especial para esa materia, seran aplicables, en
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primer lugar, las normas sobre procedimiento administrativo sancionador de
caracter general consagradas en las mencionadas disposiciones del CPACA.

Es decir, que el CPACA consagra algunas normas referidas a un
procedimiento administrativo sancionatorio de cardcter general, las cuales
son aplicables en los casos en que las normas especiales no han consagrado
reglas de tramite para el ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria en
la materia de que se trate. En ese sentido, el articulo 47 del CPACA sefala que
“los procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no
regulados por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se
sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Codigo”

Pero, ademas, el mismo articulo 47 del CPACA, al sefalar que “/os preceptos
de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes”
especiales, esta diciendo que el procedimiento administrativo sancionatorio de
caracter general cumple una segunda funcion, la cual se concreta en llenar los
vacios que puedan tener los procedimientos sancionatorios especiales.

Pero, ademas, como ya se dijo, las normas generales para los procedimientos
administrativos sancionatorios solo se refieren a algunos aspectos del tramite,
sin agotarlo completamente y sin resolver todos los aspectos necesarios para
que la administracion y el eventual sujeto de una investigacion tengan certeza
del procedimiento a seguir, de tal manera que muchos otros detalles resultarian
sin regulacion. Frente a esa situacion, el mismo Codigo ha consagrado un
procedimiento administrativo general para todas las actuaciones de la
administracion, al cual debera acudirse para llenar los vacios dejados por las
normas previstas en el CPACA para las actuaciones sancionatorias, como se
desprende del articulo 34.

Asi las cosas, a efectos de tener certeza de cudl es el procedimiento que se
debe seguir para el ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria cuando
no existe un procedimiento especial o este es incompleto, puede afirmarse que
el CPACA consagra un procedimiento administrativo sancionatorio de
caracter general, el cual esta conformado, en primer lugar, por las normas
generales para los procedimientos sancionatorios contenidas en el capitulo III
del titulo III de la Parte Primera y, en segundo lugar, en relacion con los vacios
que presenten esas normas, por las normas generales de procedimiento
administrativo contenidas en el resto del titulo III de la Parte Primera del CPACA.

En consecuencia, para mayor claridad, procederemos a hacer una
presentacion sistemdatica del procedimiento administrativo sancionatorio de
caracter general conforme al CPACA.
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IV. La estructura del procedimiento administrativo sancionador de
caracter general”

A. El inicio del procedimiento administrativo

En relacion con el inicio del procedimiento administrativo sancionador, el
CPACA prevé las siguientes reglas:

1) Las actuaciones administrativas de caracter sancionatorio pueden
iniciarse de oficio o a solicitud de cualquier persona (art. 47).

2) La autoridad desarrollara una etapa de averiguaciones preliminares, y
si de ella resulta que existen méritos para iniciar un procedimiento
sancionatorio, asi debera comunicarlo al interesado (art. 47), lo cual
implica que si la autoridad no encuentra mérito para el inicio de un
procedimiento sancionatorio no esta obligado a comunicarlo al interesado,
solucion esta ultima que atenta claramente, por lo menos, contra el
principio de publicidad de las decisiones y de las actuaciones
administrativas en general.

B. El tramite del procedimiento administrativo

Para el tramite de las actuaciones administrativas sancionatorias, el CPACA
prevé las siguientes reglas:

1) Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso, la autoridad
formulara cargos mediante acto administrativo en el que sefalara, con
precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o
juridicas sujetos de la investigacion, las disposiciones presuntamente
vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes. Este
acto administrativo deberd ser notificado personalmente a los
investigados y contra el mismo no procede recurso alguno (art. 47).

2) Dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del acto
administrativo que contiene la formulacion de cargos, los investigados
podran presentar los descargos correspondientes, en los cuales, ademas
de presentar las argumentaciones del caso, podran solicitar o aportar
las pruebas que pretendan hacer valer (art. 47).

3) En caso de ser necesaria la practica de pruebas, la autoridad sefialara
un plazo no mayor a treinta dias, salvo que existan tres o mas investigados
o deban practicarse pruebas en el exterior, caso en el cual el periodo
probatorio podra ser hasta de sesenta dias (art. 48).

23 Sobre este procedimiento administrativo, véase a Juan Manuel LAVERDE ALvAREZ, Manual
de procedimiento administrativo sancionatorio, Bogota, Legis, 2016.
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4) Agotado el periodo probatorio, la autoridad debe correr traslado a los
investigados por un plazo de diez dias para que presenten los alegatos
respectivos (art. 48).

C. La adopcion de la decision

Para las decisiones que deban adoptarse como culminacion de las actuaciones
administrativas sancionatorias, el CPACA prevé las siguientes reglas:

a) A partir de la finalizacion del plazo para presentar alegatos, el funcionario
competente tendra treinta dias para proferir el acto administrativo
definitivo que debe contener: la individualizacion de la persona natural
o juridica investigada; el analisis de los hechos y las pruebas con base
en los cuales se adopta la decision; las normas aplicables al caso, y la
decision final de archivo o sanciéon con la correspondiente
fundamentacion (art. 49).

b) Para la calificacion de la gravedad de las faltas y la determinacion del
rigor de las sanciones a imponer, la autoridad debera tener en cuenta
los siguientes criterios: el dafio o peligro generado a los intereses juridicos
tutelados; el beneficio econdmico obtenido por el infractor para si o a
favor de un tercero; la reincidencia en la comision de la infraccion; la
resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de
supervision; la utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de persona
interpuesta para ocultar la infraccion u ocultar sus efectos; el grado de
prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan
aplicado las normas legales pertinentes; la renuencia o desacato en el
cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la autoridad competente, y
el reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto
de pruebas (arts. 50 y 51).

c¢) La facultad para imponer sanciones caduca a los tres afios de ocurrido
el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro
del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido
expedido y notificado (art. 52).

D. La publicidad de la decision
En relacion con los mecanismos de publicidad de las decisiones que se

adoptan en los procedimientos administrativos sancionatorios, el CPACA no
consagra reglas especiales por lo cual es necesario acudir a las reglas generales
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sobre la publicidad de los actos administrativos particulares o individuales, pues
las decisiones en los procedimientos sancionatorios son actos de esa clase®.

De esta manera, respecto de las decisiones en materia sancionatoria, al ser
actos particulares o individuales, su obligatoriedad y los requisitos de notificacion
para que dichos actos produzcan efectos legales estan regulados en los articulos
66 a 73 del CPACA, los cuales consagran las reglas generales para la publicidad
de las decisiones individuales. En consecuencia, para tener un panorama
completo de las reglas aplicables al procedimiento administrativo sancionatorio,
conviene hacer una breve sintesis de esas reglas propias de la publicidad de las
decisiones administrativas individuales:

a) Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se
notificaran personalmente al interesado directo y a los terceros, a su
representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el
interesado para notificarse (arts. 66, 67 y 73). Al respecto, debe precisarse
que, con algunas excepciones, cualquier persona que deba notificarse de
un acto administrativo podra autorizar a otra para que se notifique en su
nombre mediante escrito, pero el autorizado solo estard facultado para
recibir la notificacion y, por tanto, cualquier manifestacion que haga en
relacion con el acto administrativo se tendrd, de pleno derecho, por no
realizada (art. 71, modificado por el art. 626 de la Ley 1564 de 2012).

b) Las autoridades podran notificar sus actos a través de medios electronicos,
siempre que el administrado haya aceptado este medio de notificacion. En
este caso, la notificacion quedara surtida a partir de la fecha y hora en que
el administrado acceda al acto administrativo, fecha y hora que debera
certificar la administracion (arts. 56 y 67-1).

¢) Lanotificacion personal puede llevarse a cabo igualmente de manera verbal
en estrados cuando la decision se adopte en audiencia publica (art. 67).

d) Para efectos de la notificacion, si no hay otro medio mas eficaz de informar
al interesado, se le enviara una citacion a la direccion, al nimero de fax o
al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del
registro mercantil, para que comparezca a la diligencia de notificacion
personal. El envio de la citacion se hara dentro de los cinco dias siguientes
a la expedicion del acto y de dicha diligencia se dejara constancia en el
expediente. Si no se conoce la informacion sobre el destinatario del acto,
la citacion se publicard en la pagina electronica o en un lugar de acceso al
publico de la respectiva entidad por el término de cinco dias (art. 68).

e) En el acto de notificacion personal se entregara al interesado copia integra,
auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacion de la fecha y la

24 Sobre el régimen general de la publicidad de las decisiones administrativas, véase a Luis
EnRrIQUE BERROCAL GUERRERO, Manual del acto administrativo, 7* ed., Bogota, Ediciones Libreria
del Profesional, 2016, pp. 459 y ss.
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g)

h)

hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes
deben interponerse y los plazos para hacerlo (art. 67).

En caso de que no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los
cinco dias del envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se
remitira a la direccion, al nimero de fax o al correo electronico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompaiado
de copia integra del acto administrativo. El aviso debera indicar la fecha y
la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los
plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de
destino. Si no se conoce la informacion sobre el destinatario del acto, el
aviso se publicard en la pagina electronica y en todo caso en un lugar de
acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco dias, con
la advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el
dia siguiente al retiro del aviso (art. 69).

Cuando a juicio de las autoridades los actos administrativos de caracter
particular afecten en forma directa e inmediata a terceros que no
intervinieron en la actuacion y de quienes se desconozca su domicilio,
ordenaran publicar la parte resolutiva en la pagina electronica de la entidad
y en un medio masivo de comunicacion en el territorio donde sea competente
quien expidio las decisiones (art. 73).

Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion,
ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte interesada
revele que conoce el acto, consienta la decision o interponga los recursos
legales, casos en los cuales se considera que la notificacion se produce por
conducta concluyente (art. 72).

Sin perjuicio del deber de dar cumplimiento a las anteriores reglas, para el
tramite de la notificacion de los actos administrativos la administracion
podra utilizar cualquier medio tecnologico o documento electrénico de que
disponga (ley 962 de 2005, art. 6°).

E. La controversia administrativa de la decision

De manera similar a lo que ocurre con las reglas de publicidad de las

decisiones, salvo los puntos que destacaremos mas adelante, el procedimiento
administrativo sancionatorio general previsto en el CPACA no consagra reglas
especiales para la discusion en sede administrativa de las decisiones en materia
sancionatoria. Asi, las reglas generales sobre los recursos administrativos y
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sobre la revocacion directa de los actos administrativos son plenamente aplicables
al procedimiento administrativo sancionatorio®.

En consecuencia, de la misma forma que hicimos para las reglas de publicidad,
a efectos de tener un panorama completo de las reglas aplicables a los
procedimientos administrativos sancionatorios, conviene hacer una brevisima
sintesis de las normas generales sobre los medios de controversia en sede
administrativa contra las decisiones individuales:

a) Como regla general, los recursos son procedentes contra los actos
administrativos particulares definitivos, razon por la cual no habra recursos contra
los actos de tramite, preparatorios o de ejecucion, excepto en los casos previstos
en norma expresa (arts. 74 y 75).

b) Son procedentes los recursos de reposicion, ante el mismo funcionario
que adopto la decision, y de apelacion, ante el superior jerarquico o funcional,
para que se aclare, modifique, adicione o revoque la decision. Ademas, es
procedente el recurso de queja cuando se rechace el de apelacion (art. 74).

c) Los recursos de reposicion y apelacion deben presentarse por escrito
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del acto impugnado, y tales
recursos deberan ir sustentados en el sentido de expresar los motivos de
inconformidad y la correspondiente solicitud de pruebas (arts. 76 y 77).

d) Los recursos se tramitan en el efecto suspensivo y, para su decision,
podran dar lugar a un periodo probatorio (art. 79)

¢) Finalmente, los recursos deben ser decididos mediante acto administrativo
expreso, pero podran ser objeto de desistimiento expreso por parte del recurrente
(arts. 80 y 81).

Ademas de lo anterior, podemos mencionar las siguientes dos reglas
especiales propias del tramite y decision de los recursos en materia sancionatoria:

a) Como lo vimos en el punto sobre los principios, la autoridad
administrativa, al resolver los recursos contra el acto administrativo mediante el
cual se impone una sancion debe dar aplicacion al principio del non reformatio
in pejus, el cual impide agravar la sancion cuando el sancionado es el recurrente
unico.

b) El acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos en un término de un afio contado a
partir de la debida y oportuna interposicion de dichos recursos, so pena de
pérdida de competencia. Si los recursos no se deciden en el término sefialado,

25 En relacion con las normas generales sobre los recursos en sede administrativa y la
revocacion de los actos administrativos, véase a Libardo RobriGUEZ RoDRiGUEZ, Derecho
administrativo — General y colombiano, t. 11, 20* ed., Bogota, Temis, 2017, pp. 72 y ss, y 85y
SS.
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se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado
de resolver (art. 52).

Finalmente, para completar el panorama general sobre la controversia de
los actos administrativos, es preciso hacer un breve resumen de las reglas propias
de la revocacion directa:

a) Los actos administrativos deben ser revocados por la autoridad que los
expidi6 o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a
solicitud de parte, cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica
o0 a la ley, cuando no estén conformes con el interés publico o social o atenten
contra ¢l, y cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona (art.
93).

b) Cuando se trate de una revocacion directa a solicitud de parte, la misma
no procede por manifiesta oposicion a la Constitucion Politica o a la ley, cuando
el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos sean
susceptibles, ni en relacion con los cuales haya operado la caducidad para su
control judicial (art. 94).

c) La revocacion directa procede en cualquier tiempo, salvo que se haya
notificado auto admisorio de la demanda contra el acto objeto de revocacion
(art. 95).

d) La solicitud de revocacion directa debe resolverse dentro de los dos
meses siguientes a su presentacion, sin que haya lugar a la aplicacion del silencio
administrativo ni la posibilidad de ejercer recursos contra la decision que resuelve
la solicitud (arts. 95 y 96).

e) Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacion
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito
del respectivo titular (art. 97).

Conclusiones

Como resultado de los andlisis y comentarios realizados en las paginas
anteriores, podemos expresar las siguientes conclusiones y reflexiones:

1. Como efecto de la evolucion del principio de separacion de poderes, el
monopolio del ius puniendi dejo de estar en cabeza del poder judicial y,
cada vez, con mayor énfasis, se reconoce la posibilidad de que la

26 Sobre la constitucionalidad del silencio administrativo positivo en los recursos contra los
actos administrativos que imponen sanciones, véase Corte Constitucional, sentencia C-875 de
2011.
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administracion publica imponga sanciones. Asi, actualmente, se reconoce
la existencia de, al menos, cuatro especies del ius puniendi: el derecho
penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario y el
derecho correccional, de los cuales los tres tlltimos corresponden al derecho
administrativo sancionador o sancionatorio.

En Colombia, a partir de la Constitucion Politica de 1991 se ha reconocido
al debido proceso administrativo como un derecho fundamental, lo cual se
traduce en la constitucionalizacion de la idea de que la aplicacion del debido
proceso no se limita a las actuaciones judiciales, sino que también se extiende
a las actuaciones administrativas, especialmente a las sancionatorias. Esa
constitucionalizacion implica que las garantias constitucionales son aplicables
directamente a las actuaciones administrativas, que el derecho al debido
proceso puede protegerse por medio de accion de tutela y que existen
condicionamientos para el legislador en la expedicion de normas sobre
procedimientos administrativos.

En concordancia con lo anterior, la jurisprudencia colombiana ha entendido
que la totalidad de las garantias constitucionales del debido proceso,
incluyendo las propias de los procedimientos penales, son aplicables a los
procedimientos administrativos sancionatorios. Esas garantias se concretan
en el principio de legalidad o ley previa, la competencia administrativa, el
deber de observar las formalidades legales propias del procedimiento, el
derecho de defensa, la publicidad de las decisiones, la celeridad de las
actuaciones, el principio de favorabilidad, la presuncion de inocencia, el
principio del non bis in idem y la prohibicion de la reformatio in pejus.

De las normas del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo colombiano resultan los siguientes principios
especificos aplicables a los procedimientos administrativos sancionatorios,
la mayoria de los cuales son expresion de las garantias constitucionales: el
principio de legalidad de las faltas y las sanciones, el principio de presuncion
de inocencia, el principio del non bis in idem, el principio de la non
reformatio in pejus, el principio de proporcionalidad y el principio de la
prescripcion de las sanciones.

Para el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, el legislador
colombiano ha establecido procedimientos administrativos especiales, esto
es, normas de procedimiento para la imposicion de sanciones en materias
especificas, como la disciplinaria, la fiscal, la ambiental, la tributaria, la
contractual, la de policia y la de transito. Frente a esos procedimientos
especiales, sus vacios deben llenarse con las normas del procedimiento
administrativo sancionador de caracter general que consagra el CPACA y
aun, en subsidio de estas ultimas, con las normas del procedimiento
administrativo general para todas las actuaciones, que establece el mismo
Codigo.
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De acuerdo con lo anterior, puede afirmarse que existe un procedimiento
administrativo sancionatorio de cardcter general, conformado por las
normas de tramite consagradas por el CPACA para el ejercicio de las
potestades sancionadoras por parte de las autoridades administrativas,
cuando no existe un procedimiento especifico para la imposicion de la
sancion correspondiente, mas las normas que el mismo codigo consagra
para el tramite de las actuaciones administrativas en general.

La estructura de ese procedimiento administrativo sancionatorio de
cardacter general comprende etapas referentes al inicio de dicho
procedimiento, el tramite del mismo, la adopcion de la decision, la publicidad
y la controversia administrativa de la decision, todas las cuales estan
reguladas de manera detallada como expresion de garantia de las personas
frente al poder sancionador del Estado.
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Resumen

Se describe la organizacion de la justicia administrativa y la evolucion de la misma
a través de la constitucionalizacion del sistema judicial de justicia administrativa, la
ampliacion de la actividad administrativa impugnable, la posibilidad de pretender la
tutela o reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas, la amplificacion del
parametro de control del juez administrativo, la evolucion hacia el interés legitimo
como presupuesto legitimante de acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa
y la instauracion de un nuevo mecanismo procesal que permite forzar la ejecucion de
las sentencias que condenen al Estado al pago de sumas de dinero.

Palabras clave

Control judicial administrativo evolucion constitucionalizacion Republica
Dominicana

Abstract

It describes the organization of administrative justice and the evolution of
administrative justice through the constitutionalization of the judicial system of
administrative justice, the extension of the challengeable administrative activity, the
possibility of seeking protection or recognition of individualized legal situations, the
amplification of the administrative judge’s control parameter, the evolution towards
legitimate interest as a legitimate budget for access to administrative jurisdiction and
the establishing a new procedural mechanism to force enforcement of judgments
ordering the State to pay sums of money.

Keywords

Administrative judicial control evolution constitutionalization Dominican Republic
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SUMARIO: I. Introduccion. II. La organizacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Constitucionalizacion del sistema judicial.
III. La ampliacion de la actividad administrativa impugnable. IV. La
ampliacion del objeto del proceso contencioso-administrativo. IV.1. Las
pretensiones como objeto singular de cada proceso. IV.2. La situacion
de la discrecionalidad administrativa frente a las pretensiones
declarativas. V. La amplitud del control del juez administrativo: ya no
solo de legalidad, sino de “derecho”. VI. La legitimacion activa. VII.
Ejecucion de las sentencias. VIII. Conclusiones.

I. Introduccion

Han sido muchas las transformaciones experimentadas por el derecho
administrativo dominicano desde la reforma constitucional del 26 de enero de
2010, al punto que podria hablarse de un proceso de irradiacion constitucional',
debido a que muchos preceptos surgidos y desarrollados en el derecho
administrativo se han constitucionalizado. Una muestra de ello es: el
sometimiento de la Administracion al ordenamiento juridico del Estado —principio
de juridicidad—, el establecimiento de una clausula general de competencia de
los tribunales para controlar la actividad administrativa, el reconocimiento de la
autonomia de los gobiernos locales y la descentralizacion administrativa, y la
incorporacion del procedimiento administrativo como parte de la tutela efectiva
de las personas, por solo decir algunos ejemplos.

No existen dudas, esta reforma constitucional ha sido la responsable de la
evolucion que ha experimentado el derecho administrativo dominicano en los
ultimos 8§ afos. Tanto es asi que podriamos referirnos a la existencia de un
“derecho administrativo constitucional™, que supone una evolucion cualificada
de la realidad juridica anterior a la proclamacion de la Constitucion de 2010.

1 En los términos utilizados por Eberhard ScumipT-ABMANN (“El Concepto de
Constitucionalizacion del Derecho Administrativo”, en MONTANA PLATA, Alberto y OspiNA GARZON,
Andrés Fernando, La Constitucionalizacion del Derecho Administrativo, Bogota, Universidad
Externando de Colombia, 2014, p. 27) para referirse a la “adaptacion”, “orientacion” y
“reorganizacion” del ordenamiento juridico ordinario a los pardmetros de la Constitucion.

2 Cfi: MEILAN GIL, José Luis, Categorias Juridicas en el Derecho Administrativo, Madrid,

Tustel, 2011, p. 22.
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Desde esa oOptica, debe destacarse el contenido de los articulos 69, 138, 139,
164 y 165 del Texto Magno, debido a que éstos han provocado algunas de las
transformaciones que pretendemos exponer en el presente trabajo. Se trata de
un desarrollo exponencial de nuestro tradicional sistema de control judicial de la
actividad administrativa, originariamente centrado en el acto administrativo como
objeto tnico del proceso contencioso, evoluciondndose a un sistema de pleno y
universal control de la actividad administrativa.

Ese es el enfoque del trabajo que nos ocupa, donde, sin perseguir una
construccion dogmatica completa de la cuestion, intentaremos realizar una
aproximacion conceptual sobre el cambio de paradigma que la Constitucion de
2010 ha significado para el contencioso administrativo dominicano.

II. La organizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Constitucionalizacion del sistema judicial

En el discurrir de la historia de la Reptblica Dominicana puede observarse
que el control de la actividad administrativa ha sido compartido por diferentes
organos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial’. Sin embargo, merece
especial atencion el momento historico que Olivo RopriGuez HuerTas clasifica
como la “tercera etapa” de la jurisdiccion contencioso-administrativa dominicana,
donde finalmente el control jurisdiccional de la actividad administrativa pas6 al
Poder Judicial*. Esto se produjo con la promulgacion de la Ley nim. 13-07, que
reunié en una sola jurisdiccion las competencias contencioso-administrativas
que se encontraban dispersas por materias en diferentes estructuras organicas®.

Con la Ley num. 13-07 la jurisdiccién contencioso-administrativa quedo
conformada por dos tipos de unidades organicas. La primera es el Tribunal
Contencioso Tributario y Administrativo, que se encuentra integrado por salas
colegiadas con competencia para conocer los recursos contra las actuaciones
del Estado, los entes descentralizados, las corporaciones profesionales —cuando
ejerzan potestades publicas—, el Distrito Nacional y los municipios de la provincia
de Santo Domingo, asi como las cuestiones relacionadas con la expropiacion
forzosa por causa de utilidad publica o interés social.

La segunda unidad esta conformada por los contencioso-administrativos
municipales, los cuales se encuentran organizados territorialmente para que su
competencia se limite a los municipios correspondientes a sus demarcaciones.

3 RobriGuEz HuerTas, Olivo, “La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en la Evolucion
Constitucional Dominicana”, en JorRGE Prats, Eduardo y RopriGUEz HukrTas, Olivo, La Doctrina
Constitucional y Administrativa del Estado Social y Democratico de Derecho. Liber Amicorum
Allan Brewer-Carias, Santo Domingo, Libreria Juridica Internacional, 2016, pp. 1010-ss.

4 Ibidem, pp. 1014-1018.

5 Hasta ese entonces existia un Tribunal Superior Administrativo, cuyas funciones la
ejercia la Camara de Cuentas, un Tribunal Contencioso Tributario y un Tribunal de lo Contencioso-
administrativo de lo Monetario y Financiero.
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Las funciones de los contencioso-administrativos municipales las ejercen los
juzgados civiles de primera instancia de los municipios del pais —integrados
por camaras unipersonales—, con la excepcion de los del Distrito Nacional y la
provincia de Santo Domingo. Ellos —los juzgados civiles de primera instancia—
— tienen competencia para conocer los recursos contencioso-administrativos
contra las actuaciones de los municipios y sus autoridades.

Luego, con la proclamacion de la Constitucion de 2010, inici6 la “cuarta
etapa” del control judicial de la actividad administrativa, pasando la jurisdiccion
contencioso-administrativa a obtener reconocimiento expreso por parte del
constituyente®, pues el articulo 164 de la Carta Magna dispone que “/l/a
Jurisdiccion Contencioso Administrativa estara integrada por los
tribunales superiores administrativos y tribunales contencioso
administrativos de primera instancia.” No obstante, hasta tanto el Congreso
Nacional promulgue una nueva ley que cree y regule los tribunales superiores
administrativos y contencioso-administrativos de primera instancia, el sistema
sigue funcionando en base a la estructuracion de la Ley nim. 13-077.

Sin embargo, es necesario destacar que la configuracion constitucional de la
jurisdiccion contencioso-administrativa como una estructura especializada del
Poder Judicial, ha imposibilitado que otros organismos extrafios al orden judicial
puedan ejercer algun tipo de control jurisdiccional sobre la actividad
administrativa, y asi lo ha sostenido nuestro Tribunal Constitucional®. Mas todavia,
la amplia competencia que establece el articulo 165.2 de la Constitucion ha
provocado que la Suprema Corte de Justicia (SCJ) considere que, aun dentro
de la estructura judicial, solo la jurisdiccion contencioso-administrativa puede
controlar la actividad administrativa’.

Con esto queremos dejar por sentado que, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la Suprema Corte de Justicia (SCJ), la lectura
combinada de los articulos 139y 165.2 de la Constitucion apunta a la competencia

6 RopriGUEZ HUERTAS, Olivo, “La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en la Evolucion
Constitucional Dominicana”, p. 1018.

7 Larazodn es simple, el citado articulo 164 de la Constitucion dispone que las atribuciones,
integracion, ubicacion, “competencia territorial” y procedimientos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa seran determinados por la ley. De ahi que no coincidamos con la postura de algin
autor nacional, que ha entendido que el Tribunal Constitucional ha ampliado, mediante sentencia,
la competencia de los tribunales contencioso-administrativos municipales para decidir las
controversias contra las autoridades administrativas nacionales.

8  Sentencia TC/0282/17, de 29 de mayo de 2017.

9 SCJ, 3* Sala, 30 de julio de 2014, nim. 84, B.J. 1244; SCJ, 3% Sala, 15 de abril de 2015,
num. 16, B.J. 1253; SCJ, 3* Sala, 27 de mayo de 2015, num. 237, fallo inédito; y, SCJ, 3* Sala, 20
de septiembre de 2017, nim. 577, fallo inédito. Este ha sido el criterio sostenido por la Suprema
Corte de Justicia al referirse a la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 157.2 de la Ley
num. 20-00, que le atribuye competencia a las Camaras Civiles y Comerciales de las Cortes de
Apelacion para ejercer el control jurisdiccional de las actuaciones administrativas de la Oficina
Nacional de la Propiedad Industrial (ONAPI).
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exclusiva de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer las
controversias contra el Estado y los entes publicos, siendo inconstitucional
cualquier disposicion que disponga lo contrario. Se trata, en palabras simples,
de la constitucionalizacion del sistema judicial de justicia administrativa, ejercida
por una jurisdiccion especializada del Poder Judicial®.

III. La ampliacion de la actividad administrativa impugnable

Nuestra jurisdiccion contencioso-administrativa fue originariamente
concebida en base al sistema de justicia administrativa francés, que opera —
esencialmente— bajo dos recursos con pretensiones especificas y limitadas: (i)
el recurso contencioso-administrativo de anulacién o por exceso de poder; y,
(ii) el recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion!!. El elemento
caracteristico de este sistema es el “acto préalable”, que inspird la tradicional
concepcion revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La atribuida naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
provoco una alineacion conceptual que entendia que el acto administrativo era
la tnica actividad administrativa enjuiciable —aun cuando éste fuera presunto—
—, excluyéndose del control judicial aquellas otras actuaciones que pudieran
subsumirse dentro de alguna categoria juridica distinta —como es el caso del
“reglamento”, por ejemplo—. De ahi que R. BocaNeGrA advirtiera, con mucha
razon, que el acto administrativo empezo a concebirse como el titulo de acceso
a la justicia administrativa —presupuesto procesal—'2, pues era necesario
entender al acto administrativo en sentido lato para poder enjuiciar el mayor
numero posible de acciones administrativas'.

Asi lo indico R. Mugses HENRIQUEZ al comentar el articulo 1 de la Ley ntim.
1494 de 1947, indicando que “/d]e la lectura de esta frase parece
desprenderse que es posible recurrir contra los Actos Administrativos (...),
y que por el contrario, no es posible recurso alguno contra (...) el
Reglamento (...)"". En efecto, la citada normativa solo admitia la posibilidad

10 Concebido en los términos descritos por Juan Carlos CassaGNE ( “El Sistema Judicialista
y la Llamada Judicializacion de la Actividad de la Administracion Publica “, en Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, num. 133 (enero-marzo 2017), p. 15): “/lJo que caracteriza a
cualquier sistema judicialista comparado es el hecho de que atribuir a un poder judicial
independiente el reconocimiento de las causas en que el Estado, o los Estados y/o Provincias,
segun los diferentes modelos constitucionales, son parte en el litigio“.

11 Rivero, Jean, Derecho Administrativo [traducido al idioma espafiol de Droit Administratif),
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2006, pp. 225-234.

12 Lecciones sobre el Acto Administrativo, 4* ed., Madrid, Civitas, 2012, pp. 28-31.

13 Idem.

14 Derecho Administrativo Dominicano, Santo Domingo, Editorial La Filantropica, 2004,
p- 25. Igualmente, parece ser esa la posicion de Herbert CarvaiaL Oviepo (Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, Santo Domingo, Libreria Juridica Internacional, 2009, pp. 48-ss.), quien, sin
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de tramitar un proceso contencioso “(...) contra los actos administrativos
violatorios de la ley, los reglamentos y decretos (...)".

En la actualidad el escenario es otro, debido a que el articulo 139 de la
Constitucion modificd dicha situacion al establecer una clausula general de
competencia para que los tribunales puedan controlar la legalidad de la actuacion
de la Administracion Publica. Se trata de una disposicion genérica que permite
el enjuiciamiento, ya no solo del acto administrativo, sino de toda actuacion u
omision administrativa. Esta disposicion es complementada, a su vez, por el
articulo 165.2 de la Carta Magna, que dispone que dentro de las atribuciones de
los Tribunales Superiores Administrativos esta la de “/c/onocer de los recursos
contenciosos contra los actos, actuaciones y disposiciones de autoridades
administrativas (...)".

Como podra notar el lector, la intensidad de las citadas disposiciones es tal
que podria hablarse de la inexistencia de zona alguna exenta de control judicial®.
Por esto es que decimos que el contencioso-administrativo dominicano ha
evolucionado de un control objetivo, caracterizado por centrarse a la realizacion
de un “juicio al acto”, a un sistema judicial de control pleno y universal de la
actuacion administrativa, donde ningun acto, reglamento, actividad material de
la Administracion o via de hecho, se encuentra exento de control judicial.

Resulta importante destacar que esta linea de pensamiento se ha hecho
notar en los distintos peldafios de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues
en materia cautelar la Presidencia del Tribunal Superior Administrativo lleva
por dicho que su competencia se extiende a toda la actuacion administrativa, y
no unicamente al acto. En ese sentido ha sostenido lo siguiente:

“[e]n cuanto al medio de inadmision planteado relativo a la inadmision
por la no existencia de un acto administrativo, la Presidencia de este Tribunal
tiene a bien rechazar el mismo en vista de que conforme a la Constitucion
Dominicana en su articulo 139 en el pais existe un contencioso de plena
Jjurisdiccion judicial de todas las actuaciones de la administracion publica,
la cual incluye obviamente la justicia cautelar como integrante de una eficiente
tutela judicial efectiva. De ello se infiere que no es necesaria la determinacion
de la presencia o no de un acto administrativo propiamente dicho para que
esta jurisdiccion cautelar proceda a decidir la presente solicitud, sino que es
posible el control jurisdiccional de toda actuacion de la administracion (...)

Todo lo arriba expresado es potencializado por el numeral 2 del articulo
165 de nuestra Constitucion vigente, el cual prevé como atribucion del Tribunal

hacer ninglin tipo de reserva, se limita a indicar que el objeto del recurso contencioso-administrativo
es el acto.

15 GaArcia DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, Ley e Inmunidades del Poder, 2* ed., Madrid,
Civitas, 2011, pp. 79-ss.
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Superior Administrativo conocer de los recurso contra los actos, actuaciones
y disposiciones de la Administracion Publica; redaccion ésta bastante amplia
y genérica (...)"'

Con lo expuesto hasta ahora puede afirmarse que el proceso contencioso-
administrativo ha pasado de un juicio al acto hacia un juicio a la “actividad
administrativa”.

IV. La ampliacion del objeto del proceso contencioso-administrativo
IV.1. Las pretensiones como objeto singular de cada proceso

En base a la herencia del modelo francés, la doctrina nacional ha venido
sosteniendo que el control del juez administrativo se restringe a un examen
liminar de conformidad del acto al ordenamiento juridico, limitandose, en el
pronunciamiento final de su decision, a confirmar el acto o a declarar su nulidad,
pero nada mas'’. Sin embargo, esta es una posicion que debe ser revisada,
debido a que la configuracion de la tutela judicial efectiva como un derecho
fundamental de las personas ha supuesto la ampliacion del objeto del proceso
contencioso-administrativo hacia las pretensiones de las partes procesales!'.
Asi mismo, en el plano comparado se ha sostenido que las pretensiones son el
objeto singular y concreto de cada proceso contencioso-administrativo, y que la
actividad administrativa impugnable solo es una parte abstracta de ese objeto”.

La cuestion es que muchas veces la necesidad de proteccion jurisdiccional
de quien acude al contencioso-administrativo reclama un tipo de tutela distinta
a la “anulatoria”, como seria el caso del reconocimiento de una situacion juridica
individualizada. En dicho caso la pretension anulatoria resulta insuficiente para
dar respuesta al conflicto existente y hacer efectiva la tutela judicial de la persona
reclamante. Supongamos el ejemplo de un contratista que, para hacer efectivo
su derecho al equilibrio econémico del contrato, recurre directamente ante el
Tribunal Superior Administrativo para que reconozca la existencia de una
situacion de “onerosidad sobrevenida” y que le ordene a la Administracion
equilibrar la ecuacion econdmica del negocio juridico. En dicho ejemplo no se
cuestiona la legalidad ni se pretende la nulidad de alguna actuacion. Entonces,
(el juez administrativo tendria que desestimar este recurso, sin examinar los
méritos de la demanda, porque la norma procesal solo contempla un niimero

16 TSA, Presidencia, 26 de junio de 2017, num. 0030-2017-SSMC-00068; énfasis nuestro.

17 TroNcoso DE LA CoNcHA, Manuel de Jesus, Elementos de Derecho Administrativo, 4* ed.,
Santo Domingo, ONAP, 1981, p. 34; y, DoteL Maros, Héctor, La Justicia Contenciosa
Administrativa Dominicana, Santo Domingo, 2005, p. 43.

18 SANTAMARIA PasToOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, Vol.
IT, 2* ed., Madrid, Tustel, 2009, p. 700.

19 Idem.
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cerrado de recursos contencioso-administrativos y ninguno posibilita ese tipo
de pretension?

Ese es el defecto del clasico modelo francés, que se encuentra orientado al
conocimiento de un niimero cerrado de recursos contencioso-administrativos
(recurso contra el acto, recurso contra el contrato, recurso contra la via de
hecho, etc.)?, y excluye la posibilidad de que el juez conozca pretensiones que
no puedan ser encajadas en cualquiera de esos recursos. Es necesario entender
que la realidad es cambiante y siempre podran surgir conflictos que ameriten
de un tipo de solucion distinta a las previstas en el sistema cerrado de recursos?.

Este método, tal y como ha opinado Juan Carlos CASSAGNE en Argentina,
resulta incompatible con los sistemas judiciales donde la Constitucion ha
reconocido la capacidad plena de los jueces para controlar la actividad
administrativa®. Mas aln, frente al derecho fundamental de las personas a una
tutela judicial efectiva, cuya tendencia es suprimir “(...) todas las proyecciones
procesales disvaliosas que cercenan el acceso a la jurisdiccion y la plenitud
de su alcance™.

En el estado actual del sistema dominicano, el reconocimiento del derecho
fundamental de las personas a una tutela judicial efectiva implica la posibilidad
de que el juez administrativo pondere una variada gama de pretensiones
procesales para lograr una proteccion congruente con las necesidades que
plantea en concreto cada conflicto®; ya no se encuentra limitado —el juez
administrativo— a un examen objetivo de legalidad, donde solo puede estimar o
desestimar una pretension de nulidad®. Por el contrario, el juez debe tutelar

20 Ruvero, Jean, Op. Cit., pp. 225-234.

21 Garcia PErez, Marta, “El Objeto del Proceso Contencioso-Administrativo “, en Jornadas
de Estudio sobre la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, p. 64.

22 El Principio de Legalidad y Control Judicial de la Discrecionalidad Administrativa,
Buenos Aires-Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 110.

23 Idem.

24 Esa parece ser la postura sostenida por Jesiis GonNzALEzZ PEREz El Derecho a la Tutela
Jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, p. 52), al indicar que “[e/l derecho a la tutela judicial
supone la posibilidad de formular cualquier tipo de pretension, cualquiera que sea su fundamento
v el objeto sobre el que verse*.

25 Este enfoque corresponde muy bien con lo sostenido por Allan BREWER-CARiAs (“El
Contencioso Administrativo en Venezuela”, en RODRIGUEZ-ARANA, Jaime y GARCiA PEREZ, MARTA,
La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Iberoamérica, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2014, pp. 470-471) al referirse al sistema de justicia administrativa venezolana:
“[e]ste derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia del principio legalidad implica por otra
parte la asignacion al juez contencioso-administrativo de amplisimos poderes de tutela, no solo
de la legalidad objetiva que debe siempre ser respetada por la Administracion, sino de las
diversas situaciones juridicas subjetivas que pueden tener los particulares en relacion a la
Administracion. De alli que en el contencioso-administrativo, conforme al articulo 29 de la
Constitucion, no sea solamente un proceso a los actos administrativos, sino que esta concebido
como un sistema de justicia plena para la tutela de los derechos subjetivos y de los intereses de los
administrados, incluyendo los derechos e intereses colectivos y difusos, donde por supuesto, se
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todas situaciones juridicas subjetivas que puedan originarse de las relaciones de
las personas con la Administracion, lo que no solo implica la posibilidad de
disponer una decision de nulidad, sino también de ordenar el pago de sumas de
dinero, la declaracion de responsabilidad por los dafios ocasionados y la
restitucion de situaciones juridicas alteradas.

Por ello, somos de opinion de que el reconocimiento de la tutela judicial
efectiva de las personas en el articulo 69 de la Constitucion, que envuelve la
proteccion real de los derechos e intereses legitimos, ha significado la
transformacion del proceso contencioso-administrativo de un “juicio objetivo” a
uno de naturaleza “subjetiva™®. Esto implica que el juez administrativo, para
poder realizar una tutela judicial “efectiva” frente a las necesidades concretas
que supone cada conflicto, tenga en ocasiones que olvidarse de la clasica
pretension de nulidad y restituir aquellos derechos e intereses legitimos de las
personas violentados por la actuacion administrativa?, sin que puedan imponerse
obstaculos irracionales®® —como el caso del sistema cerrado o de numerus
clausus de pretensiones—. Mejor dicho, en palabras de Eduardo Garcia DE
EnTERRIA Y Tomas RamMON FERNANDEZ: “(...) si la tutela ha de ser efectiva, la
Jjurisdiccion ha de ser, en consecuencia, también plena””.

Finalmente podemos concluir esta parte indicando, como también fue
advertido por Eduardo Garcia DE EnTERRIA en Espafia®, que esta explicacion
es la que justifica porque el juez administrativo puede adoptar diversos tipos de

incluye también los derechos y libertades constitucionales. Por tanto, no se concibe el contencioso-
administrativo sélo como un proceso de proteccion a la legalidad objetiva, sino de tutela de los
derechos e intereses de los recurrentes frente a la Administracion. Por ello, el juez contencioso-
administrativo, de acuerdo a los propios términos del articulo 259 de la Constitucion, tiene
competencia no solo para anular a los actos administrativos contrarios a derecho, sino para
condenar a la Administracion al pago de sumas de dinero y a la reparacion de daiios y perjuicios
originados en responsabilidad de la misma, y ademas, para disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridica lesionadas por la autoridad administrativa, incluyendo
en la expresion situaciones juridicas subjetivas no solo el clasico derecho subjetivo, sino los
derechos constitucionales y los propios intereses legitimos, personales y directos de los ciudadanos;
v los reclamos derivados de la prestacion de servicios publicos “.

26 Cfrr Garcia DE ENTERRiA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. 11, 14* ed., Madrid, Civitas, 2015, p. 635.

27 Cfrr GArcia PErez, Marta, “El Proceso Contencioso-Administrativo”, en RODRIGUEZ-
ARANA, Jaime y RopriGuEz RobriGuez, Libardo (dirs.), Curso de Derecho Administrativo
Iberoamericano, Granada, INAP, 2015, pp. 344-ss. La evolucion paradigmatica del proceso
contencioso-administrativo ha sido explicada por Eduardo Garcia DE ENTERRIA (Las
Transformaciones de la Justicia Administrativa, Madrid, Civitas, 2007, p. 125-ss.), quien coincide
en que la “tutela judicial efectiva” de las personas es lo que ha permitido ampliar los poderes del
juez administrativo para conocer diferentes tipos de pretensiones, distintas a la anulatoria.

28 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael, “Los Principios del Proceso Contencioso
Administrativo en la Constituciéon de la Republica Dominicana“, en Estudio de Derecho
Administrativo, Vol. 1 (2014), pp. 112-ss.

29 Curso de Derecho Administrativo, Vol. 11, p. 590; énfasis nuestro.

30 Las Transformaciones de la Justicia Administrativa, p. 134.
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medidas cautelares —positivas, innovativas, provision, etc.—, y no inicamente
la de naturaleza suspensiva que se desprende del recurso contencioso-
administrativo de anulacion’'.

IV.2. La situacion de la discrecionalidad administrativa frente a
las pretensiones declarativas

Es necesario indicar, sin que ello suponga un cuestionamiento a la plenitud
del contencioso-administrativo actual, que en los casos donde la actuacion
impugnada sea el resultado del ejercicio de una potestad discrecional, el control
jurisdiccional debera ser negativo. Ello supone la imposibilidad de que el juez
pueda reconocer una situacion juridica individualizada, cuya determinacion le
ha sido conferida a la Administraciéon mediante un margen subjetivo de
apreciacion —y no necesariamente tiene que tratarse de una valoracion juridica,
puede ser de oportunidad, mérito, conveniencia y por cuestiones técnicas—>2.

En este escenario el juez administrativo solo puede realizar un juicio
estrictamente negativo y remitir el expediente a la Administracion para que
vuelva a conocer sobre el asunto reclamado. El fundamento juridico estriba en
que la actividad discrecional encierra la posibilidad de que la Administracion —
-y no el juez— elija una decision entre varias alternativas, todas correcta®.
Ese ha sido el criterio sostenido por la jurisprudencia desde hace algtin tiempo™.

Esto no significa, sin embargo, que en Republica Dominicana el juez
administrativo no pueda verificar el fondo del acto discrecional. Por el contrario,
al margen de que se trata de un control que en principio es negativo, la
jurisprudencia reciente ha indicado que la plenitud de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sumada al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
las personas, permite que el juez pueda comprobar la certeza de los supuestos
facticos y juridicos constatados por la Administracion®.

La excepcion al control negativo seria el caso donde la discrecionalidad se
reduce a cero. Supuesto donde, existiendo una tinica solucion posible, el juez se

31 Asunto, este ultimo, que ha sido debidamente desarrollado por Rafael VAsqQuez Goico.
Vid. “Nuevas Tendencias en Materia Cautelar en el Contencioso Administrativo Dominicano”,
en Gaceta Judicial, nim. 373 (abril-2018), pp. 14-28.

32 Cfi Garcia PuLLes, Fernando, “El Sistema de Control Contencioso-administrativo en el
Ambito Federal de la Republica”, en Garcia PuLLEs, Fernando et al, EI Contencioso Administrativo
en la Argentina, Vol. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, pp. 40-42.

33 Idem.

34 SCIJ, 25 de mayo de 1957, B. J. 562, pp. 993-997; SCJ, 3* Sala, 9 de noviembre de 2012,
num. 1, B. J. 1224; SCJ, 3% Sala, 4 de diciembre de 2013, num. 10, B. J. 1237; y, SCJ, 3* Sala, 9
de julio de 2014, num. 37, B. J. 1244.

35 SCJ, 3% 28 de junio de 2017, num. 396, fallo inédito; y, SCJ, 3* Sala, 22 de agosto de 2018,
nam. 540, fallo inédito.
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encontraria legitimado para reconocer la situacion individualizada pretendida y
sustituir a la Administracion®.

V.  La amplitud del control del juez administrativo: ya no solo de
legalidad, sino de “derecho”

Como se dijo precedentemente, el proceso contencioso-administrativo
establecido por la Ley nim. 1494 de 1947 se limitaba hacia los “(...) actos
administrativos violatorios de la ley, los reglamentos y decretos (...)”. Se
trataba, pura y simplemente, de un juicio de legalidad en sentido estricto, dado a
que el juez administrativo debia contrastar el conflicto inicamente con
disposiciones legales y reglamentarias. Quizas por esto fue que Manuel AMIAMA
indic6 que no era posible recurrir aquellos actos emitidos en ejercicio de una
potestad constitucional®’, debido a la imposibilidad de enjuiciar esas actuaciones
frente a normativas de naturaleza legal y reglamentaria®.

En derecho comparado esa es una limitacion superada, visto que son
numerosas las constituciones que indican que las actuaciones de la Administracion
Publica no se encuentran sujetas unicamente a la ley, sino a “derecho” u
“ordenamiento juridico™’, expandiendo —igualmente— el ambito de control
del juez administrativo®. Se trata de un “control judicial de derecho” o, dicho en
otras palabras, de “juridicidad”, en virtud del cual el juez de lo contencioso-
administrativo puede contrastar la actividad administrativa con todo el
ordenamiento juridico, y no solo con la ley y el reglamento*.

Ha sido esto lo sucedido en nuestro ordenamiento juridico con la
proclamacion de la Constitucion de 2010. El contencioso-administrativo actual
es un sistema de control judicial de “derecho”, que supera la referencia de “ley-
reglamento-decreto” que imponia la Ley nam. 1494 de 1947 (art. 1) como

36 Vid. FERNANDEZ, Tomas Ramon, Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional,
Lima, Palestra, 2006, pp. 394-396.

37 Prontuario de Legislacion Administrativa Dominicana, Santo Domingo, SEAP, 2008,
pp- 99-101.

38 La jurisprudencia, por su parte, agregaba que el enjuiciamiento de actos consecuentes de
potestades constitucionales también significaba un atentado para el principio de division de
poderes. Vid. SCJ, 3* Cam., 20 de agosto de 2003, B. J. 1113, pp. 792-793.

39 OrtTo, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Barcelona, Editorial Ariel,
2015, pp. 157-160.

40 Sobre el particular, Allan BREWER-CARIAS (“La Justicia Administrativa en el Derecho
Comparado Latinoamericano”, en LopEz RaMON, Fernando y VALERO Torruos, Julian (Coords.),
20 afios de la Ley de lo Contencioso-administrativo, Madrid, INAP, 2019, p. 539-ss) se ha
referido a la tendencia existente en Latinoamérica por expandir la impugnacion de los actos
administrativos por cualquier vicio de contrariedad al derecho.

41 SesiN, Domingo J., “Intensidad del Control Judicial de los Actos Politicos. El Nucleo
Politico-Discrecional Excluido”, en ALBERTSEN, Jorge, Derecho Administrativo Hoy. 16 afios
después, Buenos Aires, Rap, 2013, p. 580.
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parametro de control. EI motivo de esta paradigmatica evolucion se encuentra
en el articulo 165.2 de la Constitucion, que indica que la jurisdiccion contencioso-
administrativa debe conocer los recursos “(...) contra los actos, actuaciones
y disposiciones de autoridades administrativas contrarias al Derecho
(..)" %

En tal virtud, el juez administrativo tiene la obligacion de resolver el conflicto
tomando el “derecho” como parametro, que comprende todas las normas,
principios y valores contemplados por el ordenamiento juridico®.

Parece ser ese el criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia en una
decision de reciente data, en ocasion de la cual indicod “(....) que de acuerdo a
lo establecido por los articulos 139 y 165 de la Constitucion, la jurisdiccion
administrativa ha sido instituida para ejercer un control de juridicidad y
legalidad pleno de las actuaciones de la Administracion Publica (...)"*
Mas ain, nuestro Tribunal Constitucional también parece estar de acuerdo con
lo sostenido, pues al referirse sobre los enjuiciamientos de los actos
administrativos por motivos de inconstitucionalidad, lleg6 a indicar que “(...)
cuando el articulo 165.2 de la Constitucion emplea la denominacion
“contrariedad al derecho” ello implica contrariedad a la Constitucion y,
ademas, a las leyes y demas fuentes de derecho (...)"".

En razén de lo expuesto, somos de opinion de que el citado articulo 165.2 de
la Constitucion permite la interposicion de un recurso contencioso-administrativo
por contradiccion al ordenamiento juridico en general. De ahi incluso que pueda
disponerse la nulidad por motivos de inconstitucionalidad* o por vicios de
inconvencionalidad de las actuaciones administrativas*’, mediante una aplicacion
directa de la Carta Magna o del bloque de convencionalidad®.

42 Enfasis nuestro.

43 GUERRERO, Juan Manuel, “El Principio de Juridicidad”, en HERRERA CARBUCCIA, M. R.,
Jurisprudencia Constitucional en Materia Laboral de la Suprema Corte de Justicia, Santo
Domingo, Impresora Soto, 2015, pp. 454-455.

44 SCJ, 3* Sala, 22 de agosto de 2018, niim. 540, fallo inédito; énfasis nuestro.

45 Sentencia TC/0073/12, de 29 de noviembre de 2012; énfasis nuestro.

46 BREWER-CARIAS, Allan R, “Las Bases Constitucionales del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana “, en Estudio de Derecho Administrativo, Vol. 1 (2014), pp. 80-86.

47 Cfr. HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael, Estudio Jurisprudencial de las Nulidades,
Potestades de la Administracion y Poderes del Juez en el Derecho Administrativo (1930-2016),
San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017, pp. 31-55.

48  Cfir SaNTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Convencionalidad y Derecho Administrativo:
Interacciones Sistematicas en el Estado Social de Derecho que Procura la Eficacia de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de Gentes”, en MONTANA PLATA,
Alberto y OspiNa GARZON, Andrés Fernando, La Constitucionalizacion del Derecho Administrativo,
Bogota, Universidad Externando de Colombia, 2014, pp. 644-656. La incorporaciéon de los
tratados internacionales a nuestro ordenamiento juridico, ya sea que versen o no sobre derechos
humanos —estos ultimos con jerarquia constitucional—, tiene su causa en los articulos 26 y 74.3
de la Constitucion.
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VI. La legitimacion activa

Suele decirse que legitimacion es la aptitud para ser parte en un proceso en
concreto. Pero como indica Jesus GonzALEz PEREzZ, “[n]o toda persona con
capacidad procesal puede ser parte en un proceso, sino unicamente las
que se encuentren en determinada relacion con la pretension”®. De ahi
que la legitimacion activa no sea un tema despreciable, pues se trata de un
presupuesto que condiciona la admision de la demanda, que a su vez depende
de la configuracion legal del régimen procesal.

En el caso dominicano, el viejo proceso contencioso-administrativo se
encontraba centrado en una reducida legitimacion activa, debido a que el articulo
1, literal c, de la citada Ley num. 1494 de 1947, requeria que pudiera exhibirse
la vulneracion de “(...) un derecho, de cardcter administrativo®, establecido
con anterioridad a favor del recurrente por una ley, un reglamento, un
decreto o un contrato administrativo”.

En tal virtud, el juicio administrativo se encontraba reducido hacia aquellos
actos transgresores de derechos administrativos preexistentes™. En palabras
simples, se trataba de la exigencia del “derecho subjetivo” como titulo de acceso
a la jurisdiccion contencioso-administrativa, excluyéndose la posibilidad de
enjuiciar aquellos actos que solo afecten los intereses legitimos de las personas.

Con la disposicion del articulo 139 de la Carta Magna, que dispone que las
personas pueden requerir ante los tribunales el control de legalidad de la actividad
administrativa, se ha evolucionado a un titulo mas amplio y flexible, que es el
“Interés legitimo”. Esta ha sido la interpretacion realizada por la Suprema Corte
de Justicia de la referida norma constitucional, aceptando que las personas
puedan impugnar las actuaciones administrativas por ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, aun cuando no se contemple la existencia de un
derecho subjetivo®®. Debido a que los términos expresados por la Corte de
Casacion son de cita obligatoria para el presente trabajo, permitasenos transcribir
parte de la referida sentencia:

49 Manual de Derecho Procesal Administrativo, 3* ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 174.

50 La doctrina comparada opina que la expresion “derecho de caracter administrativo” tiene
su justificacion historica en la necesidad de delimitar la competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. En tal virtud, los derechos que tengan origen en una norma de “caracter civil”
debian ser reclamados por la via ordinaria, y no por ante los tribunales administrativos. Vid.
GoMEz Diaz, Ana Belén, La Legitimacion en el Proceso Contencioso-Administrativo, Madrid,
lustel 2014, pp. 96-ss.

51 Existen precedentes donde la Suprema Corte de Justicia (SCJ, 11 de enero de 1985, B.J.
890, p. 33) reivindica esta linea de pensamiento. Vid. BArNicHTA GEARA, Edgar, Jurisprudencia
Tributaria Dominicana, Vol. 1, Santo Domingo, 2008, pp. 362-363.

52 Criterio que previamente fue sostenido por Olivo RopriGueEz Huertas (Constitucion
Comentada, Santo Domingo, Finjus, 2011, pp. 275-276), al comentar el articulo 139 de la
Constitucion.
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“(...) la capacidad de obrar en el derecho administrativo discurre por un
cauce mas amplio que en el derecho comun, por lo que en materia
administrativa tienen legitimacion activa no solo los que sean titulares de
derechos subjetivos con “un interés personal y directo” como escuetamente
afirmara el tribunal a quo, sino que también tienen calidad para actuar en
esta jurisdiccion aquellos que sean titulares de intereses legitimos y de derechos
de incidencia colectiva que puedan quedar afectados por la actividad de la
Administracion, derechos que de forma expansiva le confieren a sus titulares
la calidad de parte interesada en el procedimiento contencioso administrativo
para requerir el control judicial de la legalidad de la actuacion de la
Administracion (...)

el tribunal a quo ignoro los cimientos de la legitimacion amplia del
procedimiento administrativo que se basa en las exigencias del derecho de
todo ciudadano a la tutela judicial efectiva y en la prohibicion de indefension
vy que se crece en esta materia cuando la Constitucion dominicana en su
articulo 138 le exige a la Administracion actuar con pleno sometimiento al
ordenamiento juridico del Estado y en su articulo 139 pone a cargo de los
tribunales el control de legalidad de esta actuacion, otorgando ademas dicho
texto, una legitimacion objetiva para que todo ciudadano pueda requerir ese
control de legalidad a través de los procedimientos establecidos por la ley

()",

La idea desarrollada en esta decision fue reiterada por la Suprema Corte de
Justicia en una sentencia mas reciente. En este ultimo fallo la Corte de Casacion
insistia, aunque con una explicacion menos explicita, que para acceder a la
jurisdiccion contencioso-administrativo solo se requiere un “interés legitimo”,
descartando aquella vieja exigencia del derecho subjetivo™.

Sin dejar de reconocer la necesidad de que la legitimacion para accionar
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa debe superar la exigencia del
“derecho subjetivo”, debemos advertir que una regla tan amplia implicaria la
existencia de una accion popular, ya que se permitiria que cualquier persona,
sin ninguna calificacion, pudiera impugnar la conducta administrativa. Es
necesario restringir el alcance del “interés legitimo™ a un ambito mas razonable,
permitiendo el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa a las personas
que la norma vulnerada pretende proteger o regular, a los destinatarios del acto
o perjudicados por los efectos de la actuacion. La idea es —como ha indicado
Héctor MAIRAL— que exista un grado razonable de proximidad entre la actuacion
impugnada y la persona recurrente®.

53 SCJ, 3* Sala, 11 de mayo de 2016, num. 233, fallo inédito.

54 SCJ, 3* Sala, 15 de noviembre de 2017, num. 829, fallo inédito.

55 MaIraL, Héctor A., Control Judicial de la Administracion Publica, Vol. 1, Buenos Aires,
Depalma, 1984, pp. 205-207.
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VII. Ejecucion de las sentencias

La tutela judicial efectiva no solamente implica el acceso a la justicia y el
desarrollo del proceso sin formalismo irracionales, sino también la ejecucion de
la sentencia obtenida™, pues de lo contrario la decision final del tribunal se
resumiria en una simple proclamacion platonica de principios —en las palabras
empleadas por Ernesto JiINEsTa LoBo™—.

No obstante, el tema de la ejecucion de sentencias contra el Estado ha sido
entre nosotros una batalla continua debido a la comprension amplia que se ha
realizado del principio de inembargabilidad del Estado. De ahi que Rosina DE LA
Cruz indicara que el tema la inembargabilidad incidi6 en la negativa de muchas
personas para reclamar resarcimiento contra el Estado, debido a que, una vez
obtenida una sentencia favorable y condenatoria, aquel precepto juridico impedia
su eficaz ejecucion’®.

La cuestion empez6 a cambiar con la promulgacion de la Ley nim. 86-11,
de Fondos Publicos, que dispone en su articulo 3 que las sentencias que condenen
al Estado, los municipios y entes descentralizados al pago de sumas de dinero,
“(...) una vez adquieran la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada,
serdn satisfechas con cargo a la partida presupuestaria de la entidad
publica afectada con la sentencia”. Agregando, el articulo 4 de la citada Ley
nam. 86-11, que en caso de que el Estado o ente condenado no tenga fondos
suficientes para satisfacer la sentencia condenatoria, debera incluirse dicha
sentencia en el presupuesto publico del afio siguiente.

Sin embargo, es bien sabido que el Estado siempre ha pretendido eludir el
cumplimiento de las sentencias condenatorias, comportamiento que no cambio
con la promulgacion de la Ley nim. 86-11. Por el contrario, las autoridades
solian ignorar las solicitudes de inclusion de sentencias condenatorias en el
presupuesto publico.

Finalmente, con la proclamacion de la Constitucion de 2010 y posterior
promulgacion de la Ley niim. 137-11, Orgénica del Tribunal Constitucional y de
los Procedimientos Constitucionales, se ha presentado una nueva herramienta
procesal para la ejecucion de las sentencias condenatorias de sumas de dinero,
que es la accion de amparo de cumplimiento. Esto porque nuestro Tribunal
Constitucional acept6 la procedencia del amparo de cumplimiento que, con el
objeto de ejecutar los articulos 3 y 4 de la citada Ley niim. 86-11, pretenda que

56 Asi lo indico el Tribunal Constitucional dominicano en la Sentencia TC/0110/13. Vid.
GoNzALEZ PEREZ, Jestus, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, pp. 131-ss.

57 “Principio General de la Justiciabilidad Plenaria y Universal de la Conducta
Administrativa”, en BREWER-CARias, Allan, PAREIO ALFONsSO, Luciano y RopriGUEZ RODRIGUEZ,
Libardo (Coords.), La Proteccion de los Derechos Frente al Poder de la Administracion, Bogota,
Temis, 2014, p. 625.

58 DE LA Cruz, Rosina, “La Responsabilidad de las Personas Publicas”, en Estudios
Juridicos, Vol. VII, nim. 1 (enero-abril 1997), p. 18.
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el juez ordene la inclusion, en el presupuesto publico, de las deudas reconocidas
mediante sentencias que hayan adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente
juzgada®. Esto, con la finalidad de afianzar el derecho a la tutela judicial
“efectiva” de las personas acreedoras del Estado y demas organismos publicos.

VIII. Conclusiones

La proclamacion de la Constitucion de 2010 ha transformado de manera
significativa el proceso contencioso-administrativo dominicano. Tanto asi que
podriamos hablar del surgimiento de un nuevo proceso contencioso-
administrativo.

La cuestion estriba en que aun en el estado actual de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que se encuentra en espera de la promulgacion de
una nueva ley que regule el proceso contencioso-administrativo, la eficacia
directa de la norma constitucional ha permitido que en la practica se visualice
cierta evolucion del sistema de control judicial.

Ejemplo de esto es: la constitucionalizacion del sistema judicial de justicia
administrativa, la ampliacion de la actividad administrativa impugnable, la
posibilidad de pretender la tutela o reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas, la amplificacion del parametro de control del juez administrativo,
la evolucion hacia el interés legitimo como presupuesto legitimante de acceso a
la jurisdiccion contencioso-administrativa y la instauraciéon de un nuevo
mecanismo procesal que permite forzar la ejecucion de las sentencias que
condenen al Estado al pago de sumas de dinero.

59 Sentencia TC/0361/15, de 14 de octubre de 2015.
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Resumen

El presente trabajo versa sobre el principio de responsabilidad del Estado, como un
elemento esencial del Estado de derecho. En tal contexto, se analiza, primeramente, su
justificacion y con ello, los fundamentos tedricos sobre los cuales se reconoce este
valor ingénito de los Estados modernos y democraticos. Luego, se estudia su concepto
doctrinario y como la jurisprudencia del Maximo Tribunal venezolano ha venido
delineandolo. Seguidamente se hace referencia a su base normativa, es decir, a como la
Constitucion venezolana lo positivizo. Posteriormente se estudian sus rasgos
caracteristicos y sus particularidades frente al sistema ordinario de responsabilidad
civil. Inmediatamente se hace mencion a los objetivos de la responsabilidad del Estado
y por tanto, a su finalidad. Finalmente, se desarrolla lo correspondiente a sus supuestos
de procedencia.

Palabras clave

El estado de derecho. La responsabilidad del Estado. Sistema integral y objetivo de
resarcimiento.

Abstract

This work considers the principle of state responsibility, as an essential element of
the rule of law. In this context, firstly, analyzes the rationale and thus the theoretical
foundations on which this innate value of modern and democratic states. Then, his
doctrinaire concept is studied and the case law of the Supreme Court Venezuelan.
Then reference to his legislation is based. Then its characteristic features are studied.
Immediately referred to the objectives of state responsibility and therefore its purpose.
Finally, it develops corresponding to their origin.

Keywords

The rule of law. The responsibility of the State. A comprehensive system and
objective of reparation.
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SUMARIO: Introduccion. L. Justificacion del principio de responsabilidad
del Estado. II. Concepto. III. Fundamento Juridico. I'V. Caracteres. V.
Objeto. VI. Supuestos de procedencia. Conclusiones.

Introduccion

El Estado de derecho es un supra concepto, es decir, una institucion juridica
que se encuentra integrada por una diversidad de principios que deben ser
observados como su minimo comun denominador, esto es, como aquellos
componentes estructurales sin los cuales no estamos en presencia de esta forma
de Estado. Pero al mismo tiempo, es un concepto axiologico, ya que como
afirma Losing (2005, 57) es una institucion “funcional, donde no basta el mero
reconocimiento constitucional de las instituciones que lo componen, sino que
¢éstas deben tener vigencia real”. En otras palabras, deben funcionar.

En efecto, el Estado de derecho tiene un contenido dogmatico, es decir,
“una serie de principios esenciales, innegociables e indiscutibles” (Casal, 2004,
28), que estan concebidos para la salvaguarda de las personas y sus bienes, y
que como tales, deben ser constatados en la praxis, pues como afirmé6 Bielsa
(1943, 154), su vocacion es utilitaria o funcional y “si no se aplican, equivaldrian
a un medicamento que, no obstante su virtud, no se suministra al que lo necesita
para defender su salud”.

Se trata de un Estado que se organiza y actua conforme a unos principios
“supraconstitucionales” (FIGUERUELO, 2003, 26) que estan concebidos para
robustecer los derechos fundamentales y al mismo tiempo, para orientar la
evolucion y el desarrollo de la sociedad.

En palabras de Souza (2001, 170), es una forma de Estado que se opone al
modelo “paleopositivista”, en el cual se puede hacerse un uso instrumental del
derecho para establecer cualquier clase de régimen autoritario que favorezca
los intereses particulares de los gobernantes. Verbigracia, legitimando
pretensiones de perpetuidad en el poder o el ejercicio omnimodo del mismo.

Constituye asi, la decisiva superacion del “positivismo juridico” (GARRIDO,
1980, 19), caracterizado por dar cabida a cualquier tipo de norma,
independientemente de que su contenido pueda resultar lesivo de los derechos
humanos o que permita una involucion juridico-politica que dé lugar al
establecimiento de Estados absolutistas.
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Por ende, es a su vez una garantia contra aquello que Radbruch (citado por
HASSEMER, 2005, 34) denomind “injusticia legal (nicht-recht=unrecht)”, es
decir, aquella legislacion en la cual el derecho se puede reducir a un sistema de
dominacion mediante el instrumento de la ley (por ejemplo, concentrando todo
el poder en una persona y limitando simplemente su forma de actuacion pero no
su contenido).

Hassemer (2005, 60), lo explica del siguiente modo, el Estado de Derecho
puede darse en un “ambiente maquiavélico de dominacion a través de la ley.
Sin embargo, un Estado asi no cumple, ni con las exigencias minimas de un
Estado de Derecho formal”. Entonces, como quiera que desde el punto de vista
meramente formal, el nazismo, el fascismo y el marxismo (entre otros),
constituyen Estados de derecho (ya que, como todo Estado, se crean, organizan
y funcionan en torno a un ordenamiento juridico), la doctrina constitucional
moderna plantea que el Estado de derecho presupone la consagracion de unos
principios sustanciales que determinan la axiologia de los 6rganos del Poder
Publico en favor de los derechos humanos.

Entonces, el Estado de derecho presenta como dos de sus rasgos esenciales:
su finalidad humanista y que para lograr su cometido, reconoce un plano superior
de juridicidad que se plasma en la Constitucion y que por tanto, integra su parte
dogmatica (la Constitucién tiene una estructura compuesta por el predambulo,
que en términos de Duque (2007), es el proposito del pacto politico; luego su
parte organica que como afirma Verdu, es el aparato del Estado, es decir, su
estructura organizativa o la arquitectura de las figuras subjetivas y sus funciones;
y finalmente, su parte dogmatica, que es aquel conjunto de principios juridicos
que inspiran al Texto Fundamental y que determinan su organizacion y
funcionamiento. En términos de Bidart Campos (1983) la confesionalidad del
Estado).

Sin menoscabo del principio de progresividad y por ende, de reconocer que
el Estado de derecho no es un “concepto pétreo” (HASSEMER, 2005, 57),
sino una institucion perfectible, que evoluciona y que por tanto, puede incorporar
nuevos elementos integrantes, en la medida en que éstos coadyuven en su
funcion garantista de los derechos humanos, puede afirmarse que esta forma
de Estado presupone, cuando menos: a) el reconocimiento del principio de
juridicidad y dentro de él, la prevalencia del derecho internacional de los derechos
humanos sobre el derecho interno y el principio de normatividad constitucional;
b); el principio de division de poderes; ¢) el reconocimiento del control de su
actuacion; d) la vigencia del principio democratico; e) y el principio de
responsabilidad del Poder Publico.

El presente trabajo tiene por objeto analizar este ultimo principio y en tal
contexto, estudiar su justificacion, su concepto, su fundamento juridico, sus
caracteres, su objetivo y sus supuestos de procedencia
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I. Justificacion del principio de responsabilidad del Estado

El principio de responsabilidad del Estado responde, esencialmente, a las
siguientes razones:

En primer lugar, al “caracter subjetivo de la Administracion (el Estado) y su
presencia ante el derecho como un sujeto juridico real, capaz de vincularse
intersubjetivamente como sujeto pasivo de una obligacion patrimonial derivada
de su funcionamiento normal o anormal” (Garcia de Enterria. 1994, 75).

En segundo lugar, se justifica en la superacion del antiguo aforismo ingles
segin el cual “The King can do not wrong”, y con ello, el abandono de las
posiciones totalitarias que reconocen al Estado como un ente infalible e
irresponsable por los dafios que su ejercicio pudiera acarrear.

En tercer lugar, se fundamenta en el principio de respeto a las situaciones
juridicas subjetivas y a la idea de que “no es justo que los dafios que la actividad
del Poder Publico le ocasiona a algunas personas sean soportados exclusivamente
por ellos” (Risso Ferrand. 2005, 72).

II. Concepto

El principio de responsabilidad del Estado, es primeramente, un “principio
general del derecho” (Hernandez-Mendible. 2008, 676), y por tanto, uno de los
valores primarios e indiscutibles del Estado democratico, segun el cual, el Estado
debe responder, indemnizar o reparar los dafios que le son imputables.

Asi, igualmente, lo reconoce Ortiz-Alvarez (1999, 269) al sefialar que este
principio es un valor “supraconstitucional”, que obliga al Estado de derecho a
establecer un sistema resarcitorio para la reparacion integral de los dafos y
perjuicios que sufran los particulares a consecuencia de cualquier actividad de
los Poderes Publicos.

Se trata entonces de un principio estructural del Estado conforme al cual se
reconoce, crea y organiza “un sistema integral de derecho publico que tiene por
objeto enjuiciar la responsabilidad patrimonial del Estado” (De Gracia. 2003,
14).

A su vez, es una manifestacion del cardcter subjetivo del contencioso
administrativo (Parada. 1996, 691) y por ende, de la naturaleza garantista que
tiene la justicia administrativa para tutelar las situaciones juridicas de los
particulares y en consecuencia, resarcir los dafios patrimoniales que son
atribuibles al Estado.

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (Vid.
sentencias numeros 2840, 593, 5819, 1370 y 1047, dictadas el 28 de noviembre
de 2001, 10 de abril de 2002, 5 de octubre de 2005, 30 de septiembre de 2009 y
28 de octubre de 2010, en los casos Consorcio Inversionista Fabril vs. La
Republica y Augusto Nunes Reverendo vs. CADAFE, ELEORIENTE,
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ELEOCCIDENTE y Angel Maria Rojas, respectivamente), ha sefialado que la
responsabilidad del Estado no sélo ha sido consagrada como un sistema integral
que, bajo la perspectiva del derecho publico moderno, busca garantizar la
respuesta patrimonial del Estado frente a los dafios que sufran los particulares
en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al
funcionamiento, sino que ademas, obliga al Estado independientemente de que
los dafios deriven de una actuacion legitima o ilegitima.

De este modo, la referida Sala ha precisado que el principio in commento
busca garantizar la respuesta patrimonial del Estado frente a los dafios que
sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la
lesion sea imputable al funcionamiento normal o anormal de cualesquier actividad
(administrativa, judicial o normativa) de los 6rganos y entes publicos o incluso,
de personas privadas que desarrollan algin tipo de competencia. Verbigracia
los concesionarios de servicio publico.

De manera tal, que desde un punto de vista eminentemente objetivo, se trata
de una obligacion de resarcimiento por los dafios causados a los particulares a
causa de la actuacion ilegitima de una de figura subjetiva del Estado (o de un
particular habilitado para el ejercicio de alguna competencia) o también, porque
en el ejercicio legitimo de alguna facultad legal, se ha fracturado el principio de
igualdad de las cargas publicas y con ello, se ha generado la denominada
responsabilidad sin falta o por sacrificio particular.

Por su parte, la Sala Constitucional del Maximo Tribunal venezolano ha
sefialado (Vid. sentencia N° 845, dictada el 7 de junio de 2011, en el caso
Procurador Del Estado Carabobo), que es uno de los pilares fundamentales en
que se asienta la construccion del derecho administrativo moderno. Constituye
una garantia patrimonial del administrado frente a las actuaciones del Estado
que generan dafio a los particulares, con lo cual, procura garantizar los derechos
de los ciudadanos frente a los actos y hechos que causan lesiones a las personas
y provienen del Estado.

En conclusion, es un “elemento indispensable del Estado de Derecho”
(Bermejo, 1999, 1097), segtin el cual, se reconoce un sistema integral y objetivo
de reparacion de los dafios imputables al funcionamiento normal o anormal del
Estado, que procede siempre que no se configuren los supuestos de su exclusion
de la responsabilidad. A saber, que el daio no sea consecuencia del caso fortuito,
la fuerza mayor, el hecho de un tercero o de la culpa de la victima.

III. Fundamento juridico
El principio de responsabilidad del Estado, se encuentra reconocido en los
articulos 9.5 y 14.6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 10

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 30, 49.8 140 y 259 del
Texto Fundamental.
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IV. Caracteres

En primer lugar, es un sistema de derecho publico, especificamente concebido
para garantizar que el resarcimiento de los dafios que pueda causar el Estado
a los particulares. Asi lo sefialo Sala Politico Administrativa en la sentencia N°
1781, dictada el 15 de diciembre de 2011, en el caso Rafael Armando Mujica
Rodriguez, segun la cual, desde el afio 2000, el referido 6rgano ha sido constante
en sentenciar la responsabilidad patrimonial del Estado sobre la base de unas
reglas especificas y distintas al derecho civil.

En consecuencia, el principio general, es que resulta independiente del
régimen ordinario de responsabilidad civil. No obstante, se ha admitido la
aplicacion de disposiciones de derecho civil, siempre que exista una remision
legal expresa (Vid. sentencia N° 1259, dictada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia el 26 de julio de 2011, en el caso Trans American
Airlines S.A).

En segundo término, es integral y en consecuencia, puede derivar de una
obligacion contractual o extracontractual y en este tltimo caso, la obligacion
puede, a su vez, provenir de una falta de la Administracion (Estado) por la
comision de un hecho ilicito o del funcionamiento normal, lo cual da lugar a la
denominada responsabilidad sin falta (Vid. sentencia N° 403, dictada por la
Sala Constitucional del Maximo Tribunal venezolano el 24 de febrero de 2006,
en el caso Municipio Baruta del Estado Miranda).

En otros términos, abarca “todo dafio sufrido por los particulares en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento
de la Administracion Publica’, lo cual implica la consagracion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, cuando con ocasion del cumplimiento de sus
cometidos, ha generado dafios y perjuicios a los administrados, no distinguiendo
la norma citada si dichos dafios se han producido por el funcionamiento normal
o anormal de la Administracion, a los fines de su deber de repararlos” (sentencia
N° 1175, dictada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia el 1° de octubre de 2002, en el caso Complejo Industrial del Vidrio,
C.A)).

Por tanto, opera tanto en “aquellos casos en los que la lesion deriva de un
funcionamiento ‘anormal o ilicito’ de la Administracion, como los supuestos en
los cuales el perjuicio resulta de una actuacion ‘normal o licita” (sentencia N°
962, dictada el 6 de octubre de 2010, en el caso Angel Esteban Millan Aguilera
y Orlando Millan Rodriguez). Incluso, se extiende a los dafios ocasionados por
la funcioén normativa, tal como sefiald la Sala Politico Administrativa del Maximo
Tribunal en su decision N° 598 dictada el 11 de mayo de 2011, en el caso
Régulo Belloso Baptista y otros.

En tercer lugar, es objetiva y por tanto, “sustituye la nocién de culpa por la
de lesion (Parada. 1996, 691), con lo cual, no depende de la reprochabilidad de
la lesion, sino de su efectiva ocurrencia y de la relacion de causalidad que debe
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verificarse entre un agente del Estado (6rgano o ente) y el dafio que se causa a
un particular.

Entonces, contrariamente a lo afirmado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en su sentencia N° 403, dictada el 24 de febrero de 2006,
en el caso Municipio Baruta del Estado Miranda, donde se establecido que no
debe observarse a la responsabilidad del Estado como una instituciéon puramente
objetiva que da lugar a que cualquier falta de la Administracion implique una
condena patrimonial ya que ello “podria conllevar a un estado de anarquia
judicialista que pondria en peligro la estabilidad patrimonial del Estado”, debemos
reiterar, que uno de los rasgos caracteristicos de la responsabilidad del Estado,
es su objetividad y con ella, su procedencia aun cuando el dafo causado derive
de la denominada responsabilidad sin falta o por buen funcionamiento de la
Administracion (verbigracia, mediante la expropiacion).

De alli que la referida Sala Constitucional, en su sentencia N° 1259, dictada
el 26 de julio de 2011, en el caso Trans American Airlines S.A, rectificara el
mencionado criterio, volviendo a recoger la doctrina expuesta en el fallo N°
2818, dictado el 19 de noviembre de 2002, en el Gladys Josefina Jorge Saad,
segun el cual, la responsabilidad patrimonial del Estado es de naturaleza objetiva
y en consecuencia, no estd vinculada al concepto de culpa del funcionario; sino
que procede ante todo dano imputable al Estado, es decir, que no sea
consecuencia del caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero o de la
culpa de la victima, supuestos estos que en todo caso deben ser probados.

De esta forma, la citada sentencia precisé que “la responsabilidad objetiva
no determina que de manera automdtica se comprometiera al Estado por
cualquier hecho en el que estuviese tangencialmente involucrado, entendiéndose
asi que ‘...un régimen de responsabilidad objetiva del Estado no puede ser
aprioristico y tener los efectos de una presuncion iure et de iure a favor de los
particulares”, sino que debe probarse el dafio imputable al Estado y la relacion
de causalidad.

En este sentido se manifesto la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en su sentencia N° 128, dictada el 7 de febrero de 2013, en
el caso Romelia Aurora Contreras Ramos y otros, sefialando que “el ambito de
responsabilidad patrimonial de la Administracion se extiende, de acuerdo con
su articulo 140, a °...los dafios que sufran los o las particulares en cualquiera de
sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento
de la Administracion Publica’, consagrando en definitiva y sin margen de dudas,
la responsabilidad objetiva, patrimonial e integral de la Administracion, cuando
con motivo de su actividad ocasione dafios a los particulares, no importando si
el funcionamiento dafioso de la Administracion ha sido normal o anormal, a los
fines de su deber resarcitorio”.

Por tanto, el sistema de responsabilidad del Estado atiende, tal como sefiald
la Sala Politico Administrativa del Alto Tribunal en su sentencia N° 01693, dictada
el 17 de octubre de 2007, en el caso Walter Humberto Felce Salcedo, a los
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principios del objetivos que informa a esta institucion del derecho publico, segliin
los cuales, su procedencia prescinde de las teorias de culpa y se basa en el
hecho de que quien sufre un dafio imputable al Estado, sea por una falta o falla
de servicio y también, por el quebrantamiento del principio de igualdad de las
cargas publicas, debe ser indemnizado.

En cuarto lugar, es un sistema que puede operar de modo directo o indirecto,
es decir, a través de una demanda dirigida exclusivamente contra el 6rgano o
ente del Estado que produjo el dafio o de forma indirecta, esto es, cuando se
demanda al funcionario de manera auténoma o conjuntamente con el Estado y
por ende, se reclama solidariamente la responsabilidad del agente y del 6rgano
del cual forma parte.

V. Objeto

El objeto del principio de responsabilidad del Estado es indemnizar los dafios
que sufren los particulares por a consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los organos o entes del Poder Publico. Indemnizacién que no se
limita a los dafios materiales, sino que tal como ha sefialado la Sala Politico
Administrativa del Maximo Tribunal (Vid. sentencia N° 1781, dictada el 15 de
diciembre de 2011, en el caso Rafael Armando Mujica Rodriguez), se extiende
a los dafios morales o “que se producen en la esfera inmanente al individuo y
cuya indemnizacion no persigue en modo alguno la imposicion de una sancion
civil al causante del dafio -como sucede en otros ordenamientos juridicos- sino
indemnizar el dolor sufrido por una persona a raiz de una pérdida inmaterial,
espiritual o afectiva, lo cual resulta muy dificil de determinar a priori sin antes
haber analizado los demads requisitos para la procedencia de la responsabilidad”.

En otros términos, la responsabilidad del Estado conlleva a “reparar un dafio
o un interés protegido, causado por una accién u omisioén del érgano o ente
publico, independientemente de que tales actuaciones sean desplegadas
conforme a derecho o contraviniendo normas juridicas, con lo cual resulta
necesario que dicho hecho dafioso sea atribuible a la Administracion y exista
una relacion de causalidad” (sentencia N° 962, dictada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia el 6 de octubre de 2010, en el
caso Angel Esteban Millan Aguilera y Orlando Milldn Rodriguez).

En consecuencia, el principio in commento, busca la resarcir
econdomicamente las lesiones patrimoniales y morales imputables al Estado por
el ejercicio legitimo o ilegitimo de sus competencias. Incluso, por la omision en
el desarrollo de las mismas.

VI. Supuestos de procedencia

De acuerdo con la doctrina inveterada de la Sala Politico Administrativa del
Maéximo Tribunal (ver sentencia Nro. 968 del 2 de mayo de 2000, dictada en el
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caso Cesar Ramon Cheremos y otros y mas recientemente, la decision N° 598,
dictada el 11 de mayo de 2011, en el caso Régulo Belloso Baptista y otros), la
procedencia de la responsabilidad del Estado se encuentra vinculada a los
siguientes elementos:

En primer lugar, la existencia de un dafio injusto, esto es, la afeccion a un
bien o un derecho que forma parte de la esfera juridica de una persona. Es
decir, que procede frente a cualquier lesion a la esfera juridica de un particular
que sea susceptible de cuantificacion econdmica y ello abarca, la afectacion a
cualquier clase de bien juridico, incluso aquellos de caracter moral (Vid. sentencia
1542, dictada por la Sala Constitucional del Maximo Tribunal el 17 de octubre
de 2008, en el caso Angel Navas).

En cualquier caso, el dafio debe ser cierto y por tanto, real, personal o singular
e individualizable y finalmente, antijuridico, en cuanto supone la afectacion
ilegitima a la esfera juridica de una persona (bien por quebrantamiento del
principio de igualdad de las cargas publicas o por la ilicitud de la actuacion)

En segundo lugar, una actuacion u omision atribuible a la Administracion
Publica, rectius, a un o6rgano o ente del Estado. Es decir, que procede como
consecuencia del desarrollo de cualquiera de las potestas o funciones esenciales
del Estado y en general, de cualquier actividad imputable a éste,
independientemente que actiie de forma ilegitima o que actue legitimamente,
pero menoscabando el principio de igualdad de las cargas publicas y con ello,
afectando la esfera juridica de una persona.

Asimismo, procede ante omisiones dafiosas, esto es, ante abstenciones que
produzcan una lesion patrimonial, en cuyo caso, no es relevante si la omision es
total o parcial, temporal o permanente, sino, el hecho de que causa una afectacion
susceptible de cuantificacion y por ende, indemnizable.

En ese contexto, es necesario ratificar, que la imputabilidad del dafio y con
ello, la procedencia de la responsabilidad del Estado prescinde de las teorias de
culpa y se basa en el hecho de que quien sufre un dafio imputable al Estado, sea
por una falla de servicio o también, por el quebrantamiento del principio de
igualdad de las cargas publicas (igualmente denominado principio de equidad o
solidaridad social), debe ser indemnizado (Vid. sentencia N° 1047, dictada por
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia el 28 de octubre
de 2010, en el caso Angel Maria Rojas y Juana Providencia Cedefio).

Entonces, tal como se establecio en la sentencia N° 608, dictada por la Sala
Politico Administrativa del Maximo tribunal el 9 de junio de 2004, en el caso
Yesenia Yulimar Alcala Falcon, lo determinante en materia de imputabilidad del
Estado “no viene dado por los tantas veces nombrados criterios de culpa, sino
en orden de garantizar la reparacion de quien sufre el dafio antijuridico, basado
en los criterios de falta o falla de servicio e incluso del riesgo o dafio especial,
los cuales se fundamentan en los principios de equidad, solidaridad social, igualdad
ante las cargas publicas, o el hecho de la insolvencia del agente publico para
responder del dafio”.
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En tercer lugar, la relacion de causalidad entre la actuacion u omision de la
parte demandada con la produccion del dafio que se denuncia, esto es, la
vinculacion que debe existir entre la lesion y la realizacion del hecho lesivo
(Vid. sentencia N° 962, dictada el 6 de octubre de 2010, por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en el caso Angel Esteban Millan
Aguilera y Orlando Millan Rodriguez).

El referido supuesto de procedencia de la responsabilidad del Estado, lo que
plantea es que, su procedencia depende, finalmente, de que no se verifiquen los
supuestos de exclusion de la culpabilidad. A saber, que el dafio sea consecuencia
del caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero o de la culpa de la
victima.

Conclusiones

De acuerdo a las consideraciones vertidas anteriormente, la responsabilidad
del Estado es un principio fundamental del Estado de derecho y como tal, una
institucion de derecho publico con fundamento, caracteres y supuestos de
procedencia especificos, que la diferencian claramente de la responsabilidad
civil ordinaria.

Asimismo, constituye uno de los aspectos fundamentales del caracter
subjetivo del contencioso administrativo, pues supone la garantia patrimonial de
las situaciones juridicas de los particulares frente a los dafios que pudiera
ocasionarles el Estado.

En otras palabras, es un mecanismo de resarcimiento por equivalente de las
obligaciones imputables al Estado, que como afirm¢ la Sala Politico Administrativa
del Méaximo Tribunal en la sentencia N° 962, dictada €l 6 de octubre de 2010, en
el caso Angel Esteban Millan Aguilera y Orlando Millan Rodriguez, asegura
que el Estado responda e indemnice los dafios que hubiere causado.

Ahora bien, tal como afirmamos al inicio del presente trabajo, el Estado de
derecho es un concepto funcional, es decir, que tiene una vocacion utilitaria,
segun la cual, sus instituciones deben actuar eficazmente y por tanto, no basta
su reconocimiento juridico institucional, sino que deben ser operativas.

Farias (2004, 187), explica el caracter axiologico del Estado derecho del
siguiente modo “de nada nos valen utilisimas consagraciones constitucionales
cuando se tornan pura ilusion, simple teoria o, pero aun y por ignorancia, s6lo
significan papel y tinta”. Es decir, un principio fundamental del Estado que no
se cumple a cabalidad no es mas que utopia.

En este sentido, pese a que el principio de responsabilidad del Estado tiene
reconocimiento constitucional en Venezuela y que tedricamente el Maximo
Tribunal ha desarrollado (con sus altibajos) una jurisprudencia que recoge los
principios que la doctrina moderna le atribuyen a esta institucion, en la practica,
su operatividad se ha visto cercenada por el desarrollo de criterios tales como:
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La desestimacion de la relacion causal entre la accion de unos funcionarios
del Estado que usaron recursos del Estado para producir un dafio (Sentencia
N° 943, dictada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia el 15 de mayo de 2001, en el caso Gladys Josefina Jorge Saad
(viuda) de Carmona), sobre la base que “los motivos que dieron lugar a los
hechos delictivos se proyectan en la esfera personalisima de sus actores:
odios personales, venganzas, bajas pasiones, etc., donde por lo tanto no
existe conexion alguna con el servicio publico de policia”.
El reconocimiento de la validez de la aplicacion de clausulas exorbitantes
(resolucion unilateral), a un contrato de la Administracion (sentencia N°
5140, dictada el 21 de julio de 2005, en el caso Compafiia de Limpieza
Semade C.A.), no obstante, que tal como afirma Badell (1999, 7), existe
una distincion entre los contratos administrativos y los denominados contratos
de derecho privado de la Administracion, en los cuales, no deben aplicarse
las clausulas exorbitantes, pues éstos no tiene por objeto una prestacion de
utilidad publica inmediata (Vid. sentencia N° 143, dictada por la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el 14 de junio de 1983, en
el caso Accion Comercial).
La indemnizacion de dafios morales a través de “la publicacion en una
pagina en formato tabloide (dimensiones 6 columnas por 40 centlmetros)
en el diario “Ultimas Noticias” de un extracto del presente fallo asi como
la dispositiva”, donde se haga referencia a sentencia que “CONDENA a
la Republica por 6rgano de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura al
pago de una pubhcacwn en el diario “Ultimas Noticias” de un extracto de
la presente sentencia asi como su dispositivo en los términos que el presente
fallo ha fijado, por concepto de dafios morales sufridos por el ciudadano
Luis Guillermo LA RIVA LOPEZ producto del acto administrativo contenido
en la citada Resolucion n® 2.052 de 16 de abril de 1993, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela n® 35.198 de 27 de abril de
1993, que dictara el extinto Consejo de la Judicatura, mediante el cual
declaré nulos los nombramientos recaidos en su persona en su condicién
de juez”. (Decision N° 906, dictada por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia el 27 de julio de 2004, en el caso La Riva
Lopez).
La indemnizacion de los dafios morales generados por una privacion
ilegitima de libertad por el lapso de dos (2) afios y catorce (14) dias mediante
“una disculpa pubhca la cual se materializara en una publicacion por una
sola vez, en una pagina indeterminada en los diarios “Ultimas Noticias” y
“Panorama , de un extracto del presente fallo asi como la dispositiva del
mismo, a cargo del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores
y Justicia. Igualmente, se acuerda que la publicacién del desagravio ptblico
sea difundida, por intermedio del referido Ministerio, en el horario estelar
de los informativos de Radio Nacional de Venezuela (RNV), Televisora
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Venezolana Social (TEVES) y Venezolana de Television, C.A. (VTV) por
tres (3) dias consecutivos, para lo cual dispone de diez (10) dias continuos
para cumplir con esta orden. (Vid. sentencia N° 409 dictada por la Sala
Politico Administrativa del Méaximo Tribunal el 2 de abril de 2008, en el
caso Angel Navas).

Las referidas decisiones, son simples ejemplos de la aplicacion restrictiva y
en algunos casos distorsionada, de un principio que pareciera agotarse en la
declaracion formal de responsabilidad sin la debida ejecucion de los sentenciado
y la consecuente indemnizacion.
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Resumen

La presente reflexion esta referida a los desafios y el impacto de la nueva agenda
urbana de Onu-Habitat en el contexto de las ciudades y asentamientos urbanos en
América Latina. Se aborda el tema partiendo de la importancia de la ciudad para las
sociedades de América Latina, como avanzan en el camino de ser inteligentes, y también
cual es su comportamiento frente al problema ambiental mas importante de este siglo
como es el cambio climéatico. Al final se presenta una proyeccion sobre los escenarios
futuros para 2030 de estas ciudades. Toda esta reflexion esta enmarcada en los
documentos e informes técnicos de los organismos regionales e internacionales para
América Latina.

Palabras clave
Agenda. Urbana. Ciudades. América. Latina. Escenarios
Abstract

This reflection refers to the challenges and the impact of the new urban agenda of
Onu-Habitat in the context of cities and urban settlements in Latin America. The topic
is approached starting from the importance of the city for the Latin American societies,
how they advance in the way of being intelligent, and also what is their behavior in
front of the most important environmental problem of this century, such as climate
change. At the end a projection is presented on the future scenarios for 2030 of these
cities. All this reflection is framed in the documents and technical reports of regional
and international organizations for Latin America.

Keywords

Agenda. Urban. Cities. Latin. Latin. Scenarios
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El desafio de las ciudades de América Latina ante la nueva agenda urbana...

“Hace falta cuidar los lugares comunes, los hitos
urbanos que acrecientan nuestro sentido de
pertenencia, nuestra sensacion de arraigo, nuestro
sentimiento de estar en casa dentro de la ciudad que
nos contiene y nos une”. (Laudato si)

SUMARIO: Preliminar. I. Habitat I1I: Nueva agenda urbana. II. Ciudades
y asentamientos urbanos en América Latina. 1. Relevancia ciudad.
2. Ciudades inteligentes. 3. Cambio climatico. 4. Escenarios futuros.

Preliminar

Segun el objetivo 11 de los ODS las ciudades son hervideros de ideas,
comercio, cultura, ciencia, productividad, desarrollo social y mucho mas. En el
mejor de los casos, las ciudades han permitido a las personas progresar social y
econdomicamente. Ahora bien, son muchos los problemas que existen para
mantener ciudades de manera que se sigan creando empleos y prosperidad sin
ejercer presion sobre la tierra y los recursos. Los problemas comunes de las
ciudades son la congestion, la falta de fondos para prestar servicios basicos, la
escasez de vivienda adecuada y el deterioro de la infraestructura'. Los problemas
que enfrentan las ciudades se pueden vencer de manera que les permita seguir
prosperando y creciendo, y al mismo tiempo aprovechar mejor los recursos y
reducir la contaminacion y la pobreza. El futuro que queremos incluye a ciudades
de oportunidades, con acceso a servicios basicos, energia, vivienda, transporte
y mas facilidades para todos®. Es en las ciudades donde se ganara —o se
perdera— la batalla por el desarrollo sostenible®.

El contexto de las ciudades en América Latina lo hemos desarrollado con
fundamento en los documentos e informes elaborados recientemente entre 2014-
2017 por los organismos del desarrollo para esta region: Banco de Desarrollo

1 Pareio ALroNso, Luciano: “Urbanismo y medio urbano bajo el signo del desarrollo
sostenible”, Revista Vasca de Administracion Publica, N° 99-100, 2014.

2 www.onu.ods

3 www.onu.ods
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de América Latina (CAF), Banco Interamericano de Desarrollo, Secretaria
General Iberoamericana, CEPAL, ONU vy otras organizaciones que promueven
el municipalismo y su desarrollo como UCCI, FLACMA, UIM, OICL

I. Habitat III: nueva agenda urbana

El 20 de octubre de 2016 la Conferencia de Naciones Unidas sobre Vivienda
y Desarrollo Sostenible* —Habitat III- adoptdé en Quito la “Nueva Agenda
Urbana”, un documento con vision de futuro y orientado a la accion, que
establece objetivos globales para el desarrollo urbano sostenible, reconsiderando
la manera de construir, gestionar y vivir las ciudades, con la colaboracion de
todos los agentes interesados, partes implicadas y actores urbanos, tanto a nivel
gubernamental como del sector privado.

La Declaracion de Quito® contempla una Nueva Agenda Urbana reafirmando
el compromiso mundial con el desarrollo urbano sostenible como un paso decisivo
para el logro del desarrollo sostenible de manera integrada y coordinada a nivel
mundial, regional, nacional, subnacional y local, con la participacion de todos los
actores pertinentes. La implementacion de la Nueva Agenda Urbana contribuye
a la aplicacion y la ubicacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
de manera integrada, y a la consecucion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible y sus metas “entre otros el Objetivo 117 de lograr que las ciudades y
los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles.
Esta nueva Agenda urbana en el contexto de las ciudades persigue como ideal:

‘Una ciudad para todos, en cuanto a la igualdad en el uso y el disfrute de las

ciudades y los asentamientos humanos, buscando promover la integracion y

garantizar que todos los habitantes, tanto de las generaciones presentes como

futuras, sin discriminacion de ningun tipo, puedan crear cuidades y asentamientos

humanos justos, seguros, sanos, accesibles, asequibles, resilientes y sostenibles,

y habitar en ellos, a fin de promover la prosperidad y la calidad de vida para

todos. (el derecho a la ciudad”)

‘Lograr ciudades y asentamientos humanos donde todas las personas puedan

gozar de igualdad de derechos y oportunidades, con respeto por sus libertades

fundamentales, guiados por los propdsitos y principios de la Carta de las

Naciones Unidas, incluido el pleno respeto del derecho internacional.

-Aspirar a ciudades y asentamientos humanos que:

a) Cumplen su funcion social.

b) Alientan la participacion.

c¢) Logran la igualdad de género y empoderan a todas las mujeres y las nifias.

d) Afrontan los desafios y aprovechan las oportunidades de un crecimiento
econdmico inclusivo y sostenible.

4 http://unhabitat.org/habitat-iii/
5 http://unhabitat.org/habitat-iii/
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e) Cumplen sus funciones territoriales mas alla de los limites administrativos,
y actian como centros ¢ impulsores del desarrollo urbano y territorial
equilibrado, sostenible ¢ integrado a todos los niveles;

f)  Promueven la planificacion basada en la edad y el género e inversiones
para una movilidad urbana sostenible, segura y accesible para todos, asi
como sistemas de transporte de pasajeros y de carga que hagan un uso
eficiente de los recursos y que faciliten un vinculo efectivo entre las
personas, los lugares, los bienes, los servicios y las oportunidades
econdmicas;

g) Aprueban y ponen en practica politicas de reduccion y gestion de los
riesgos de desastres, que reduzcan la vulnerabilidad, aumenten la resiliencia
y la capacidad de respuesta ante los peligros naturales y humanos
formuladas, y fomenten la mitigacion y la adaptacion al cambio climatico;

h) Protegen, conservan, restablecen y promueven sus ecosistemas, recursos
hidricos, habitats naturales y la diversidad bioldgica, reducen al minimo su
impacto ambiental, y transitan hacia la adopcion de modalidades de
consumo y produccion sostenibles.

En este escenario destacamos El Foro Urbano Mundial (En inglés World
Urban Forum),que es un foro internacional que organiza la ONU cada dos
afios; en particular, el Programa de Naciones Unidas para los Asentamientos
Humanos (ONU-Habitat), y trata temas de urbanismo, especialmente al impacto
de los asentamientos humanos y su rapido crecimiento en diversos dmbitos,
como son la economia, la politica, y el medio ambiente.] La IX edicion del Foro
Urbano Mundial se ha celebrado en febrero de 2018 en Kuala Lumpur bajo el
lema “La ciudad como motor de desarrollo inclusivo®.

II. Ciudades y asentamientos urbanos en América Latina
1. Relevancia de la ciudad

Segun el Informe de 2017 sobre el progreso y los desafios regionales de la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en América Latina y el Caribe’, en
2015, aproximadamente el 80% de la poblacion de América Latina vivia en las
ciudades, siendo esta region una de las mas urbanizadas del mundo. Las ciudades
han atraido a una inmensa mayoria de ciudadanos en busca de mejores
perspectivas de trabajo, de una reserva de empleos mas diversos y mejor pagados
(de alta y baja calidad) y de un mayor acceso a los servicios publicos. Pese a
que América Latina es una region de renta media, su nivel de urbanizacion es
similar al de las economias avanzadas y casi dos veces mayor que el de los
paises del Sudeste Asiatico (47%). La urbanizacion fue propiciada por la

6  https://elpais.com/elpais/2018/02/12/planeta_futuro/1518437187_505574.html
7 https://www.cepal.org/es/publicaciones/41173-informe-anual
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emigracion del campo a la ciudad registrada entre 1950 y 2000. Durante este
periodo, emigré a las ciudades un promedio del 40% de la poblacion®.

Segun los informes consultados del Banco de Desarrollo de América Latina
(CAF)’ las ciudades de América Latina son el nucleo del desarrollo econémico
y social de la region. Concentran mas del 80% de la poblacion y generan mas
del 65% de PIB. Las ciudades son testigos de la identidad, costumbres ¢ historia
de iberoamérica. Sin embargo, las altas tasas de urbanizacion en América Latina,
generadas mediante procesos desorganizados y sin planificacion en décadas
pasadas, han derivado en una significativa concentracion de exclusion social a
nivel urbano. A su vez, existen problemas de contaminacion; congestion vehicular;
segregacion del espacio publico; falta de empleos de calidad; inseguridad
ciudadana; servicios publicos (agua, saneamiento, educacion, salud, transporte)
no siempre asequibles y eficientes; entre otros. En la actualidad, entre 20% y
30% de los ciudadanos vive en zonas marginales con limitado acceso a bienes
y servicios publicos; a oportunidades laborales de calidad y a la vivienda digna.
El principal doliente de esta realidad es el ciudadano, quien en muchas ocasiones
ha sido olvidado por las politicas piblicas de desarrollo urbano. Por estos motivos,
atender la exclusion social en estas ciudades es uno de los grandes retos de la
agenda de desarrollo de la region'.

El Banco de Desarrollo de América Latina (CAF) ha patrocinado el evento
Conferencia CAF: Ciudades con futuro, celebrado en Lima el 2-3 noviembre
del aflo 2017". Autoridades de gobiernos locales y nacionales, miembros de la
academia, medios de comunicacion, representantes de organismos
internacionales y del sector privado se dieron cita en Lima para abordar la
tematica del desarrollo integral de las ciudades latinoamericanas.Luego de la
aprobacion de la Nueva Agenda Urbana, en el marco de Habitat III, es necesario
orientar los esfuerzos para apoyar y acompaiiar a las autoridades locales y a
los gobiernos centrales hacia la implementacion de dicha agenda y seguir
avanzando en el entendimiento de los diferentes enfoques que contribuyen a
promover un desarrollo urbano sostenible en América Latina.Entendiendo este
nuevo contexto, la Conferencia CAF: Ciudades con Futuro, ha pretendido desafiar
los paradigmas actuales en torno a las intervenciones en ciudades, identificando
las acciones mas efectivas para cumplir con los nuevos lineamientos de la Nueva
Agenda Urbana. Los temas abordados en esta Conferencia han sido: inclusion,
resiliencia, productividad, financiamiento, infraestructura y conectividad.

8  https://www.cepal.org/es/publicaciones/41173-informe-anual.

9  https://www.cepal.org/es/publicaciones/41173-informe-anual.

10 https://www.caf.com/es/especiales/especial-ciudades-con-futuro/especial-ciudades-con-
futuro-home/

11 https://www.caf.com/es/especiales/especial-ciudades-con-futuro/especial-ciudades-con-
futuro-home/
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Destacamos otro evento reciente realizado en América Latina. En efecto,
la Ciudad colombiana de Manizales, en el Departamento de Caldas, ha sido
sede del XII Congreso Iberoamericano de Municipalistas “Una agenda territorial
para los Objetivos de Desarrollo Sostenible”'?. Representantes de 20 paises de
Iberoamérica han compartido conocimientos, experiencias, desafios y
compromisos para fortalecer la gobernanza local renovando el compromiso de
las ciudades y territorios con el desarrollo sostenible en el marco de la Agenda
2030 desde la mirada local. Como resultado de los espacios de encuentro y
articulacion generados en el Congreso, se constituyd la Red iberoamericana de
municipios y territorios por los objetivos de desarrollo sostenible.

De la Declaracion de Caldas'® destacamos los siguientes pronunciamientos:

1. Todos los objetivos de desarrollo sostenible son locales.

2. La territorializacion de la Agenda 2030 demanda una gobernanza local
democratica, competente y transparente.

3. La consecucion de los ODS exige una mejor articulacion de la
gobernanza multinivel

4.  El desarrollo, para que sea efectivamente sostenible, implica un enfoque
inclusivo, equitativo y basado en el enfoque de derechos e igualdad de
género.

5. La ordenacion territorial y urbana debe incorporar los ODS como
elementos transversales de su ejercicio.

6. El cambio climatico obliga a los gobiernos locales a que apuesten por la

resiliencia de sus territorios y comunidades.

Existen desafios claves y emergentes para la accion desde lo local.

Extender el conocimiento sobre los ODS a los actores locales resulta

estratégico para la ampliacion de los compromisos.

9.  Es insoslayable desarrollar indicadores locales para el seguimiento a la
consecucion e impacto de la Agenda 2030.

10. Promover el trabajo en redes de municipios y territorios como
instrumento para el fortalecimiento de las agendas locales hacia los
ODS.

el

En este contexto de la ciudad en América Latina y su desarrollo, cabe
destacar la importante labor de la Union de Ciudades Capitales Iberoamericanas
(UCCD)™, la Federacion Latinoamericana de Ciudades, Municipios y
Asociaciones Municipales (FLACMA)®, y la Organizacion Iberoamericana
de Cooperacion internacional (OICI).

12 https://congresocaldas.eventosuim.org
13 https://congresocaldas.eventosuim.org
14 www. ciudadesiberoamericanas.org

15 www.flacma.com.br
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2.  Ciudades inteligentes

Construir ciudades sostenibles requiere un uso mas inteligente del espacio y
de los recursos limitados, y mas servicios eficientes El advenimiento y la
expansion de las TIC, la inteligencia artificial, el desarrollo del IdC y la revolucion
de la big data han cambiado radicalmente la manera de relacionarse de los
individuos, sobre todo los jovenes, en una economia mundial globalizada'®. Varias
ciudades del mundo estan usando la tecnologia y los big data de manera
innovadora para construir una infraestructura mas inteligente (edificios
inteligentes), mejorar el suministro de energia (redes eléctricas inteligentes) y
adoptar practicas sostenibles y respetuosas del medio ambiente (sistemas de
transporte inteligentes). Las ciudades inteligentes exitosas'’ proliferan en Europa,
Japon y Corea del Sur. Estocolmo, por ejemplo, cubre el 80% de su demanda
de calor mediante la combustion y la gestion de desechos. Hamburgo ha instalado
200. 000 bombillas de bajo consumo en 400 edificios publicos, que permiten
ahorrar 3.4 millones de euros al afio. Seul construyo sistemas fotovoltaicos
sobre los edificios para reducir las emisiones de GEI y su fuerte dependencia
de la energia nuclear. Destacamos el caso de Songdo'® como la primera Smart
City total. En efecto, se comenzé a construir en 2003 con el objetivo de
convertirse en un ejemplo de desarrollo urbanistico futurista. Y en parte ese
objetivo se cumplio. La ciudad, que se encuentra a unos 65 kilometros al sudoeste
de Seul, esta completamente interconectada. Los dispositivos estan en red,
todo se encuentra digitalizado, medido y automatizado. Hasta el manejo de la
basura, que es absorbida por unos tubos, directamente desde las casas y se
traslada de manera subterranea a una planta de reciclado. Las ciudades
latinoamericanas' ocupan posiciones bajas en términos de sostenibilidad,
eficiencia y desarrollo urbano.

Pese a que las métricas de datos todavia estan en su fase inicial y son
escasas con respecto a las ciudades inteligentes, cabe destacar tres sistemas®:

- Elindice de Prosperidad Urbana: es un indicador compuesto que analiza
varios aspectos de las ciudades y constituye un marco de seguimiento
para los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a escala urbana.

- El Indice de Ciudades en Red de Ericsson: evalua la madurez de las
TIC y el desempefio econdmico, social y medioambiental de 40 ciudades
del mundo.

16 https://www.esmartcity.es/ciudades-inteligentes

17 www.oecd.org/dev/americas/E-book LEO2017_SP.pdf

18 https://www.infobae.com/america/tecno/2017/07/22/songdo-la-ciudad-mas-inteligente-y-
sustentable-del-mundo/

19 www.oecd.org/dev/americas/E-book LEO2017_SP.pdf

20 https://www.esmartcity.es/ciudades-inteligentes
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- Elindice Cities in Motion (Ciudades en Movimiento): utiliza un enfoque
multidimensional para construir un medidor sintético que captura 50
indicadores sobre 10 dimensiones distintas en 135 ciudades del mundo.

En todos estos sistemas, las ciudades de América Latina ocupan los ltimos
puestos en una dimension estatica, pero varias de ellas estan clasificadas como
muy prometedoras en un entorno dinamico. Algunas ciudades latinoamericanas
y caribefias han experimentado un rapido avance en sus clasificaciones como
ciudades inteligentes, pero todavia son vulnerables; este rapido cambio subraya
la necesidad de un desarrollo todavia mayor en el futuro proximo?'.

Por otro lado, en postura mas optimista, las ciudades en América Latina son
un foco de innovaciones inteligentes que entrafian oportunidades de
emprendimiento para los jovenes, pero todavia necesitan mayor
acompaiamiento. Ciudades como Rio de Janeiro son modelos pioneros de
recoleccion de datos para una mayor eficiencia en el uso de los recursos
municipales; el Centro de Operagdes recopila 30 tipos distintos de datos de
varias fuentes distritales. Las ciudades vecinas estan imitando el modelo de Rio
como una forma de colaboracion entre ciudades que deberia constituir un ejemplo
de mejor practica para la region. Por su parte, Santiago estd llevando a cabo un
proyecto piloto en el Parque de Negocios Ciudad Empresarial que promueve
los vehiculos eléctricos para el transporte ptblico. Bogota también es pionera
en materia de soluciones de transporte con su sistema de Buses de Transito
Rapido. Las ciudades mas pequeiias también estan innovando, pero necesitan
mas apoyo por parte de los gobiernos centrales o federales®.

El mas amplio desarrollo de las ciudades inteligentes en las economias
latinoamericanas esta limitado por los déficits de infraestructura y por la
expansion no planificada e improvisada de los centros urbanos. La brecha de
infraestructura asciende a mas del 6% del PIB regional anual entre 2012-20.
Los multiples asentamientos urbanos informales que han proliferado en las
ciudades de la region carecen de muchos servicios basicos, incluidas las
instalaciones de saneamiento. Para hacer frente a centros urbanos densamente
poblados y contaminados, las administraciones publicas deben volverse mas
eficientes y efectivas. Segun el informe de la CEPAL 2018 entre las areas
clave, figuran: participacion inclusiva, mejor gobernanza, instalaciones sostenibles
y respetuosas del medio ambiente, movilidad y transporte, seguridad publica
efectiva y gestion de las catastrofes®.

Destacamos la importante iniciativa de la OCDE para un crecimiento
inclusivo dentro de las ciudades®. El enfoque de la OCDE para el crecimiento
inclusivo es multidimensional y trasciende el enfoque tradicional basado en

21 https://www.esmartcity.es/ciudades-inteligentes

22 www.oecd.org/dev/americas/E-book LEO2017_SP.pdf

23 www: Perspectivas economicas de américa latina 2018 ocde/naciones unidas/caf 2018
24 http://www.oecd.org/gov/making-cities-work-for-all-policy-brief-es.pdf
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ingresos para analizar otros ambitos de la vida como el trabajo y la salud.
“Alcaldes Campeones para el Crecimiento Inclusivo” es una coalicion mundial
de lideres locales comprometidos con la promocion de una forma mas inclusiva
de crecimiento econdémico en las ciudades .Esta iniciativa, lanzada en marzo de
2016, articula politicas encaminadas a lograr un desarrollo econdmico inclusivo,
vivienda inclusiva, transportes y entornos urbanos sostenibles, y colaboraciones
y nuevas fuentes de financiamiento para un crecimiento inclusivo en las ciudades.
En América Latina, participan las ciudades de Medellin (Colombia), Curridabat
(Costa Rica), Quillota y Santiago (Chile), Kingston (Jamaica), Mérida, Ciudad
de México y Tijuana (México), Cuzco y Lima (Pera)”.

Segun el reporte Indice Cities in Motion 2017% (Ciudades en Movimiento
2017) del IESE Cities in Motion Strategies (Estrategias Ciudades en Movimiento)
—una plataforma de investigacion lanzada conjuntamente por el Centro para la
Globalizacion y la Estrategia y el Departamento de Estrategia del IESE Business
School-, Buenos Aires encabeza el listado de las ciudades latinoamericanas
mas inteligentes. El estudio analiza 180 ciudades en 80 paises, con base en 79
indicadores que cubren 10 dimensiones de la vida urbana. Los datos se obtienen
de organismos y dependencias como la Unesco, el Banco Mundial y Euromonitor.
Buenos Aires destaca, a nivel regional, en las dimensiones de gobernanza y
proyeccion internacional, segun el indice. También es la ciudad mas visitada de
América del Sur y la segunda con mayor cantidad de rascacielos de la region.
La mayoria de las ciudades latinoamericanas se sitlian en posiciones superiores
al puesto 100, excepto las cinco principales: Buenos Aires, Posicion global: 83.
Santiago de Chile ,Posicion global: 85. Ciudad de México, Posicion global: 87.
Medellin, Posicion global: 96. Montevideo, Posicion global: 99.Y este es el top
10 a nivel global: 1. Nueva York 2. Londres 3. Paris 4. Boston 5. San Francisco
6. Washington 7. Seul 8. Tokio 9. Berlin 10. Amsterdam?’.

Destacamos como doctrina relevante sobre este tema el trabajo
recientemente publicado “Repensando la ciudad inteligente desde la
innovacion social digital ciudadana”.(VVAA, INAP, 2018) .En este libro
se abordan los interrogantes que emergen en la materializacion de la ciudad
inteligente, especificamente en las relaciones entre las Administraciones
municipales y la ciudadania organizada que esté empleando la tecnologia digital.

3. Ciudades y cambio climatico

Para ser sostenibles, las ciudades deben estar preparadas para enfrentar el
cambio climatico como sostiene el informe del Banco de Desarrollo de América
Latina (CAF), al tratar el indice de vulnerabilidad y adaptacion al cambio climatico

25 www.dx. doi.org/101787/leo-2017-es
26 http://citiesinmotion.iese.edu/indicecim/
27 http://citiesinmotion.iese.edu/indicecim/
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en América Latina®. El impacto del cambio climatico, tanto local como global,
es uno de los principales desafios a los que se enfrentan las ciudades de América
Latina.

Segun el informe referido el impacto de cambio climatico en las ciudades de
América Latina variara en funcion de sus caracteristicas, ubicacion (ciudades
costeras o interiores) y capacidad para adaptarse. Las ciudades costeras podrian
ser mas susceptibles a los impactos negativos, dado el grave riesgo que
supondrian el aumento del nivel del mar y las grandes catastrofes naturales.
Asimismo, a las ciudades expuestas a las sequias les podria resultar dificil
mantener un abastecimiento hidrico. Por otra parte, las ciudades podrian ser
mas vulnerables a niveles de precipitacion mas elevados, que ocasionarian fuertes
inundaciones o incrementarian el riesgo de propagacion de enfermedades como
la zika o el dengue. Algunas ciudades se exponen a multiples riesgos. En 2010,
por ejemplo, la ciudad brasilefia de Rondonia conocié la mayor sequia jamas
registrada en la Amazonia; cuatro afios después, sufrido la mayor inundacion
desde hacia 106 afios. Ambos eventos tuvieron consecuencias desastrosas para
la economia, el entorno y la sociedad.

El informe que seguimos determina que se precisa una planificacion urbana
y mas inversiones para mermar el impacto de las ciudades en el medio ambiente
y reducir los riesgos a la salud, y al mismo tiempo crear mas bienestar mediante
el uso de sistemas de transporte limpios e inteligentes. La falta de planificacion
urbana (entre otros factores), por ejemplo, generé una expansion urbana
ineficiente, un crecimiento de la poblacion y politicas que favorecian el uso de
vehiculos privados. En consecuencia, la actual red de transportes en América
Latina consiste en su mayor parte en vehiculos privados que funcionan con
combustibles fosiles, provocan atascos constantes y generan emisiones de GEIL
De hecho, el transporte es la segunda causa, después de la generacion de
energia, de las emisiones de GEI .Para generar beneficios sanitarios y
medioambientales en la region, es necesario un vuelco hacia el transporte publico
en las ciudades, asi como la adopcion de tecnologias de automocion de mayor
eficiencia energética y mas limpias para vehiculos publicos y privados. Con el
fin de explorar mas a fondo las perspectivas de los distintos tipos de politicas de
movilidad interna en la region, el ITF (Foro Internacional de Transporte) compara
varios escenarios de urbanizacion centrados en el transporte publico y privado
bajo perspectivas de infraestructura vial alta y baja. En el escenario de base
para América Latina, la flota de automdviles en los centros urbanos con mas de
500 000 habitantes se multiplica por 5, mientras que la flota de vehiculos de dos
ruedas se multiplica por 21. Esto supone una tasa promedio de crecimiento
anual del 4% y del 8% respectivamente. Por consiguiente, escenarios de
movilidad en ambientes urbanos en los que se fomenta el transporte privado
generan emisiones muy intensas de CO2. Por el contrario, los escenarios de

28 www.20.iadeb.or
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politicas que se centran en el la promocion del transporte publico permiten a las
ciudades reducir las emisiones de CO2 hasta un 17% con respecto a los niveles
del escenario de base, generando un menor costo marginal de movilidad. El
desarrollo y el uso de energias® limpias son cruciales para reducir las emisiones
de GEI y garantizar una via sostenible para las ciudades de América Latina.
Como ocurre con el transporte, la energia utilizada por las industrias y los hogares
(electricidad, sistemas de calefaccion y refrigeracion) procede de combustibles
fosiles que generan elevados niveles de emisiones de GEI, contaminacion
atmosférica y problemas de salud. Para reducir tanto la dependencia de los
combustibles fosiles como las emisiones de GEI, las economias latinoamericanas
podrian sacar un mayor provecho de otras fuentes energéticas, y
complementarlas con fuentes locales (como techos solares) y una gestion de la
redes eléctricas inteligente que optimicen la eficiencia energética.

Las inversiones en energias limpias generan beneficios para la economia, el
medio ambiente y la salud. Las energias solar o edlica son economicamente
competitivas y constituyen una alternativa viable a los combustibles fosiles. En
este aspecto, Brasil ha invertido en un exitoso mix energético de bajas emisiones
de carbono. En 2012, el uso de fuentes de energia renovables aument6 de
forma constante hasta alcanzar el 41% del suministro de energia primaria total
(mas de cuatro veces la media de la OCDE). Las renovables representan el
83% de la generacion de electricidad, una tasa muy superior al promedio del
21% registrado por la OCDE. Del mismo modo, Costa Rica cubre mas del
99% de las demandas de electricidad mediante energia limpia.

Del mismo modo, serd necesario invertir en una mejor gestion y gobernanza
del agua® para abordar las crecientes demandas de urbanizacion, el cambio
climatico y la escasez hidrica. En los paises de América Latina es comun la
ausencia de infraestructura o la existencia de una infraestructura anticuada, lo
cual conduce a la ineficiencia sobre todo en lo relativo al agua. Ademas, la
mayor densidad de poblacion podria acarrear una contaminacion adicional del
agua u otro tipo de presiones sobre la infraestructura y los recursos hidricos, y
el cambio climatico amenazaria probablemente la disponibilidad de este recurso
para distintos usos. Una mejor gobernanza mejoraria el nivel de prestacion de
servicios y seguridad del agua, creando un equilibrio muy necesario entre los
suministros de agua rural y urbano en las futuras ciudades. Hacer frente a los
desafios relativos al agua presentes y futuros solo serd posible mediante unas
politicas coherentes, la implicacion de las partes interesadas, unos marcos
regulatorios bien disefiados, una informacion adecuada y accesible, y una
capacidad, integridad y transparencia suficientes.

29 MarauLis, Sergio: Vulnerabilidad y adaptacion de las ciudades de América Latina al
Cambio Climatico, Cepal-UE 2016, www.repositorio.cepal.org
30 MARGULIS, 0b. cit
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Los paises deben aportar los incentivos adecuados para encauzar a las
ciudades por la senda ecologica de un transporte, un uso de la energia y un
tratamiento del agua respetuosos con el medio ambiente. Entre los instrumentos
disponibles, los impuestos sobre la energia juegan un papel preponderante. Dichos
impuestos podrian inducir a los hogares a modificar su consumo, lo cual se
traducira en una reduccion de las emisiones de GEI y en un transporte y consumo
energético mas ecoldgicos. Los paises de América Latina siempre han aplicado
impuestos al uso de energia a tasas inferiores a las de los paises de la OCDE;
por ejemplo, la media de los tipos impositivos efectivos sobre el CO2 derivado
del consumo energético en Argentina, Brasil, Chile y México es del 12% frente
al 52% en los paises de la OCDE .Los ingresos fiscales recaudados también
pueden ayudar a las economias latinoamericanas y caribefias a financiar la
inversion publica necesaria para lograr ciudades mas sostenibles.

La historia climatica de la region esta directamente relacionada con las
ciudades®. La ciudad verde se ha vuelto sindnimo de ciudad creativa, inventiva,
habitable y prospera. Siguiendo precedentes establecidos hace décadas en
lugares como Curitiba y Bogotd, algunas ciudades han adoptado soluciones
bajas en carbono para enfrentarse a sus retos en ambitos tan diversos como el
transporte publico, las normas de construccion, la infraestructura verde y otras
innovaciones demasiado numerosas para nombrarlas todas. En su conjunto,
estas innovaciones mejoraron la salud y la calidad de vida de los habitantes a la
vez que redujeron su huella de carbono. Unas cuantas ciudades como
Montevideo, Medellin y Quito se han convertido en lideres internacionales en el
cambio hacia opciones de transporte y vivienda bajas en carbono. Sin embargo,
para las megaciudades de la region, este cambio ha sido solo parcial, dado que
el costo de cambiar a alternativas mas verdes ha sido dificil. Los responsables
de las ciudades tienen los medios y la informacion para importar mejores
practicas de cualquier lugar del mundo, y los ciudadanos a menudo exigen esas
practicas. Sin embargo, los costos para implementar las soluciones mas grandes
a escala siguen siendo un verdadero obstaculo. La pregunta es si estos
instrumentos pueden utilizarse de la forma mas rapida y efectiva posible®.

Por otro lado, el cambio climatico y los mayores niveles de urbanizacion en
el futuro podrian comprometer la capacidad de algunas ciudades para suministrar
servicios publicos (como el agua, la gestion de residuos, el transporte, la atencion
de salud, la energia). El aumento de la demanda de agua, por ejemplo, podria
conducir a una subida de precios y acelerar el agotamiento de las reservas de
agua disponibles para la agricultura o los ecosistemas. Igualmente, podria

31 KRELEMBER, Kerstin , JorDAN Ricardo y otros (editores): Adaptacion al Cambio Climatico
en megaciudades de América Latina, CEPAL, 2013 en www.repositorio.CEPAL.org

32 Laeconomia del cambio climatico en América Latina y el Caribe: Paradojas y desafios del
desarrollo sostenible. CEPAL/ONU.2015.http://repositorio.cepal.org/bitstream/ handle/11362/
37310/S1420656_es.pdf?sequence=4
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registrarse un aumento de los problemas de salud debido a la contaminacion
atmosférica provocada por la produccion de energia y el transporte. Las ciudades
mas grandes también producirian niveles mas elevados de residuos solidos y
liquidos, que, de no ser correctamente tratados, acarrearian problemas de salud
y medioambientales. Todo esto requerird una mayor coordinacion a todos los
niveles del gobierno, sobre todo de los gobiernos locales, y una mayor eficiencia
para garantizar la sostenibilidad. Estos desafios se abordaran Unicamente
invirtiendo en nuevas tecnologias e innovacion, las cuales permitiran a las ciudades
de la region impulsar la productividad y el crecimiento econémico. Del mismo
modo, una inversion adicional en capital humano generaria las capacidades
necesarias para posicionar a las ciudades como centros de creatividad e
innovacion con el fin de mitigar los choques del cambio climatico y garantizar
una planificacion a largo plazo con una perspectiva sostenible.

4. Escenarios futuros

Para cerrar este punto hemos considerado dejar una pincelada sobre el
futuro de América Latina y sus ciudades seglin un interesante estudio elaborado
por el Banco Interamericano de Desarrollo. Asi se estima que para el afio
2050%, casi nueve de cada diez latinoamericanos viviran en las ciudades. La
mayor parte del éxodo rural tuvo lugar durante las cinco ultimas décadas y
hacia el 2050, se prevé que solo el 6.4% de la poblacion emigre a las ciudades.
A la vista de estos altos niveles de urbanizacion, la mayor parte del crecimiento
demografico se registrara en las ciudades. En 2015, mas de 500 millones de
latinoamericanos vivian en las ciudades; para 2050, se espera que esta cifra se
eleve a 673 millones (un aumento del 34%); en otras palabras, el 86% de los
latinoamericanos vivira en ciudades. América Latina registra ya uno de los mas
altos niveles de concentracion en metropolis densamente pobladas, y este crecera
con el tiempo. En 2015, mas del 14% de la poblacion urbana vivia en metropolis
densamente pobladas. Para 2030, la densidad de poblacion en las grandes
ciudades aumentara hasta mas del 17% en detrimento de las ciudades mas
pequefias. En 2015, la region registrd, asimismo, niveles de densidad
considerablemente superiores a los de las economias de renta alta (11.7% de la
poblacion urbana) y del Sudeste Asiatico (7.7% de la poblacion urbana) .Se
espera que estas diferencias aumenten considerablemente con respecto a los
paises de renta alta y disminuyan con respecto a las economias del Sudeste
Asiatico. Tanto las ciudades como los asentamientos de distintos tamafios
afrontaran los desafios de la urbanizacion; pero a este respecto habra diferencias
notables entre las ciudades grandes y las mas pequefias. Las metropolis
densamente pobladas (esto es, con mas de 10 millones de habitantes) son mas

33 MARrzAck, Jason y otros: América Latina y el Caribe 2030: Escenarios futuros. BID
2016,www.contexto.org. BID-LAC.2030
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susceptibles de afrontar problemas como la falta de capacidad para satisfacer
la demanda de servicios basicos y la capacidad para adaptar y ajustar la expansion
urbana y el crecimiento demografico adicional. Los desafios para las ciudades
mas pequefias podrian centrarse mas bien en la conectividad (fuera de las
ciudades) y la competitividad. Un desafio comiin para las ciudades tanto grandes
como pequefias consistira en abordar las desigualdades y la exclusion social
que pudieran derivarse de los elevados niveles de concentracion demografica.

Los mayores niveles de urbanizacion y el crecimiento de la poblacion pueden
exacerbar desafios hoy presentes en las ciudades, aun cuando surjan otros
nuevos. Por un lado, las ciudades deben responder a problemas actuales como
la expansion urbana, la contaminacion, la pobreza, el desempleo y la economia
informal. La clave para lograr centros urbanos sostenibles radicara en el uso de
las nuevas tecnologias, las fuentes de energia limpias, la innovacion y una
estrategia de desarrollo urbano mas amplia que incluya una mejora de la
infraestructura de transportes, del uso del suelo y del alojamiento. Este enfoque
reducira el impacto medioambiental e incrementara la productividad y la
habitabilidad.
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Resumen

En el proceso contencioso-administrativo, resulta admisible, como en cualquier
proceso judicial, toda prueba cuando existan hechos dudosos, influyentes o pertinentes
a los fines del proceso y controvertidos, aunque no haya existido prueba al respecto
en la via administrativa. En tal sentido, el expediente administrativo, sea en papel o en
escritura digital, constituye, en tanto “documento publico administrativo”, no s6lo el
medio probatorio propio del Derecho Administrativo, sino que cada dia tiene mayor
receptividad en procesos distintos al contencioso-administrativo, por cuanto las
declaraciones del Estado que producen efectos juridicos o que reconocen hechos,
contenidas en documentos, se producen en procesos no contencioso-administrativos
a fin de probar dichos actos o hechos juridicos irrepetibles, los cuales inicialmente
solo tuvieron relevancia en el ambito de las relaciones entre administracion y
administrado.

Palabras clave
Expediente administrativo. Prueba atipica. Valor probatorio.
Abstract

In the contentious-administrative process, it is admissible, as in any judicial process,
any evidence when there are doubtful, influential or relevant facts for the purposes of
the process and controversial, although there has been no evidence in this regard in
the administrative process. In this sense, the administrative file, whether on paper or in
digital writing, constitutes, as a “public administrative document”, not only the means
of proof of Administrative Law, but each day has a greater receptivity in other processes
diverse to the administrative process, since the State statements that produce legal
effects or that recognize facts, contained in documents, are produced in non-
contentious-administrative processes in order to prove such unrepeatable legal acts
or facts, which initially only had relevance in the field of relations between administration
and citizen.

Keywords

Administrative file. Atypical evidence. Probative value.
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SUMARIO: 1. Remisién, en sede de jurisdiccion contencioso-
administrativa, al régimen probatorio comun. 2. Posibilidad de la prueba
atipica en la jurisdiccion contencioso-administrativa. 3. En torno al
expediente administrativo como medio de prueba atipico en jurisdicciones
diversas al contencioso-administrativo.

1. Remision, en sede de jurisdiccion contencioso-administrativa,
al régimen probatorio comun

La jurisdiccion contencioso administrativa, en el pensamiento de Duque
Corredor, es una jurisdiccion plena especial, diferente de la ordinaria, la cual
actlia como medio de control jurisdiccional de actos de la Administracion ptblica,
con la finalidad de revisar su legalidad y legitimidad, teniendo por objeto la
anulacion de los actos administrativos, la declaratoria de la responsabilidad de
la administracion y el restablecimiento de los derechos subjetivos lesionados
por la actividad administrativa, con lo que se cumple con una doble funcién de
garantia de control y de justicia®.

A su vez, el proceso administrativo, en palabras del conspicuo Maestro
homenajeado Don Jesiis Gonzalez Pérez, es aquel “que tiene por objeto
pretensiones fundadas en normas de Derecho administrativo™.

2 DuqQuE CoRREDOR, R. J. (2013) “Comparacion de la Casacion con el Contencioso
Administrativo”. En: Apuntaciones sobre el procedimiento civil ordinario. Tomo II (2da. ed.).
Caracas: Ediciones Homero. pp. 427-431.

El maestro Araujo-Judrez caracteriza la jurisdiccion contencioso-administrativa de la manera
que sigue: (i) La Administracion publica tiene siempre el caracter de parte, o lo es una persona
privada que legalmente ejerce funciones administrativas; (ii) Se invocan como reglas que
fundamentan la pretension normas juridico-administrativas, exorbitantes del Derecho comun,
por lo que forman parte de un Derecho especial de caracter publico: (iii) Las relaciones juridicas
que rige son de Derecho Administrativo; (iv) En tales litigios se cuestiona la regularidad de la
funcion administrativa —conjunto de actos, abstenciones o negativas, vias de hecho, prestaciones
de servicios publicos, controversias administrativas, etc.-, por lo que su trascendencia sobre los
intereses de la colectividad, le otorgan un caracter especial, vale decir, el interés publico. Cfr.
ARAUIO-JUAREZ, J. (2012) Derecho administrativo general. Concepto y fuentes. Caracas: Ediciones
Paredes. pp. 203-204.

3 GonzALEz PEREZ, J. (1967) Derecho procesal administrativo. (2da ed) Madrid: Instituto
de Estudios Politicos. Tomo primero, p. 118.
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En efecto, como atirma Arreola Ortiz, el derecho procesal administrativo
tiene una singularidad “consistente en que el proceso administrativo, si bien
tiene como objetivo fundamental el de otorgar un medio de defensa a los
administrados, también se da como el medio juridico de legitimar la actividad
de la administracion publica, esto es, que ademas del interés que tiene el
administrado de que se le haga justicia, existe el interés publico de hacer respetar
el principio de legalidad que debe primar en todos los actos del Poder
Ejecutivo™.

Por ende, es una falacia creer que en el proceso administrativo las partes
se encuentran en un pie de igualdad, ya que en la generalidad de los casos, el
particular se enfrenta con hechos consumados por la Administracion publica,
que ademas siempre se presenta ante el juez como el sujeto titular del interés
publico y altruista frente a los intereses individuales, siempre egoistas’.

No obstante, la regulacion del derecho probatorio en la jurisdiccion
contencioso administrativa resulta basicamente la misma que en el derecho
procesal civil, debido a la insuficiencia de normativa especial en esta materia®,
habiéndose optado por acudir a un sistema de remision en masa a las normas
de la jurisdiccion civil, en lugar de haberse optado por una regulacion especifica,
adaptada a las peculiaridades del proceso contencioso’.

La distincion fundamental se basa, de un lado, en que la doctrina de la carga
de la prueba, conforme a la cual “al demandante le corresponde la carga de la
prueba de los hechos constitutivos del derecho que reclama, mientras que la
parte demandada (Administracion y demas codemandados, en su caso) tiene
la carga de probar los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes™, se afirma

4 Apud. Torosa TriBINO, C. “El valor probatorio del expediente administrativo”. En: Revista
Jjuridica de Castilla y Leon, N°. 23, 2011, p. 208. Disponible en: www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/
74/781/6 TOLOSA TRIBINO.pdf

5 MERTEHIKIAN, E. “La prueba en el proceso administrativo a la luz de la garantia judicial a
la tutela judicial efectiva y el principio de legalidad” En: Revista de Estudios Juridicos Nro. 8/
2008 (Segunda época) p. 3, quien se apoya en GoNZALEZ PEREZ, J., “Nuevos Sistemas de Control
de la Administracion Publica”. En: AA.VV. (1981) Justicia Administrativa, Tucuman, Universidad
Santo Tomas de Aquino, p. 71 y siguientes, en especial p. 81.

6  TorREALBA SANCHEZ, M. A. (2009) Manual de contencioso administrativo (Parte general).
(2da. ed., primera reimpresion) Caracas: Ed. Texto, C.A. p. 234; y GorbiLLo, A. (2014) Tratado
de derecho administrativo y obras selectas. Tomo 2, La defensa del usuario y del administrado.
Buenos Aires: F.D.A. p. 71.

7 Torosa TriBINO, C. Ob. Cit. p. 207.

8  Garripo FaLra, F. (2002) Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III, La justicia
administrativa (Reimpresion de la primera edicion). Madrid: Tecnos. p. 223, con base en las
sentencias del Tribunal Supremo espaiiol de 24 y 27 de enero y de febrero de 1989, 12 de marzo
de 1990 y 11 de febrero de 1998.

La carga de la prueba, desde un punto de vista subjetivo, viene referida a la necesidad de que
las partes acrediten los hechos sobre los cuales fundamentan sus pretensiones; y desde un punto
de vista objetivo, se vincula con las consecuencias juridicas que se derivan de la falta de actividad
probatoria por una o por todas las partes en el proceso, siendo que, en este ultimo sentido, la
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que se ve modulada porque se introduce la singular proyeccion del interés
publico sobre la carga de la prueba’®, concretada en la existencia de la
discrecionalidad administrativa, que implica margenes de apreciacion por parte
de la Administracion'®, y en una presuncion de legalidad, legitimidad y
ejecutividad del acto administrativo, que matiza y particulariza las normas sobre

carga de la prueba configura una regla de juicio que brinda al érgano jurisdiccional la solucion para
dictar sentencia cuando haya dudas sobre la veracidad de los hechos. Vid. Acuapo I CupoLA, V.
(2013) “La prueba en el proceso contencioso-administrativo: ;Supletoriedad de la legislacion
procesal civil o necesidad de una regulacion especifica?”. En: Justicia contenciosa administrativa.
México: Instituto de Investigaciones Juridica de la Universidad Nacional Auténoma de México.
p. 940.

Recordemos que los hechos no controvertidos, por admitidos, y los hechos notorios no
necesitan ser probados (notoria non egent probatione) (GARrRIDO FaLLA, F. Ob. Cit. p. 219, nota
40). Ademas, el autor TorREALBA SANCHEZ (Ob. Cit., p. 246), simplifica el esquema planteado
sobre la carga de la prueba por Duque Corredor ([1995] “La admisibilidad de las pruebas y la
carga de la prueba en el proceso contencioso administrativo”. En: CABRERA RoMERO, J. E. [Dir.]
Revista de Derecho Probatorio Nro. 5. Caracas: Editorial Juridica Alva S.R.L. pp. 128-137) en
los siguientes términos: (i) No habra carga de la prueba alguna si se alega nulidad textual, pues el
Derecho no es objeto de prueba, mas si de los hechos constitutivos del supuesto factico descrito
en la norma cuya violacion se denuncia; (ii) Si se alega la violacion de un caso ya decidido y firme,
se debe probar la existencia del mismo y que éste generd derechos e intereses que determinan su
irrevocabilidad; (iii) Al alegarse que el acto es de contenido o ejecucion imposible, debe determinarse
si tal imposibilidad es manifiesta o no; (iv) No habra carga de la prueba para el recurrente que
alegue incompetencia manifiesta; (v) Tampoco habra carga de la prueba para el recurrente si alega
incumplimiento del procedimiento; (vi) No genera carga probatoria el falso supuesto de derecho
pues no es objeto de prueba; (vii) No genera carga de la prueba el falso supuesto de hecho si se
alega en forma absoluta, pues constituye un hecho negativo indefinido, mas tendra la carga de la
prueba el recurrente si lo que se plantea es inexactitud de los supuestos en que se baso la decision;
(viii) Al alegarse desviacion de poder el recurrente debe demostrar la intencion real del funcionario
al dictar el acto y que esta es distinta a la que persigue el orden juridico, lo cual muchas veces
debera fundamentarse en presunciones derivadas de indicios, (ix) No tendrd nada que probar el
recurrente si alega vicios de forma pues se evidenciaran del texto del acto, salvo que alegue que el
vicio le produjo indefension porque debera indicar en qué forma se le viold su derecho al debido
proceso.

Por su parte, Mejia Betancourt establece también algunas pautas particulares sobre la carga
de la prueba en el contencioso-administrativo: (i) Como ya se indicd, siendo un proceso entre
partes las condiciones de legalidad externa de los actos administrativos, como el vicio de
incompetencia, el vicio de procedimiento y el vicio de forma, deben ser probados por la
Administracion; (ii) La Administracion tiene la carga si ella plantea en el proceso hechos nuevos
o modificatorios, al no estar en los materiales contenidos en el expediente administrativo; (iii) La
Administracion debe probar que no es falsa la motivacion del acto impugnado cuando el
administrado cuestiona por falsos motivos el acto administrativo; (iv) La contraparte, tiene la
obligacion de demostrar la falsedad del hecho negativo absoluto que se le atribuye; (v) La
Administracion tiene la carga probatoria cuando el acto administrativo impugnado establece una
sancion; y (vi) La prueba del expediente administrativo constituye una carga de la Administracion.
Vid. MEsia BETANCOURT, J. A. “La carga de la prueba en el contencioso-administrativo objetivo”.
En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia Nro. 7-1. Enero 2016. pp. 193-195.
Disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVLI/7/rvlj_2016_7_143-
198.pdf

9 Agcuapo I Cupora, V. Ob. Cit. p. 940.

10 Idem.
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la carga de la prueba en relacion con el proceso civil ordinario'!, aunque se
reconoce que la misma limita sus efectos a la ejecutividad y ejecutoriedad del
acto administrativo'? y que solo desplaza sobre el interesado la carga de recurrir
contra el acto administrativo ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
para evitar que se produzca la figura del acto consentido, no afectando la
carga de la prueba, que ha de regirse por las reglas generales'

11 Torosa TriBiNO, C. Ob. Cit. p. 209.

12 TorREALBA SANCHEZ, M. A. Ob. Cit. p. 243.

13 GArrIDO FaLra, F. Ob. Cit. p. 223, con base en las decisiones del Tribunal Supremo
espafiol de 23 de octubre de 1989, 30 de mayo de 1990, 13 de junio de 1990 y 24 de enero de 1997,
y sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 76/1990 y 14/1997.

De hecho, Micheli observa que la presuncion de legitimidad de por si no es suficiente para
formar la conviccion del 6rgano jurisdiccional en caso de ausencia de elementos probatorios y que
tampoco se puede en modo alguno sentar un principio conforme al cual “en la duda a favor del
Estado.” Vid. MicHELL, G. A. (1961) La carga de la prueba. Buenos Aires: EJEA. p. 278, nota
110.

Una opinién disidente es sustentada el autor venezolano Mejia Betancourt quien comienza
por caracterizar el acto administrativo unilateral como una decision ejecutoria, esto es, una
decision del Poder Publico y que por ello tiene fuerza juridica propia. En contraposicion, la
mayoria de los autores en Venezuela, asi como la jurisprudencia, le atribuyen al acto administrativo
el atributo de la presuncion de legalidad y legitimidad a los actos administrativos, a los efectos de
analizar la distribucion de la carga de la prueba en el contencioso-administrativo.

La posicion de este autor, fundamentada en la doctrina clasica francesa, sostiene que el
régimen de pruebas del contencioso-administrativo y, en especial, del recurso contencioso-
administrativo de legalidad o “de exceso de poder”, en la terminologia francesa, proceso objetivo
donde lo que se plantea al juez es la nulidad del acto por ilegalidad, se caracteriza por tener una
naturaleza inquisitiva donde confluye la decision ejecutoria, la naturaleza objetiva del recurso de
ilegalidad o de exceso de poder, la desigualdad de las partes y la necesidad de la tutela judicial
efectiva en el proceso contencioso-administrativo. Ergo, la funcion jurisdiccional contencioso-
administrativa se encuentra orientada no solo a satisfacer pretensiones, sino también a controlar
la actividad de la Administracion.

Por tal motivo, el acto administrativo unilateral es una decision ejecutoria, que es sometida a
control objetivo por el particular mediante el recurso contencioso de legalidad, establecido en las
leyes procesales, por ante el juez contencioso de exceso de poder, quien no solo revisa la decision,
sino que ademas controla la actividad de la Administracion.

Como corolario, el recurso contencioso-administrativo por exceso de poder, va dirigido a
solicitarle al juez que controle la actuacion de la Administracion verificando la ilegalidad del acto
impugnado; a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil donde la parte demandante plantea
una pretension al juez que debe ser contradicha por la parte demandada. Adicionalmente, en el
contencioso-administrativo la parte impugnante se dirige al juez para que declare la ilegalidad del
acto pero la Administracion como parte demandada no tiene como actitud, como sucede en el
proceso civil, la negacion de la causa de pedir de la pretension y la formulacion de una peticion de
no condena, sino que ella asume una posicion de defensa de su actividad y del acto administrativo
impugnado, primariamente frente al juez y de manera colateral frente al recurrente.

Finalmente —sostiene este autor- es evidente que al referirnos a la carga de la prueba estamos
frente a un instituto de origen privado que se quiere aplicar plenamente como referente en el
contencioso-administrativo, pero existe una imposibilidad. En efecto, el contencioso-administrativo
no es un proceso civil, aunque se sustente en el principio del contradictorio, debido a la evidente
desigualdad de las partes que no permite una aplicacion efectiva y equitativa de la carga de la
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Por otro lado, en las demandas de nulidad contra los actos administrativos
una parte esencial del acervo probatorio ya esta producida o puede ser producida
en el procedimiento administrativo previo al judicial que da lugar al acto
objetado', pues como alirma la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 1
de julio de 1992, “como regla general, en la via administrativa ya se habran
cuestionado y debatido los hechos y se habra practicado prueba, y que todo lo
actuado en aquella via se incorpora al proceso contencioso-administrativo™".

Recordemos aqui que el procedimiento administrativo que se formaliza a
través de actuaciones administrativas no debe ser concebido como una primera
instancia respecto del proceso judicial, ya que las constancias en tales
actuaciones colectadas al emanar de una sola de las partes, debe ser expresa
o0 tacitamente reconocida por su contraria, y puede ser desvirtuada por otros
medios de pruebal®.

Sin embargo, en sede del procedimiento administrativo, por virtud del principio
inquisitivo o de oficialidad (Art. 53 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos), que es contrario al principio dispositivo de los procesos
jurisdiccionales civiles, la Administracion tiene el deber de dar impulso a su
tramitacion, e indagar cuantas pruebas sean necesarias para el mejor
conocimiento del asunto, quedando las partes, si bien con derecho de participar
en el procedimiento, sin derecho a disponer de la tramitacion de la controversia'’.
A todo evento, conforme al Art. 32 eiusdem: “Los documentos y expedientes
administrativos deberan ser uniformes de modo que cada serie o tipo de ellos
obedezca a iguales caracteristicas. El administrado podra adjuntar, en todo
caso, al expediente, los escritos que estime necesarios para la aclaracion del
asunto (...)”.

A manera de conclusion, como “las pruebas se practicaran con arreglo a
las normas del proceso civil”'8, no puede hablarse de una prueba contencioso-
administrativa diversa de la prueba del derecho jurisdiccional comun, en tanto
la materia probatoria viene regida en sus aspectos fundamentales por la
normativa adjetiva civil®.

prueba como en el proceso civil, en lo particular, en el contencioso objetivo o por exceso de poder.
Vid. MEsia BETANCOURT, J. A. Ob. Cit. pp. 144, 169, 170, 171, 172 y 188-189.

14 TORREALBA SANCHEZ, M. A. Ob. Cit. p. 234; y GorbiLLo, A. Ob. Cit. p. 71.

15 Apud. Torosa TriBo, C. p. 209.

16 MERTEHIKIAN, E. Ob. Cit. p. 19.

17 PELLEGRINO PAcERA, C. “Algunas consideraciones sobre el procedimiento administrativo
y el expediente administrativo”. En: Revista de la Facultad de Derecho No. 64 (2009). Caracas:
Universidad Catélica Andrés Bello. pp. 20-21

18 GonzALEz PERrEz, J. “Cédigo procesal administrativo. Modelo para Iberoamérica”. En:
Revista de Administracion Publica Nro. 165, Septiembre-diciembre 2004. Art. 41.3, p. 393.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1078444.pdf

19 TORREALBA SANCHEZ, M. A. Ob. Cit. p. 234; con base en Boscan de Ruesta. I, (1995) “La
prueba en el derecho procesal administrativo”. En: Primeras Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias*. Caracas: Editorial Juridica Venezolana-Funeda.
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2.  Posibilidad de la prueba atipica en la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Como la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976% en sus
“Disposiciones generales” de los procedimientos, establecia que “Las reglas
del Codigo de Procedimiento Civil regiran como normas supletorias en los
procedimientos que cursen ante la Corte” (Art. 88); mientras que en las
demandas en que sea parte la Republica (Art. 107) y en los juicios de nulidad
de los actos administrativos de efectos particulares (Art. 127, aparte Gnico)
preveia que las reglas del Codigo de Procedimiento Civil respecto de los medios
de prueba, admision y evacuacion de las mismas, regiran en tales procedimientos
en cuanto sean aplicables y con las limitaciones establecidas en dicha Ley; al
entrar en vigencia el nuevo Codigo de Procedimiento Civil a partir de 16 de
marzo de 1987, también comienza a regir la libertad probatoria de medios en el
ambito contencioso administrativo.

Por ello, constituy6 un retroceso la norma del Art. 19, 11° aparte, de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004%', la cual limitaba la libertad
probatoria que ya imperaba en el Derecho Procesal Administrativo venezolano
por aplicacion supletoria del Art. 395 del Codigo Procesal Civil, pues estipulaba:

“En los procedimientos que se tramiten ante el Tribunal Supremo de Justicia
solo se admitiran como medios probatorios la experticia, la inspeccion judicial,
incluyendo aquellos documentos que formen parte de los archivos de la
Administracion Publica, cuando haya constancia que la prueba que de ellos se
pretende deducir no puede llevarse de otro modo a los autos las posiciones
juradas y los instrumentos publicos o privados. Sin embargo, las autoridades y

pp. 337-338; Ramirez LANDAETA, B. (1995) “La prueba en el derecho procesal administrativo™.
En: Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-
Carias*. Caracas: Editorial Juridica Venezolana-Funeda. p. 356; y FAaccHINETTI RODRIGUEZ, H.
(1995) “El contencioso administrativo como proceso regido por el principio dispositivo. Su
importancia en materia probatoria”. En: CABRERA RoMERO0, J. E. (Dir.) Revista de Derecho Probatorio
Nro. 6. Caracas: Editorial Juridica Alva. p. 181.

Nos dice Ortells Ramos que “(...) la ley, pues, considera normal una fase probatoria dentro
del proceso, no limitando su contenido en funcién de lo que haya acontecido en el previo
procedimiento administrativo. Queda asi superada la doctrina y la practica que pretendian hacer
peculiar la prueba en el proceso administrativo sobre la base de excluirla o limitarla, en virtud de
las posibilidades probatorias existentes en el procedimiento administrativo previo; se buscaba de
ese modo que el proceso administrativo quedase convertido en una suerte de recurso de casacion
o bien en una segunda instancia limitada (subsanandose las denegaciones probatorias no justiticadas
en el procedimiento administrativo y con determinadas excepciones a la preclusion producida en
el mismo)”. Apud. ToLosa TriBINO, C. pp. 211-212.

20 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela Nro. 1.893 Extraordinario de 30 de julio de
1976.

21 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 37.942 de 20 de mayo de
2004.
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los representantes legales de la Republica no estan obligados a absolver
posiciones, pero contestaran por escrito las preguntas que, en igual forma, les
hicieren el Juez o la Jueza o la contraparte sobre hechos de que tengan
conocimiento personal y directo (...)”.

Posteriormente, la norma del Art. 19, 11° aparte, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de 2004 fue “desaplicada” mediante sentencia
Nro. 1676 de 6 de octubre de 2004 proferida por la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, caso Rosa Aura Chirinos Nava vs. Concejo
Municipal del Municipio Auténomo José Laurencio Silva del Estado Falcon®,

22 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/01676-061004-1999-
16424.HTM La Sala Politico Administrativa expuso en esta decision:

“Ante la limitacion impuesta por la norma antes transcrita, resulta pertinente destacar que en
nuestro ordenamiento juridico el sistema probatorio sufri6 acentuados cambios con la entrada en
vigencia del Codigo de Procedimiento Civil en fecha 16 de septiembre de 1986, pues se paso de
un sistema restrictivo, en el cual s6lo se admitia el empleo de los medios probatorios tasados en
la ley, a un régimen probatorio amplio, al permitir que las partes puedan valerse de cualquier otro
medio de prueba no prohibido expresamente por la ley y que consideraren conducente a la
demostracion de sus pretensiones.

(...)

“De tal manera que, esta evolucion en cuanto a los medios probatorios que se pueden
producir en juicio, tuvo su justificacion en que las partes tuvieran un mayor acceso a la justicia y
ejercieran su derecho a la defensa (...).

“En consecuencia, a raiz de la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil, la regla
general es que cualquier medio probatorio es valido y conducente al hacimiento de la prueba, salvo
que esté expresamente prohibido por la ley, al resultar evidente que el derecho a probar lo
pretendido en juicio, o a desechar lo sefialado por la parte contraria, responde precisamente a la
concepcion general del derecho a la defensa, cuya consagracion actualmente se encuentra contenida
en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (...)

“Conforme a lo expuesto, esta Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
mantiene su criterio en cuanto a la libertad de los medios de pruebas y rechaza cualquier intencion
o tendencia restrictiva sobre la admisibilidad del medio probatorio que hayan seleccionado las
partes para ejercer la mejor defensa de sus derechos e intereses, con excepcion de aquellos
legalmente prohibidos o que no resulten pertinentes para la demostracion de sus pretensiones.

“Precisado lo anterior, estima esta Sala que si bien el legislador puede establecer cuales
medios de prueba pueden hacer valer las partes en juicio para demostrar sus pretensiones, esa
limitacion no puede ser excesiva ni arbitraria, pues podria violentar el derecho a la defensa y a la
tutela judicial efectiva de los particulares asi como al sistema de la constitucionalidad.

“Asi las cosas y volviendo al examen del aparte once del articulo 19 de la novisima Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, considera
esta Sala que la limitacion consagrada en dicho dispositivo, respecto de los medios de prueba que
pueden promover las partes en aquellas demandas, solicitudes o recursos ejercidos, en primera
instancia, por ante este Supremo Tribunal, constituye una limitacion excesiva al derecho a la
defensa de los justiciables consagrado en el articulo 49 de la Constitucion, la cual vacia practicamente
dicho derecho de contenido, toda vez que se excluyen otros medios probatorios que en determinados
casos, por estarse ventilando en primera y Unica instancia, resultan pertinentes e incluso los
unicos para demostrar las pretensiones que se quieren hacer valer en juicio.

(..)
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decision que fue confirmada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia mediante fallo Nro. 3332 de 4 de noviembre de 2005, caso Rosa Chirinos,
magistrado ponente Jesus Eduardo Cabrera Romero®

Hoy en dia, en concordancia con el Art. 7 del Coédigo de Procedimiento
Civil, el cual prevé que “[1]os actos procesales se realizaran en la forma prevista

“Ahora bien, en este contexto resulta forzoso para esta Sala desaplicar de oficio y para el caso
en concreto lo dispuesto en el aparte once del articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo
de Justicia (...), en lo que se refiere a aquellos medios probatorios que se admiten en los
procedimientos que se sustancian por ante este Maximo Tribunal en primera instancia. Por lo
tanto, deben admitirse en el presente caso, todos los medios probatorios que no estén expresamente
prohibidos por el Cédigo Civil, el Codigo de Procedimiento Civil y otras leyes de la Reptiblica”.

23 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/3332-041105-04-
3023.HTM La Sala Constitucional expreso en este fallo confirmatorio lo que sigue:

“Del referido aparte 11 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia se
desprende, que el legislador limitd los medios de prueba a ser utilizados por las partes en los
procedimientos que se tramiten ante este Tribunal Supremo de Justicia.

“En tal sentido, el legislador al sefialar como admisibles solo los medios de prueba previstos
en la referida norma -experticia, inspeccion judicial, posiciones juradas e instrumentos publicos y
privados- viold el derecho constitucional de acceso a la justicia previsto en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela asi como el derecho a la defensa establecido
en el articulo 49 eiusdem.(...)

“Estos preceptos constitucionales se materializan en el proceso, cuando se les permite a las
partes aportar todos los medios de prueba atinentes a demostrar sus alegaciones para la mejor
defensa de sus derechos e intereses.

“Siendo que el fin principal del proceso es la realizacion de la justicia (articulo 257 de la
Constitucion, la funcion jurisdiccional del Estado en satisfaccion del interés publico) y la justa
composicion del litigio a peticion del actor requieren para la consecucion de tal fin, delcontacto
con la realidad del caso en concreto y eso se logra a través de las pruebas aportadas por los
justiciables.

“En tal sentido, el Juez para conocer las caracteristicas y circunstancias del caso en concreto,
asi como de la correcta aplicacion de la norma, requiere del contacto con la realidad, que soélo se
obtiene mediante la prueba, siendo éste el inico camino a recorrer para que el Juez pueda conocer
los hechos que le permitiran adoptar la decision legal justa aplicable al caso en concreto, para la
resolucion del mismo.

“Por lo tanto, el legislador procesal cuando establecio (véase el articulo 395 del Codigo de
Procedimiento Civil) que las partes pueden hacerse valer de cualquier otro medio de prueba no
prohibido expresamente por la ley, que consideren conducente para la demostracion de sus
pretensiones, lo hizo con el propdsito de que el debate probatorio fuese lo més amplio posible,
haciendo permisible de este modo una mejor apreciacion de los hechos por parte del juez y la
consecucion de una decision basada en la verdad real y no sélo formal; procurandose, ademas, de
este modo de una justicia mas eficaz.

“Por lo que el referido aparte 11 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia al establecer como medios de pruebas, s6lo a los alli previstos, limité los derechos
constitucionales a que se refieren los articulos 26 y 49 de la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela en los términos antes expresados, y que fueron considerados por la Sala
Politico-Administrativa en la sentencia dictada el 5 de octubre de 2004, donde desaplicé para el
caso en concreto la referida norma.

“Ahora bien, en este sentido esta Sala Constitucional comparte el criterio expuesto por la Sala
Politico-Administrativa y considera ajustada a derecho la sentencia dictada el 5 de octubre de
2004. Asi se declara“.
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en este Codigo y en las leyes especiales. Cuando la ley no sefiale la forma para
la realizacion de algn acto, seran admitidas todas aquellas que el Juez considere
idoneas para lograr los fines del mismo”, tenemos los Arts. 31 de la Ley Orgénica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa® y 98 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia®, ambas del afio 2010, a cuyo tenor en el tramite
de las demandas en sede contencioso administrativa y en los procesos que
cursen por ante el Tribunal Supremo de Justicia se aplicaran supletoriamente
las normas del Codigo de Procedimiento Civil, y cuando en el ordenamiento
juridico no se contemple un proceso especial a seguir se podra aplicar el que el
organo jurisdiccional juzgue mas conveniente para la realizacion de la justicia,
siempre que tenga fundamento legal.

Por ende, en el proceso contencioso-administrativo, salvo, por ejemplo, los
privilegios de los entes publicos territoriales que impiden o condicionan de manera
distinta la forma general la evacuacion de ciertas pruebas, o la prohibicion expresa
de aportar ciertas pruebas de conformidad con su forma de obtencion (como
grabaciones de conversaciones, correos electronicos, examenes médicos, etc.)*-
a partir de la entrada en vigencia del Art. 395 del Codigo de Procedimiento Civil
de 1987, y dejando a un lado el retroceso momentaneo derivado de la entrada
en vigencia y posterior “desaplicacion” del Art. 19, 11° aparte, de la infeliz Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004, resulta admisible, como en
cualquier proceso judicial, toda prueba cuando existan hechos dudosos,
influyentes o pertinentes a los fines del proceso y controvertidos, aunque no
haya existido prueba al respecto en la via administrativa?’.

A su vez, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia de 13 de noviembre de 2012, ha destacado -como se ha
sefialado en anteriores fallos (Vid. Sent. N° 5.475 del 4 de agosto de 2005,
caso: Said José Mijova Juarez, ratificada en las sentencias de esta Sala bajo
los Nros. 14 de fecha 10 de enero de 2007, caso: Contraloria General de la
Republica; y 14 del 9 de enero de 2008, caso: Linea Aérea de Servicio
Ejecutivo Regional Laser, C.A. (LASER)- que

“(...) conforme al pacifico criterio sostenido por la doctrina nacional, el
Illamado principio o sistema de libertad de los medios de prueba es absolutamente
incompatible con cualquier intencion o tendencia restrictiva de admisibilidad
del medio probatorio seleccionado por las partes, con excepcion de aquellos
legalmente prohibidos o que resulten inconducentes para la demostracion de

24 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 39.447 16 de junio de 2010.

25 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 39.483 9 de agosto de 2010.

26 SiLva BocanEy, J. G. “Anotaciones sobre las pruebas en el proceso administrativo”. En:
BREWER-CARIAS, A. R. y HERNANDEZ-MENDIBLE, V. R. (2011) El contencioso administrativo y los
procesos constitucionales. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. p. 394.

27 GARRIDO FALLA, F. Ob. Cit. p. 219, con sustento en fallos del Tribunal Supremo espaiiol
de 13 de junio de 1991, 24 de noviembre de 1994 y 27 de febrero de 1997.
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sus pretensiones; principio que se deduce del texto expresamente consagrado
en el articulo 395 del Cédigo de Procedimiento Civil (...)”.

(..)

“De lo anterior se colige que la regla es la admision, y que la negativa solo
puede acordarse en casos excepcionales de donde se desprenda claramente la
ilegalidad e impertinencia del medio probatorio promovido (Vid. Sent. N° 215
dictada por esta Sala del 23 de marzo de 2004, caso: Diques y Astilleros
Nacionales, C.A., (DIANCA))”.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar que una manifestacion atipica del
tradicional expediente administrativo de la escritura en papel en el que penso el
legislador de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos de 1981, es
por una parte, el expediente administrativo de escritura digital que nace con la
Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas de 2001, que deriva de
una atipicidad ex lege que pretende lograr un procedimiento administrativo total
o parcialmente telematico, pero que igualmente proveera pleno valor juridico; y
por otra parte, que nos lleva a una atipicidad procedimental ya que al no unificarse
toda la regulacion relativa al procedimiento administrativo mediante una
normativa juridica especial, resulta necesario que la Administracion y los tribunales
concilien ambos sistemas?.

28 AMONI REVERON, G. A. “El procedimiento administrativo a partir de la ley de
Interoperalividad y la Ley de Infogobierno” En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
Nro. 7 (2016). p. 424.

Recordemos, en este sentido —con base en las interesantes apreciaciones de este autor- que el
procedimiento administrativo venezolano actualmente ha quedado regulado por la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, con las modificaciones incorporadas en su oportunidad por
la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, la Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos, la Ley Organica de la Administracion Publica, la Ley de Interoperabilidad, la
Ley de Infogobierno y por las normas especiales sobre procedimientos administrativos
determinados, como el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley del Cédigo Organico Tributario
o por el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas, donde la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos solo se aplica supletoriamente.

En lo particular, la Ley de Interoperabilidad y la Ley de Infogobierno también reconocen que
el modo de ejecucion de las formas por las que se manifiesta la actividad administrativa requiere
un soporte en el cual documentarse, como lo es el expediente administrativo, el cual también
podra ser electronico, sin que ello le reste la validez juridica y probatoria tanto para permitir
acceder a ¢l durante su desarrollo como también para garantizar el acceso posterior, en caso de un
eventual control administrativo o jurisdiccional.

A su vez, la Ley de Infogobierno expresa que los documentos que conformen los expedientes
administrativos deberan almacenarse en repositorios digitales de los 6rganos y entes publicos;
mientras que el art. 1 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas, dota de eficacia
y valor juridico a cualquier conjunto de datos inteligibles o “(...) conjunto de documentos
electronicos (...)” sin que importe cual fuere su soporte material, ademas, conforme al art. 2
eiusdem, si tales datos pueden ser almacenados o intercambiados por cualquier medio, se convierten
en un mensaje de datos, con lo que adquiere igual eficacia probatoria que la otorgada por el
ordenamiento juridico a los documentos escritos (art. 4 eiusdem).
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3. En torno al expediente administrativo como medio de prueba
atipico en jurisdicciones diversas al contencioso-administrativo

En el plano historico, no obstante los oscuros origenes medievales del
expediente, que fue precedido por el testimonio documental aislado, suelto, tinico
(producto de la simplicidad administrativa, ausencia de letrados, carencia de
continuidad y de tecnificacion, eventualidad de toma de decisiones; constantes
durante toda la Edad Media hasta el siglo XIV)¥, es apenas durante el primer
tercio el siglo XV que se distinguen en Espafia, por primera vez y de manera
definitiva, las materias de gobierno (via de expediente, para materias de gobierno
que exigen resolucion rapida y expedita) de las de justicia (via de proceso, para
materias que exigen una via lenta propia de pruebas)®, y es el expediente, con
el conjunto y la jerarquizacion de los documentos que lo constituyen, la traduccion
documental de la nueva etapa administrativa en la que la tarea de gobierno se
convierte en algo habitual por la reglamentacion de organismos, distincion de
competencias, adscripcion de funcionarios y regularidad de la actividad politica,
y cuya practica se fue generalizando con la consolidacion y ampliacion de la
estructura administrativa’'.

Ahora bien, siempre que los datos referidos se conserven en un entorno digital, valdran como
documento original pudiendo haber varios ejemplares y no solo un original, de forma que los
datos que contienen, al ser reproducidos en formato impreso, tendran la misma eficacia probatoria
atribuida en la ley a las copias o reproducciones fotostaticas, salvo que el mensaje de datos
impreso contenga un codigo univoco que permita validarlo electronicamente en el repositorio que
consagra la Ley de Interoperabilidad, ya que, en este caso, sera equivalente a una copia certificada.

Por otra parte, conforme el art. 8 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas,
cuando se requiere un expediente, esto es, cuando “ (...) la ley requiera que ciertos actos o
negocios juridicos consten por escrito y su soporte deba permanecer accesible, conservado o
archivado por un periodo determinado o en forma permanente, estos requisitos quedaran
satisfechos mediante la conservacion de los mensajes de datos (...)” que satisfagan tres requisitos:

Primera: Que la informacion de los actos que contenga el expediente electronico pueda ser
consultada posteriormente por las partes y los 6rganos administrativos o jurisdiccionales.

Segunda: Que conserven el formato en que se genero, archivo o recibié o en algun formato que
sea demostrable que reproduce con exactitud la informacion generada o recibida. De lo contrario,
el procedimiento pudiera anularse.

Tercera: Que se conserve todo dato que permita determinar con certeza el origen y el destino
del mensaje de dato, como la fecha y la hora en que fue enviado o recibido, de quienes emanaron
y quienes recibieron los mensajes de datos que consten en el expediente administrativo, no solo
en un mismo procedimiento administrativo, sino también entre diversos procedimientos a los
fines de cumplir con el deber de orden cronoldgico que impone la ley.

Ibidem. pp. 422-423, 424 y 435-437.

29 RobpRrIGUEZ DE DIEGO, J. L. “Evolucion histoérica del expediente”. En: Ministerio de Justicia/
Boletin Oficial del Estado: Anuario de historia del derecho espariol No. 68 (1998). pp. 477 y 478.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/134779.pdf

30 Ibidem. pp. 479-480.

31 Ibidem. p. 482.
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A posteriori, por real cédula del emperador Carlos V de Madrid de fecha
12 de julio de 1530 se dispuso la aplicacion del Derecho de Castilla en las Indias
Occidentales y éste fue el fundamento juridico-politico de la extension del ius
proprium, tanto el ius publicum como el ius saeculare privatum y el ius
canonicum particulare®, vale decir, el Derecho de Castilla se trasplantd en
forma integra y automatica a las Indias como efecto de la incorporacion de los
territorios conquistados para la Corona espafiola, con lo que todas las leyes
castellanas estaban vigentes en el Nuevo Mundo y se erigieron en modelo
legislativo (Fuero Juzgo, Fuero Real, las Partidas, el Ordenamiento de Alcala,
Leyes de Toro, Recopilacion de 1567 o Nueva Recopilacion, entre otras)®, sin
que fuese necesaria ninguna promulgacion o actividad legislativa especifica.
Pero oper6 en los primeros decenios con un cierto grado de aproximacion,
debido a la imprevisibilidad de las situaciones generadas en aquellas tierras
desconocidas y a las enormes distancias que dificultaron las comunicaciones,
favoreciendo decisiones locales autonomas y auténticas insubordinaciones™.
De esta manera lleg6 el expediente administrativo a lo que luego seria Venezuela.

Ahora bien, ya en el orden sistematico y en el estado actual de las cosas,
debido al dogma del caracter “revisor” atribuido a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que la caracterizaba como un proceso al acto administrativo
previo y ejecutivo, una especie de apelacion respecto a la decision adoptada en
la via administrativa previa, lo cual llevaba a una sobrevaloracion del expediente
administrativo* —modelo que tuvo como fundamento historico la jurisdiccion
revisora de la Ley espafiola de Santamaria de Paredes de 1888 y que fue
dejado atras por la pretérita Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
espafiola de 1956%- no pocos autores ni escasas resoluciones judiciales han
considerado innecesaria la prueba en el proceso contencioso-administrativo®,
llegando a la conclusion de que en tal jurisdiccion especial no cabe probar, sino
controlar las pruebas practicadas o denegadas en via administrativa®™, e incluso
hoy en dia, cuando el objeto del proceso ya no es el acto administrativo, sino las
pretensiones que las partes deducen en el proceso®, en algunos supuestos,
como cuando no se promueven pruebas o se promueven solo pruebas

32 BETANCOURT, F. “La recepcion del ius commune privatum hispaniarum indiarumque*.
En: Revista Internacional del Derecho Romano, octubre 2018. pp. 45 y 46. Disponible en: http:/
/www.ridrom.uclm.es/documentos21/betancourt21_pub.pdf

33 BERNAD MAINAR, R. (2013) Manual de historia del Derecho. (2da ed, 1ra reimp.) Caracas:
Universidad Catdlica Andrés Bello. pp. 292-293.

34 Losano, M. G. (2007) Os grandes sistemas juridicos. Introdugdo aos sistemas juridicos
europeus e extra-europeus. (Trad. Marcela, Varejdo) Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 253.

35 Acuapo I CupoLaA, V. Ob. Cit. p. 937.

36 GArrIDO FaLLa, F. Ob. Cit. p. 219.

37 GoNzALEZ CUELLAR-SERRANO. Apud. Tolosa Tribiflo, C. p. 211.

38 GaArriDO FaLLa, F. Ob. Cit. p. 218.

39 Acuapo I CuporA, V. Ob. Cit. p. 937.
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documentales (Arts. 83 y 84 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa venezolana), se sigue sosteniendo que “la existencia de un
expediente administrativo hace innecesario el periodo de pruebas™.

Pero al margen de la naturaleza revisora que se predicaba en los origenes
del proceso contencioso-administrativo, el expediente administrativo tiene una
importancia fundamental para dicho proceso*, pues constituye, en tanto medio
probatorio propio del Derecho Administrativo*> —que constrifie a la
Administracion a mantener un cuerpo ordenado de documentos, de cada una
de las actuaciones que se realicen en el marco de cualquier procedimiento
administrativo®- la prueba judicial natural o central por antonomasia, mas no la
unica, dentro del proceso contencioso administrativo de anulacion®, pues como
regla general, las actuaciones administrativas en si mismas consideradas
constituyen prueba instrumental incorporada por una de las partes al proceso,
sin perjuicio de que alguna de sus piezas pudieran autdbnomamente revestir
naturaleza de instrumentos ptblicos®.

El expediente administrativo, segun la doctrina y legislacion espafiola, es el
conjunto de documentos reunidos por la Administracion, quien los recopila y
ordena, sobre un asunto determinado®, que sirven de antecedente y fundamento

40 LeAL WiLHELM, S. (2013) Teoria del procedimiento contencioso administrativo. (2da. ed.)
Valencia-Caracas: Vadell Hermanos editores. p. 149.

La Corte Primera en lo Contencioso Administrativo en decision de 27 de febrero de 1986,
actuando como ponente Roman J. Duque Corredor, ha sostenido al respecto: “(...) no es posible
que los organismos administrativos se abstengan de examinar las otras pruebas existentes en el
procedimiento administrativo, por la sola circunstancia que alguno de los interesados promovio
un documento administrativo, porque ciertamente que esas otras pruebas pueden demostrar todo
lo contrario a lo declarado en aquél documento (...)”. Apud. CaBrRERA RoMERO, J. E. (1989)
Contradiccion y control de la prueba legal y libre. Caracas: Editorial Juridica Alva. Tomo I, p.
341, nota 102.

41 Garripo Farra, F. Ob. Cit. p. 196.

42 PiMENTEL HENRIQUEZ, M. G. “El documento administrativo. Medios probatorio y forma
de redargiiirlo”, En: PARRA ARANGUREN, F. y RoDriGUEZ GArcia, A. (Ed.) (2001) Estudios de
Derecho Administrativo. Libro homenaje a la Universidad Central De Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, con ocasion del vigésimo aniversario del curso de Especializacion
en Derecho Administrativo. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Tomo II, p. 386.

Seguin esta autora, en opinion que compartimos, no pueden asimilarse en forma absoluta el
expediente administrativo como cuerpo documental frente al documento administrativo
individualmente considerado, ya que en aquél se pueden encontrar comprendidos documentos
publicos, administrativos o privados. Ibidem. p. 375.

43 Sosa, C. “Valor juridico del expediente administrativo”. En: HERNANDEZ GoNzALEZ, J. 1.
(Dir.) Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 5, Enero-Abril 2015. Caracas:
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila. pp. 222. Disponible en:
http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2015/09/Cecilia-Sosa-Go%C3%ACmez.pdf

44 Ibidem. pp. 199 y 222.

45 MERTEHIKIAN, E. Ob. Cit. p. 19.

46 RivERO ORTEGA, R. (2007) El Expediente Administrativo. De los legajos a los soportes
electronicos. Pamplona: Editorial Aranzadi, S.A., p. 92. Apud. Sosa, C. p. 202.
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a la resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla®’,
constituyendo la materializacion del procedimiento administrativo, esto es, el
“procedimiento hecho papel” del que habla Francisco Gonzalez Navarro®,

A su vez, conforme a la jurisprudencia extranjera y nacional, al constituir el
expediente administrativo una “serie de actuaciones administrativas debidamente
documentadas que retiejan el procedimiento de que el acto o disposicion trae
causa™, esto es, es parte del fundamento de la resolucion administrativa que
se adopte™, puede definirse como el conjunto ordenado de todas las actuaciones
previas realizadas en el decurso del procedimiento administrativo y que estan
dirigidas a formar la voluntad administrativa, sirviendo de sustento a dicho
procedimiento; es decir, el expediente es la materializacion formal del
procedimiento, y deviene en la prueba documental que sustenta la decision de
la Administracion (Vid. Sentencias de la Sala Politico- Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia Nos. 692, de 21 de mayo de 2002%', y 1257, de 12 de julio
de 2007%?).

Por ende, al constituir el expediente administrativo “el conjunto de
documentos, diligencias, comunicaciones y actuaciones escritas realizadas por
una Administracion Publica, que deben figurar debidamente ordenados, foliados
y diligenciados, referidos a una concreta y especifica resolucion o decision
administrativa”?, requiere que en su formacion se cumpla una secuencia logica
y razonada, de manera que cada acto y cada tramite ocupen el lugar que
naturalmente les corresponda y aparezcan como resultado y resumen de los
que les preceden en el expediente®; asi como llevar un estricto orden de la

47 Conforme al derogado Reglamento espafiol de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las entidades locales, de 17 de mayo de 1952, Art. 164.1. Apud. ToLosa TriBINO, C. p.
210.

48 GonzALEz Navarro, F. “El procedimiento administrativo de las corporaciones locales”.
En: MuNoz MacHapo, S. (2003) Tratado de Derecho Municipal. Madrid: Civitas. p. 647. Apud.
PELLEGRINO PACERA, C. “Otras consideraciones sobre el expediente administrativo”. En: Anuario
de Derecho Publico 6 (2012). Caracas: Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad
Monteavila. p. 262

49 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 23 de abril de 1996. Apud. ToLosa TRIBINO,
C. p. 210.

50 PELLEGRINO PACERA, C. “Algunas consideraciones sobre el procedimiento administrativo
y el expediente administrativo”. En: Revista de la Facultad de Derecho No. 64 (2009). Caracas:
Universidad Catolica Andrés Bello. p. 33

51 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00692-210502-0929. HTM

52 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/julio/01257-12707-2007-2006-
0694 HTML

53 Hurcumson, T. (2009) Derecho procesal administrativo. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores. Tomo II, p. 463.

54 EscoLa, J. H. (1975) Tratado general de procedimientos administrativos. Buenos Aires:
Depalma. p. 191. Apud. PELLEGRINO PacEra, C. “Otras consideraciones sobre el expediente
administrativo”. En: Anuario de Derecho Publico 6 (2012). Caracas: Centro de Estudios de
Derecho Publico de la Universidad Monteavila. p. 269.
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foliatura, pues se deben foliar todas sus hojas correlativamente, es decir, de
manera consecutiva, sin omitir ni repetir guarismos>.

Ademas, segun asienta Gonzalez Pérez, todo lo actuado en via administrativa
que consta en el expediente en que fue dictado el acto que da lugar a la pretension
procesal debe incorporarse en bloque al proceso administrativo por mandato
legal, ya que sin la existencia del expediente no puede concebirse el proceso,
por lo que su desaparicion determina la extincion del proceso®, o por lo menos,
como lo ha sostenido nuestra jurisprudencia, “La inexistencia del expediente
administrativo establece una presuncion negativa acerca de la validez de la
actuacion administrativa carente de apoyo documental, que permita establecer
la legalidad de su actuacion” (Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-
Administrativa, sentencia de 27 de octubre de 1987)%.

En este sentido, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, mediante fallo judicial Nro. 01360 de 12 de diciembre de 2017, caso:
“Fisco Nacional vs. Global Santa Fe Drilling Venezuela, C.A.”, ha declarado:

“Asimismo, es importante resaltar que la solicitud de remision del expediente
en los juicios contenciosos tributarios constituye una exigencia legal prevista
en el Paragrafo Unico del articulo 271 del Cédigo Organico Tributario de 2014
(articulos 191 y 264 de los Textos Organicos de 1994 y 2001, en ese mismo
orden), que encuentra justificacion en que éste representa un elemento de
importancia cardinal para la resolucion de la controversia, por lo que resulta
oportuno traer a colacion lo sostenido por esta Maxima Instancia en la sentencia
Nro. 01342 de fecha 19 de octubre de 2011, caso: Supermetanol, C.A., ratificada
en el fallo Nro. 00278 del 11 de abril de 2012, caso: Automoviles E1 Marqués 111,
C.A., mediante la cual se establecio que ‘(...) es deber de los 6rganos del poder
publico y, entre ellos, de los diversos entes fiscales, la conformacion de un
legajo que, de manera cronologica y sistematica, registre todas y cada una de las
actuaciones efectuadas en instancias administrativas con el propdsito de
documentar al detalle el proceso de formacion de la voluntad de cada ente u
organo en los aspectos inherentes a su &mbito competencial (...)’. Cabe destacar
que en la decision comentada también se hizo referencia al fallo Nro. 00685 del 17
de mayo de 2009, caso: Seguros Carabobo, C.A., donde se dejo sentado lo
siguiente:

‘(...) debe precisarse que el expediente administrativo esta constituido
por el conjunto de actuaciones previas dirigidas a formar la voluntad
administrativa, deviniendo en la prueba documental que sustenta la decision
de la Administracion, correspondiendo solo a ésta la carga de incorporar al
proceso los antecedentes administrativos relacionados con el caso concreto,
ello a tenor de lo dispuesto en el décimo aparte del articulo 21 de la Ley

55 PELLEGRINO PAcCERA, C. Ob. Cit. p. 269.

56 GoONzALEZ PEREZ, J. (1967) Derecho procesal administrativo. (2da ed) Madrid: Instituto
de Estudios Politicos. Tomo segundo, pp. 705 y 706.

57 Apud. Sosa, C. p. 204.
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Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela (...). Asi, debe precisarse ademas que el incumplimiento de esta
carga procesal de no remitir el expediente administrativo, constituye una
grave omision que puede obrar contra la Administracion y crear una
presuncion favorable a la pretension de la parte accionante. (Vid., sentencia
N° 672 de fecha 8 de mayo de 2003, caso: Aeropostal Alas de Venezuela,
C.A.; ratificada en decision N° 00428 del 22 de febrero de 2006, caso: Mauro
Herrera Quintana y otros)’. (Negrillas de esta Alzada).

Igualmente, y bajo una interpretacion consona con el derecho de acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, se ha establecido que el
incumplimiento, por parte de la Administracion, de la carga de incorporar al
proceso los antecedentes administrativos, no obsta para que el Organo
Jurisdiccional decida el asunto sometido a su conocimiento con los
documentos y demas probanzas que cursaren en autos y que sean
suficientemente verosimiles. (Vid., sentencias Nros. 01672, 00765 y 01055, de
fechas 18 de noviembre de 2009, 7 de junio de 2011 y 9 de julio de 2014, casos:
Jesus Enrique Romero; German Landines Telleria; y Cemex Venezuela, C.A.,
respectivamente)®®".

En cuanto a su naturaleza juridica, Brewer-Carias, todavia en 1997, admitia,
como principio general y con base en el principio del articulo 1359 del Codigo
Civil, que los documentos y actos administrativos tienen valor de documento
publico, siempre que en ellos se deje constancia de hechos juridicos por un
funcionario publico que declara haber efectuado, visto u oido esos hechos, para
lo cual tenia competencia expresa. En estos casos, que no son la mayoria, la
impugnacion de esos documentos tiene que hacerse mediante la tacha si
contienen actos juridicos privados. Por ejemplo, un acto del Presidente de un
Concejo Municipal, mediante el cual celebra un acto de matrimonio, es un acto
administrativo, pero no se puede impugnar por la via contencioso-administrativa
por contener situaciones juridico privadas, sino que, como documento publico,
s6lo puede ser impugnado por la via judicial de la tacha prevista en el Codigo
Civil; mientras que solo podria impugnarse mediante el recurso contencioso de
anulacion si constituye un documento publico que contiene actos juridico publicos,
como las actas que levantan ciertos funcionarios al iniciar un procedimiento
administrativo®.

Data venia de la respetadisima opinion del eximio Maestro, la jurisprudencia
vernacula ha considerado que si bien “(...) el elemento esencial de todo
instrumento publico como categoria juridica, es la cualidad de atribuir a sus

58 Disponible en: historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/206343-01360-121217-2017-
2012-1811.HTML

59 BREWER-CARiAS, A. R. (2013) Tratado de Derecho Administrativo. Derecho publico en
Iberoamérica. Vol. VI, La jurisdiccion contencioso administrativa. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana. pp. 357-358
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declaraciones materiales el valor de la ‘fe publica’ que se deriva del cumplimiento
de las solemnidades de ley, en presencia o con la intervencion de un funcionario
competente (...)”, por lo que “(...) la fe publica constituye una atestacion
calificada acerca de la certeza o verosimilitud de un hecho juridico determinado
(...)"®, ha aclarado que el expediente administrativo no se trata de un documento
publico negocial (tales como el documento piblico o el documento autenticado)',
sino de una tercera categoria de prueba instrumental denominada “documento
publico administrativo”, el cual no puede asimilarse al documento publico definido
en el articulo 1.357 del Cddigo Civil, pues no participa del caracter negocial que
lo caracteriza y, sin embargo, tiene un caracter auténtico que deviene del hecho
de ser una declaracion emanada de un funcionario publico, con las formalidades
exigidas en el articulo 18 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos®:

“Los documentos publicos administrativos son aquellos realizados por un
funcionario competente actuando en el ejercicio de sus funciones, pero que no
se refiere a negocios juridicos de los particulares, sino que tratan de actuaciones
de los referidos funcionarios que versan, bien sobre manifestaciones de voluntad
del 6rgano administrativo que la suscribe, conformando la extensa gama de los
actos constitutivos (concesiones, autorizaciones, habilitaciones, admisiones,
suspensiones, sanciones, etc.), o bien constituyen manifestaciones de certeza
juridica que son las declaraciones de ciencia y conocimiento, que a su vez,
conforman la amplia gama de los actos declarativos (certificaciones, verificaciones,
registros, etc.), y que por tener la firma de un funcionario administrativo estan
dotados de una presuncion desvirtuable de veracidad y legitimidad de su
contenido, en razon del principio de ejecutividad y ejecutoriedad que le atribuye
el articulo 8 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, y por tanto
deben considerarse ciertos hasta prueba en contrario.

60 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/Marzo/00402-25309-2009-2008-
0022.html

61 La Sala de Casacion Civil del Supremo Tribunal, mediante sentencia No. 285 de 6 de junio
de 2002, ha diferenciado el instrumento publico del documento simplemente autenticado,
estableciendo la siguiente doctrina: Del contenido del articulo 1.357 del Cédigo Civil, cabe distinguir,
por una parte, los documentos publicos, que son aquellos que deben estar revestidos, al momento
de su otorgamiento, de todas las solemnidades que la ley establece al efecto, y en cuya formacion
interviene un funcionario con la facultad de darle fe ptiblica, la que alcanzard inclusive su contenido.
Este documento publico, por estar revestido de todas las formalidades para su perfeccionamiento,
es también auténtico. Por otra parte, existe otra categoria de instrumentos que se reputan auténticos,
los documentos autenticados, que son aquellos que aun cuando deben ser otorgados ante un
funcionario revestido de autoridad para otorgar fe publica (notario), éste so6lo dejara constancia de
que los interesados se identificaron ante ¢l y firmaron en su presencia un instrumento ya redactado
previamente. El Notario no interviene en ningiin modo en la elaboracion del documento, ni
tampoco deja constancia del contenido del mismo. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scc/junio/RC-0285-060602-00957.HTM

62 Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia No. 300 del 28
de mayo de 1998, ratificada en fallo de la misma sala No. 692 de 21 de mayo de 2002. Disponible
en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00692-210502-0929.HTM
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“Ademas, (...) no encajan en rigor en la definicion de documento publico,
porque precisamente, es posible desvirtuar su certeza por otra prueba pertinente
e idonea, y no solo a través de la tacha de falsedad o de la simulacién, como
ocurre con los documentos piblicos negociales”

Por otra parte, no puede otorgarsele el mismo valor a todos los elementos
que conforman el expediente administrativo, ya que en €l convergen distintos
tipos de recaudos (documentos publicos, privados o documentos administrativos)
y dependiendo del tipo de instrumento serd el medio de impugnacion idoneo a
hacer valer contra el elemento de prueba que conste en el expediente, ya que el
valor probatorio de esos elementos no se desnaturaliza o pierde su condicion
por haber sido incorporado al expediente®, y como corolario, cada documento
integrante del expediente mantiene su individualidad y puede tener diferente
valor probatorio®.

No obstante, si bien cuando el expediente enviado al tribunal esta certificado
por funcionario publico solo significa que los antecedentes administrativos
remitidos son copia exacta y fiel de su original®, otorgandose fe de que el
expediente fue instruido o sustanciado como aparece en su integridad y que los
distintos elementos que lo conforman fueron producidos en los lugares y fechas
que alli aparecen®, segun sentencia Nro. 6004 de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de 26 de octubre de 2005, caso Manufacturas
Unicen C. A., “(...) las copias certificadas de documentos contenidos en
expedientes administrativos y emanados por funcionarios publicos (...) gozan

63 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC-00209-160503-
01885.HTM

La Corte Primera en lo Contencioso Administrativo, en fallo de 9 de agosto de 1984, ha
aclarado al respecto:

“La diferencia entre acto administrativo y documento publico esta en el hecho de que el
documento tiene un valor literal “per se’, instrumental, en cuanto que el acto administrativo y el
elemento formal en el cual se materializa, constituyen la conclusion final de un procedimiento
administrativo, dando fe del resultado declarativo o constitutivo del mismo; pero no asi de los
elementos que conformaron cada una de sus etapas.

Es por ello que el documento puiblico no es objeto de un recurso, medio destinado a constituir
una via de reexamen de las actuaciones, sino de una accion destinada a destruir su validez, a
diferencia del documento administrativo que es susceptible de sufrir los efectos de una revision de
los elementos constitutivos que integran el iter de su formacion.” Apud. CABRERA RoMERO, J. E.
Tomo I, p. 325, nota 91.

64 ToRREALBA SANCHEZ, M. A. Ob. Cit. pp. 241-242; y Silva Bocaney, J. G. Ob. Cit. p. 397.

65 PELLEGRINO PACERA, C. “Algunas consideraciones sobre el procedimiento administrativo
y el expediente administrativo”. En: Revista de la Facultad de Derecho No. 64 (2009). Caracas:
Universidad Catolica Andrés Bello. p 34.

66 Sosa, C. Ob. Cit. p. 225.

67 PELLEGRINO PAcERA, C. Ob. Cit. p. 34.
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de una presuncion de legitimidad, autenticidad y veracidad, pero tal presuncion
puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario™®.

En cuanto al valor probatorio del expediente administrativo en el posterior
proceso, para un sector de la doctrina procesalista espafiola, la denominada
“prueba” en el procedimiento administrativo no es otra cosa que un “conjunto
de actos de averiguacion”, de “actos de instruccion” los cuales tienen por inalidad
permitir al funcionario que instruye el asunto poder resolver el condiicto planteado
por el interesado. Asi, en el procedimiento administrativo, por una parte, la
Administracion actua, simultaneamente, como defensora de los intereses
generales frente al individuo y como autoridad decisoria que realiza y valora
“pruebas” a través de sus propios funcionarios, cuya imparcialidad e
independencia puede ser cuestionada, precisamente, por pertenecer a la
Administracion autora del acto impugnado en sede jurisdiccional; y por otra
parte, existe un sujeto, el administrado, que se dirige a otro sujeto, la
Administracion, que, efectivamente, se halla en situacion supra partes, pero no
por su independencia e imparcialidad, sino por su situacion privilegiada (potestad
de autotutela). Se trata, por ende, no de una verdadera prueba, sino de una
actividad instrumental al servicio de la mejor resolucion del procedimiento y
cuyo contenido puede ser objeto de la prueba en sentido estricto en el posterior
proceso contencioso-administrativo®.

Pero el fundamento constitucional del expediente administrativo se ubica en
el Art. 141 constitucional en concordancia con el Art. 49 eiusdem, por cuanto si
la Administracion esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta entre
otros principios, en la transparencia con sometimiento pleno a la ley y al derecho,
los organos administrativos al sustanciar los expedientes deben observar las
normas previstas en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que
disponen la unidad, orden y secuencia en la cual se llevan los expedientes™.

Por otra parte, el expediente administrativo es una garantia juridica del derecho
a la defensa del administrado dentro del procedimiento administrativo y del
respeto al principio de la legalidad de la actuacion de la Administracion”.

Aunado a lo anterior, el expediente administrativo constituye una prueba
judicial medular en el proceso contencioso administrativo de anulacion,

68 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/06004-261005-2002-
0885.HTM. Apud. TORREALBA SANCHEZ, M. A. pp. 242-243.

69 MORENILLA ALLARD, P. (1997) La prueba en el proceso contencioso-administrativo.
Zaragoza: Editorial EDIJUS. 4pud. ToLosa TriBiNo, C. pp. 213 y 214.

Como explica la doctrina francesa: “el demandante administrado estd ubicado en una situacion
de inferioridad vis a vis de la Administracion que a veces ella sola tiene las informaciones para
fundamentar la demanda. Y cada vez que el acto atacado —sancion, sujecion...— proviene de una
iniciativa de la Administracion uno deberia casi considerar que es ella quien tiene una pretension,
mientras que el demandante no hace otra cosa que defenderse. ” Vid. PacteAu, B. (1985) Contentieux
administratif. Paris: PUF. p. 206. Apud. MEjiaA BETANCOURT, J. A. p. 151.

70 Sosa, C. Ob. Cit. pp. 222-223.

71 MEna Betancourr, J. A. Ob. Cit. p. 175.
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erigiéndose como requisito fundamental para la biisqueda de la verdad material,
pues permite al juez contencioso administrativo formarse una acertada
conviccion sobre los hechos y garantizar que el proceso sirva como instrumento
para la realizacion de la justicia, tal y como lo dispone el Art. 257 constitucional.

Por tal razon, en Espaia, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
valor probatorio de las actas de Inspeccion ha sefialado que la presuncion legal
de certeza o veracidad de la que gozan las actas de la Inspeccion de Trabajo o
la Inspeccion de Tributos en el expediente administrativo, es una presuncion
iuris tantum, que admite prueba en contrario, ya que de lo contrario se
quebrantaria la presuncion de inocencia, y que alcanza unicamente a los hechos
comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de la presuncion
de certeza las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones
que los inspectores consignen en las actas. Asimismo, en via judicial la actas de
Inspeccion no gozan de mayor relevancia que los demas medios de prueba
admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente frente a
otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden impedir que el
organo judicial forme su conviccion sobre la base de una valoracion o apreciacion
razonada de las pruebas practicadas (Sentencia del Tribunal Constitucional
espaflol 76/1990, fundamento juridico 8°; Sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol 14/1997, fundamento juridico 6°; y AATC 974/1986 y 7/1989)%.

Por su parte, en Italia, con respecto a los actos realizados en el curso de un
proceso penal por el Ministerio Publico personalmente o por medio de la policia
judicial (por ejemplo, la informacion de la policia en los accidentes de transito),
en las actas de una investigacion administrativa (como la de los inspectores del
trabajo o de los funcionarios del seguro social), los actos y certificados
administrativos (como los actos municipales y en materia catastral), cabe sefalar,
por un lado, que no son actos propios de un proceso jurisdiccional, pero por otro
lado, son actos formados por funcionarios publicos. Por lo tanto, los mismos
hacen fe publica, hasta prueba en contrario, de la verdad de las declaraciones
del funcionario publico que lo ha firmado y de los hechos que el oficial publico
certifica que se han producido en su presencia o que han sido realizados por ¢l
mismo, mientras que las otras circunstancias, tales como las declaraciones
recogidas, estan sujetas a la prudente apreciacion del juez y pueden ser
contrarrestadas con cualquier prueba (Vid. Jurisprudencia pacifica a partir de
Casacion italiana de 25 de noviembre de 1992, n. 12.545)™,

72 Sosa, C. Ob. Cit. p. 201.

73 Apud. GARRIDO FALLA, F. p. 227.

74 BARBAZZA, A. “Vecchie e nuove prove tipiche, atipiche ed illecite (e la loro valutazione da
parte del Giudice) nei procedimenti di familia” En: Ricerche giuridiche. Edizioni Ca’ Foscari. Vol.
4 - Num. 1- Giugno 2015. pp. 91-92. Disponible en: http://virgo.unive.it/ecf-workflow/upload pdf/
RG 4 1 2015_006_Barbazza.pdf
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Sobre el topico ha dicho nuestra Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia en fallo No. 209 de 16 de mayo de 2003:

“Al respecto, ha sido criterio pacifico y reiterado de la Sala, que las
actuaciones administrativas levantadas por las Inspectorias de Vehiculos, con
ocasion de un accidente de transito, tienen valor probatorio en el juicio
respectivo, y aun cuando dichas actuaciones hacen fe en todo cuanto se refiere
a lo que el funcionario declara haber efectuado o percibido por sus sentidos, o
practicado como perito, la prueba que se deriva de tales instrumentos no es
absoluta o plena, porque el interesado puede impugnarla, y en consecuencia,
desvirtuar en el proceso, mediante la utilizacion de las pruebas legales que
estime pertinentes, la verdad de los hechos o circunstancias que el funcionario
de transito hubiere hecho constar en su acta, croquis o en el avaluo de los
dafios. (Sentencia de fecha 20 de octubre de 1988 caso: Autobuses Servicios
Interurbanos Ruta Centro Oriental C.A. (Autosirco) contra Enrique Remes
Zaragoza y otra)”".

La decision N° 410 de la Sala de Casacion Civil de fecha 4 de mayo de
2004, caso: Consultores Jiménez G. y Asociados, contra Asociacion Civil
Organizacion Comunitaria de la Vivienda La Ponderosa, ratificada en decision
N° 708, caso: Sociedad Mercantil Organizacion Publicitaria Cardenales del Zulia,
C.A., contra la Sociedad de Comercio Cardenales del Exito, C. A., de fecha 24
de noviembre 2015, en el cual se establecidé con respecto a los documentos
publicos administrativos, lo siguiente:

“(...) la Sala concluye que los documentos publicos administrativos son
aquellos que emanan de funcionarios de la Administracion Publica, en el ejercicio
de sus funciones y en las formas exigidas por la ley.

En sintonia con ello, es oportuno citar la opinion sostenida por Aristides
Rengel Romberg, quien considera que la funcion del documento administrativo,
no es otra que la de documentar los actos de la administracion que versan sobre
manifestaciones de voluntad del 6rgano administrativo que la suscribe o sobre
manifestaciones de certeza juridica. (Tratado de Derecho Procesal Civil
Venezolano. Tomo IV, p. 152).

Las consideraciones expuestas permiten concluir que los documentos
publicos se caracterizan por ser autorizados y presenciados, con las solemnidades
legales, por un registrador, juez u otro funcionario o empleado publico, que
tenga facultades para dar fe publica; los privados por ser redactados y firmados
por las partes interesadas, sin que intervenga ningun funcionario publico, los
cuales pueden adquirir luego autenticidad, si son reconocidos legal o
judicialmente por sus autores; y los documentos administrativos por emanar de
funcionarios de la Administracion Publica, en el ejercicio de sus funciones, los

75 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC-00209-160503-
01885.HTM
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cuales persiguen documentar las manifestaciones de voluntad o de certeza juridica
del 6rgano administrativo que la emite.

Es evidente, pues, que la diferencia entre documento publico y documento
administrativo, no es absoluta, los cuales coinciden en que ambos gozan de
autenticidad desde que se forman, la cual emana del funcionario publico que
interviene en la formacion del acto, quien cumpliendo las formalidades exigidas
por la ley, otorga al instrumento una presuncion de legitimidad, autenticidad y
veracidad.

Por tanto, la Sala considera que todo documento administrativo, por emanar
de funcionario o empleado publico facultado por la ley, goza de autenticidad y
veracidad, salvo prueba en contrario (...)”".

De igual modo, la Sala de Casacion Civil en sentencia N° 381 de fecha 14
de junio de 2005, en el juicio seguido por Joao Fernando Leques Ferreira, contra
José Ignacio Barrera Leal, establecid, lo siguiente:

“(...) las actuaciones administrativas son documentos publicos
administrativos que no se pueden asimilar completamente a los documentos
publicos porque el interesado puede impugnar el hecho que se derive de estas
actuaciones con apoyo de otros medios legales y no sélo por la tacha de
falsedad o de la simulacion como ocurre con los documentos publicos. Sin
embargo, tienen el mismo efecto probatorio que los documentos publicos por
provenir de funcionarios publicos que dan fe de lo percibido por sus sentidos.

(...Omissis...)

De la precedente transcripcion se evidencia que en conformidad con los
criterios jurisprudenciales dictados por esta Sala, las actuaciones
administrativas deben valorarse como documentos publicos administrativos
con la misma eficacia probatoria del documento publico (...)”"".

Mas especificamente, la Sala Politico-Administrativa ha precisado en fallo
No. 692 de 21 de mayo de 2002 que:

“Asi, conforme al criterio sostenido por la doctrina nacional mayoritaria,
con el cual coincide esta Sala, el expediente administrativo se asemeja a los
documentos privados reconocidos o tenidos por reconocidos (articulo 1.363
eiusdem), pero s6lo en lo que concierne a su valor probatorio, dado que en
ambos casos, se tiene por cierto su contenido, en tanto que las declaraciones
efectuadas en dichos instrumentos no sean objeto de impugnacion a través de
cualquier género de prueba capaz de desvirtuar su veracidad””.

76 Apud. Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, a 16 de mayo de 2016. RC
N° AA20-C-2015-000775, caso Mariana del Carmen Pereira Pérez vs. Construcciones La
Providencia C.A., y Procesadora de Cerdos Diaz Procedirca, C. A.

77 Ildem.

78 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00692-210502-0929.HTM

En sentido contrario al criterio de la Sala Politico-Administrativa mencionado, la Sala de
Casacion Civil, también integrante del TSJ, ha expresado que: “(...) las actuaciones administrativas
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Mas, a todo evento, si bien el expediente administrativo en tanto documento
probatorio, se le ha considerado un tipo de prueba instrumental, de caracter
auténtico por la declaracion emanada de un funcionario publico y al cumplir las
exigencias para este tipo de documento™, resulta igualmente razonable a nuestro
entender la posicion de Gordillo en esta materia, quien comparte la opinion de
Eduardo Ortiz, segun la cual el expediente administrativo solo puede hacer fe
de sus propias formas extrinsecas y no de los hechos no acaecidos en el acto
en presencia del funcionario publico, pues éste actia como autor del acto en
calidad de parte y no como un tercero encargado de la funcion documental, y
en consecuencia, lo tnico que su palabra puede probar fue que la dijo, no la
existencia de los hechos que narra, “(...) porque es bien sabido cuantas pequefias
maniobras se hacen con las fechas, antedatando actos, rearmando o refoliando
expedientes, actos (...)”. “(...) Luego, el acto escrito es plena prueba de su
autenticidad en cuanto a fecha, firmas, otorgamiento, pero no de su contenido,
ni de los hechos afirmados en su texto por los funcionarios, incluso si son relatados
como de su directa vision.” * En sintesis de autorizada doctrina, “[e]l caracter
de documento publico del expediente administrativo se limita a que cabe
entenderlo respecto de la autenticidad de la ordenacion del mismo (fechas,
lugares, firmas), pero no del contenido de los actos™®'.

Ahora bien, al partirse en el proceso contencioso administrativo, a diferencia
del orden civil y del orden social, de la existencia de un procedimiento
contradictorio y formalizado en el expediente administrativo®, la atipicidad del
expediente administrativo proviene, de manera adicional a su propia naturaleza
juridica y a su finalidad, por una parte, del hecho que, como explica Cabrera
Romero, los “documentos publicos administrativos” tienen mayor vigencia todos
los dias en procesos distintos al contencioso-administrativo, por cuanto las
declaraciones del Estado que producen efectos juridicos o que reconocen hechos,
contenidas en documentos, se producen en juicio a fin de probar dichos actos o

de las inspectorias de transito, a pesar de no encajar en rigor en la definicion que del documento
publico da el articulo 1.357 del Cddigo Civil, tiene de todos modos el mismo efecto probatorio de
los documentos publicos, en razén de que emanan de funcionarios publicos que cumplen
atribuciones que les ha conferido la Ley de Transito Terrestre y contienen, por tanto, una
presuncion de certeza que el interesado en lo contrario debe desvirtuar en el proceso judicial.
(Sentencia de fecha 26 de abril de 1990, caso: Antonio José Paracare contra Colectivos Je-Ron
C.A)) (...)", criterio ratificado en fallo No. 209 de 16 de mayo de 2003. Disponible en: http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC-00209-160503-01885.HTM

79 Sosa, C. Ob. Cit. p. 224.

80 GorbiLLo, A. Ob. Cit. pp. 77-78, con apoyo en Ortiz, E. (1973) Los privilegios de la
Administracion Publica. San José, Costa Rica. pp. 92-93. Disponible en: http://www.gordillo.com/
pdf tomo2/capitulol.pdf

81 TORREALBA SANCHEZ, M. A. Ob. Cit. pp. 240-241.

82 CHAVES GARcia, J. R. (2007) La prueba contencioso-administrativa: analisis dogmatico
v jurisprudencial. Madrid: Editorial Universitas. p. 144.
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hechos juridicos, y en base a la presuncion de legalidad y veracidad que emana
de la declaracion del funcionario, se presumen ciertos®.

En efecto, no solo se reconoce la admisibilidad de los medios de prueba
tradicionales y el uso de los novedosos medios probatorios establecidos en el
Codigo adjetivo comun —entre otros, analisis bacteriologicos, radiografias,
fotografias y reproducciones cinematograficas- o de los innovadores medios
tecnologicos —como el disco laser, el floppy disk-, sino que también se admite el
empleo de otras formulas propias del Derecho Administrativo con las que se
busca demostrar hechos que solo tienen relevancia en el ambito de las relaciones
entre administracion y administrado, y especialmente en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa®, como es el caso del denominado “expediente
administrativo.”

En tal sentido, para Gimeno Sendra, los requisitos que toda prueba ha de
reunir para ser considerada como “preconstituida” son los que siguen:

(i) lairrepetibilidad del hecho constatado por el funcionario y la previsibilidad
de que tal hecho no podra ser acreditado en el proceso;

(i) la imparcialidad de la autoridad que narra los hechos; y,

(iii) la garantia del derecho de defensa del administrado y del principio de
contradiccion®.

En efecto, tales actos formados por funcionarios publicos, pueden ser
requeridos como prueba trasladada en un proceso jurisdiccional, pues como
explica Gimeno Sendra, esta prueba preconstituida es una prueba documental,
practicada sobre hechos irrepetibles, que bajo determinadas garantias formales
(principalmente que se garantice la posibilidad de contradiccion), tiene un
caracter aseguratorio de los indicios y fuentes de prueba, los cuales no pueden
ser trasladados al momento de realizacion de juicio a través de los medios de
prueba ordinarios®.

Por otra parte y desde otro angulo, siendo que en principio traer el expediente
administrativo al proceso, por via de un medio de prueba, es labor del juez, pues
éste tiene la obligacion procesal de solicitar y ordenar la remision del expediente
administrativo, y de ahi su naturaleza inquisitiva®’, en sede procesal civil y en

83 CABRERA RoMERO, J. E. Ob. Cit. Tomo 1, p. 407.

84 PmMENTEL HENRIQUEZ, M. G. Ob. Cit. p. 370.

85 Apud. Tolosa Tribiilo, C. p. 217.

86 GIMENO SENDRA, V. “La prueba preconstituida de la policia judicial”. En: Revista catalana
de securetat publica. Mayo 2010, p. 38.

87 MEnA BETANCOURT, J. A. Ob. Cit. pp. 175 y 178.

El Art.79 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa prevé que: “Con
la notificacion se ordenara la remision del expediente administrativo o de los antecedentes
correspondientes, dentro de los diez dias habiles siguientes. El funcionario o funcionaria que
omita o retarde dicha remision podra ser sancionado por el tribunal, con multa entre cincuenta
Unidades Tributarias (50 U.T.) y cien Unidades Tributarias (100 U.T.)”.
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sede procesal social acompafiamos la posicion de Mejia Betancourt quien
sostiene que la parte recurrente, llegado el momento de la promocion de pruebas,
dispone también del derecho de acceder al expediente administrativo y traerlo
al juicio como un derecho propio dentro del proceso contencioso-administrativo,
de conformidad a su derecho constitucional a la defensa y el debido proceso,
reconocido por el principio de libertad de pruebas, establecido en el articulo 395
del Codigo de Procedimiento Civil, el derecho de acceso al expediente
administrativo previsto en la Ley (Art. 168 de la Ley Organica de la
Administracion Publica y Art. 59 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos), y por la existencia de una via procesal para hacerlo, como lo
es el medio de pruebas de “informes y copia” (Art. 433 del Cédigo de
Procedimiento Civil) que le permite a la parte traer al proceso el expediente
administrativo®,

Afiade Gonzélez Pérez que el o6rgano jurisdiccional podra utilizar todos

aquellos datos que figuran en el expediente administrativo, aun cuando en las
alegaciones formales que hagan las partes en el proceso no recojan algunas de
las alegaciones que figuran en el expediente™.
Sosa, respecto del tema de la impugnacion, explica que se puede ejercer la
oposicion al expediente para impedir la entrada del medio probatorio al proceso
o se puede ejercer la impugnacion al expediente para enervar la eficacia
probatoria de éste medio de prueba, bien sea en forma total -a todo el conjunto
de copias certificadas, sea porque no se encuentran incorporadas una o varias
actas que originalmente lo componian, o que las copias certificadas del expediente
no son fidedignas, no se compadecen con el original-; o bien respecto de algunas
de las actas que lo conforman -por la falta de adecuacion entre el expediente
original constante en la sede de la Administracion y el expediente remitido, ya
que algun acta puede haber sido mutilada, falseada, cambiada- y por lo tanto, la
finalidad es enervar el valor probatorio que emana de la certificacion del
funcionario. En ambos casos, el impugnante tendra la libertad probatoria para
producir la contraprueba necesaria tendente a destruir el valor probatorio que
emana del expediente administrativo™.

A su vez, el Juez puede valorar el expediente administrativo de conformidad
con la veracidad que se desprenda de la propia elaboracion del expediente,
pudiendo desconocer su valor probatorio por el desorden cronoldgico de sus
actas, lo que violenta el principio segun el cual las actas se deben ir incorporando
al expediente en el mismo orden en que se van generando®.

88 MEnA Betancourr, J. A. Ob. Cit. pp. 178-179.

89 GoNzALEZ PERrEz, J. Ob. Cit. Tomo segundo, p. 706.
90 Sosa, C. Ob. Cit. p. 225.

91 Siva Bocaney, J. G. Ob. Cit. p. 398.
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Resumen
La pérdida de vigencia de la Constitucion y el colapso del Estado de derecho han
conducido a la quiebra y pérdida del Estado venezolano y a lo que juridicamente se
conoce como un “Estado fallido”, en el sentido de que se deteriord, se disipd, se
frustro, ha dejado de funcionar y ha quedado sin efectividad.
Palabras clave
Constitucion. Estado Fallido Venezolano Quiebra

Abstract

The loss of validity of the Constitution and the collapse of the rule of law have led
to bankruptcy and the loss of the Venezuelan state and what is legally known as a
“failed state”, in the sense that it deteriorated, dissipated, dissipated, frustrated, has
stopped working and has stopped wor.

Keywords

Constitution. State Failed Venezuelan. bankruptcy
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SUMARIO: Introduccion: La desaparicion del Estado. I. Concepto de
Estado fallido. II. Posicion juridica interna de la nacion. II1. Impacto de la
ruptura de la continuidad del Estado. IV. Posicién juridica internacional
de la nacion. V. El protectorado de Cuba sobre Venezuela. VI. La
metamorfosis constitucional de las Fuerzas Armadas. VII. La situacion
excepcional. Conclusion: La unidad nacional alrededor de la sociedad
civil.

Introduccion: La desaparicion del Estado.

El “Estado fallido” es un concepto de las ciencias politicas que resume una
inédita situacion juridica de dificil comprension: el Estado no existe, esta muerto,
desapareci6. En Venezuela no hay Estado, ni gobierno, ni instituciones
representativas, ni autoridad judicial, ni fuerzas armadas, ni nada. Venezuela
carece de soberania pues esta ocupada por Cuba mediante un ejército
mercenario bajo su control compuesto de efectivos venezolanos, que mantiene
una permanente y violenta estructura de tortura, represion y asesinato sobre los
ciudadanos. Toda la institucionalidad se perdio hace mucho tiempo' y se aparenta
una rebuscada ficcion constitucional de Estado y la mera forma de estructura
burocratica de una falsa Administracion ptblica que no existe. No hay efectividad
interna ni internacional de ninguna autoridad®. No hay poderes publicos?®, no
existe el control de la violencia legitima?, todo es un inmenso y perturbador
vacio institucional que produce vértigo al ciudadano y particularmente a los
juristas. Lo que hay son recurrentes situaciones de hecho y un increible nada

1 Ver: RuaN Santos, Gabriel: “El Secuestro del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela”.
Presentado en el “I Encuentro Iberoamericano de Academias homdlogas a la RACMYP”. Madrid.
Octubre 2017. Y, Manuel RACHADELL. “Evolucion del Estado Venezolano 1958-2015: de la
Conciliacion de Intereses al Populismo Autoritario”. EDJV-FUNEDA. Caracas. 2015.

2 La “efectividad” es un concepto muy divulgado en el Derecho internacional publico para
el reconocimiento de la existencia de un Estado o de gobiernos de facto. Ver: Renaud DeNoIx DE
SAINT MARrc. “LEtat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 108.

3 El caos del poder publico es evidente al existir una duplicidad: dos ejecutivos, dos
legislativos, dos autoridades judiciales. Que al final no son nada de nada.

4 Laviolencia extrema que existe en Venezuela demuestra que se perdié completamente el
control de la violencia legitima como elemento esencial del Estado. Ver: “Acceso a la justicia”.
www.accesoalajusticia.org
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juridico, un nada estatal. En Venezuela vive una poblacion en un territorio, pero
el Estado esta muerto y el colapso institucional es total’.

Las consecuencias de esta situacion son extraordinarias desde el punto de
vista juridico y ciudadano. Cuando el Estado se reconstruya nacera sin deudas
y no va a heredar ninguna obligacion econdémica o financiera derivada de la era
chavista. No se podra reconocera ningiin compromiso contraido, ni se le podra
imputar ni cobrar ninguna obligacion contractual o extracontractual causada en
la anarquia institucional por la dictadura militar chavista. El nuevo Estado no
sera responsable de las cargas financieras y econdmicas internas y externas
resultantes y causadas por la dictadura. No se podran regularizar derechos de
indemnizacion con causa en la dictadura ni satisfacerse en absoluto las
obligaciones contraidas por ella, como tampoco habra continuidad de la vigencia
de la legislacion anterior y de los acuerdos internacionales celebrados por la
dictadura. Los bienes arrebatados a sus propietarios les seran devueltos, pero
no seré posible el cobro de dafios y perjuicios imputables al régimen chavista.
Ademas, las decisiones judiciales dictadas durante la dictadura carecen de
firmeza y todas podran ser revisadas en el futuro por los legitimos érganos de
justicia. Por ejemplo, Rusia y China, que sostienen financieramente a la dictadura
y que, ademas, le dan cobijo y escondite en sus sistemas financieros al dinero
robado en Venezuela, no podran pretender que el nuevo Estado democratico
les pague sus deudas, asi como a otros acreedores desconocidos que son ellos
mismos.® Cuando se cree el nuevo Estado democratico no se podran reconocer
ninguna de estas deudas vengan de donde vengan.

El adoptar el concepto de “Estado fallido” también es esencial a la defensa
internacional de los intereses de Venezuela’, para proteger los activos, bienes y
derechos de la Republica en el exterior, muy amenazados por innumerables
acciones judiciales de todo tipo. Es necesario utilizar el argumento que en la
realidad de los hechos Venezuela no tiene Estado: es un “Estado fallido”. Y que,
por lo tanto, Venezuela se encuentra en una “situacion excepcional” de total
indefension y no puede ejercer cabalmente el fundamental “derecho a la defensa”
reconocido internacionalmente, lo que cualquier juez en USA o Europa puede
entender y aceptar rapidamente. Se debe invocar el criterio del “Estado fallido”
para solicitar la suspension de cualquier accion judicial contra la Republica que
tenga la pretension de ejecutar sus activos en el exterior, hasta que Venezuela
logre reconstruirse como un Estado y esté en capacidad y condiciones de

5 Todo lo que figura como institucional es una apariencia sin efectividad y realidad. Lo que
era la Administracion publica se transformd en una es una estructura burocratica clientelar de
sostén al régimen.

6 Las acreencias internacionales estan bajo el control de personeros del régimen bajo
interpuestas personas.

7 Yano se puede hablar de intereses del Estado venezolano que no existe sino de intereses
de Venezuela.
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defenderse juridicamente y hacer valer su soberania. Ahi estan los articulos
333 y 350 de la Constitucion a la vista del juez extranjero®.

Asimismo, en el orden politico-constitucional interno, al aceptar la nocion de
“Estado fallido”, la sociedad civil democratica se quita de encima la pesada
camisa de fuerza de tener que someterse a la mentira de la existencia de un
falso Estado en Venezuela, que mantiene precariamente con vida politica a la
dictadura interna e internacionalmente. La dictadura no se ha podido consolidar
institucionalmente como un Estado que tenga efectividad interna e internacional
y solo dispone de la fuerza bruta militar para sostenerse. Un buen punto de
partida de la reflexion en Derecho internacional puede ser el ejemplo francés
que recoge una practica de Derecho internacional asentada desde hace tiempo’,
segun la cual, a los efectos del “reconocimiento” de un Estado, “para Francia,
la consideracion primera a tomar en cuenta, de una manera realista es la
efectividad del Estado”'?. Y, es muy dificil si no imposible reconocer la
“efectividad”, realidad, validez y eficacia del Estado “fallido” venezolano'.

En Venezuela no hay un Estado como forma de organizacion politica dotado
de un poder ptiblico democratico, soberano e independiente y solo existen hechos,
no hay una realidad de legitima estructura estatal. La sociedad venezolana no
estd organizada como comunidad politica en un Estado. No puede haber un
Estado por fuera de la Constitucion que perdid su efectiva vigencia. ;Quién
puede sostener que Venezuela es un Estado? Hay un territorio y una poblacion
venezolana pero el Estado estd muerto.

Desde la perspectiva politico-constitucional, por otra parte, al existir un
“Estado fallido” es imposible un didlogo politico con la dictadura encaminado a
una regularizacion institucional. {Quién puede hablar en nombre y representacion
de la sociedad civil democratica? no hay representatividad, no hay nada. Solo
existen los deberes ciudadanos de defensa de la Constitucion que se desprenden
de los articulos 333 y 350 de la Constitucion, que son clausulas eternas que no

8  Constitucion. Articulo 333: “Esta Constitucion no perdera su efectiva vigencia si dejare
de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier otro medio distinto al
previsto en ella. En tal eventualidad, todo ciudadano investido o ciudadana investida o no de
autoridad, tendra el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia”. Articulo
350: “El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha por la independencia, la
pazy la libertad, desconocera cualquier régimen, legislacion o autoridad que contrarie los valores,
principios y garantias democraticos o menoscabe los derechos humanos”.

9  Ver sobre la evolucion de la doctrina juridica referente al reconocimiento de gobiernos
irregulares en Latinoamérica en: Efrain SCHACHT ARISTEGUIETA. “Reconocimiento Internacional de
los Gobiernos Irregulares”. Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. N. 37.
Caracas. 1968. P. 85. http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/1968/
BolACPS 1968 32 37 1-154.pdf )

10 Renaud DeNoix DE SAINT MARrc. “L 'Etat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 108.

11 Abunda la informacion sobre esta situacion en los organismos internacionales y en
particular en la documentacion disponible en la Organizacién de Estados Americanos sobre el
caso venezolano, que por iniciativa de su Secretario General Luis Almagro se ha elaborado y
recogido con especial esmero, cuidado y confiabilidad.
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desaparecen nunca y por ello son las unicas que quedan vigentes. Cualquiera
que dialogue con la dictadura lo hace por su cuenta y en su propio nombre, pero
no puede arrogarse ni apropiarse indebidamente la representatividad de los
ciudadanos. Cuando el Estado no existe nadie puede hablar en nombre de los
ciudadanos. Es imposible un legitimo didlogo con la dictadura amparado en
normas y procedimientos de una Constitucion que perdi6 su efectiva vigencia.
La defensa constituyente de la Constitucion prevista en sus articulos 333 y 350
constituye un limite.

Se ha producido una implosion juridica del régimen dictatorial'?. Venezuela
es una total anarquia institucional, un caos juridico y un desastre administrativo
por todos lados, por ello, a la hora de regularizar y restablecer la vigencia de la
Constitucion, las consideraciones juridicas derivadas de los articulos 333 y 350
de la Constitucion son esenciales’. Ya la Asamblea Nacional por fin se acogié
al articulo 333, al dictar el “Estatuto que rige la transicion a la democracia para
restablecer la vigencia de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela”, de fecha 5 de febrero de 2019, lo que constituye, ademas, un
reconocimiento expreso de la implosion juridica del Estado y su derrumbe'.
Pero el articulo 350 de la Constitucion late en la oreja del articulo 333: El pueblo
de Venezuela “desconocera cualquier régimen, legislacion o autoridad que
contrarie los valores, principios y garantias democraticos o menoscabe los
derechos humanos”. Es una eterna e infranqueable barrera de defensa de la
Constitucion para siempre. No es una norma constitucional que sirva para todo,
al contrario, le pone un limite a la colaboracion ciudadana en el restablecimiento
de la efectiva vigencia de la Constitucion e impide que se pase para el otro lado.
No se pueden hacer acuerdos con una dictadura que contrarien “los valores,
principios y garantias democraticos o menoscabe los derechos humanos”.

L. Concepto de Estado fallido.

La pérdida de vigencia de la Constitucion y el colapso del Estado de derecho
han conducido a la quiebra y pérdida del Estado venezolano y a lo que
juridicamente se conoce como un “Estado fallido”, en el sentido de que se
deteriorod, se disipo, se frustrd, ha dejado de funcionar y ha quedado sin

12 La dictadura chavista durante los largos afos que ha sefioreado en el poder incasablemente
ha predicado que su objetivo era destruir el Estado y crear un nuevo orden. Logro destruir el
Estado pero no ha podido sustituirlo.

13 Ver: Jos¢ Amando MEjia BErancourT. “El deber de la Asamblea Nacional de desconocer
a la Sala Constitucional”. Publicado en la “Revista Tachirense de Derecho” (electronica). Numero
27. Enero-Diciembre 2016. San Cristobal, Estado Tachira: www.ucat.edu.ve

14 Lo que queda de la Asamblea Nacional se ha reducido a ser un foro politico y una trinchera
partidista de la lucha contra la dictadura. Su institucionalidad, autoridad y efectividad real no
existe. Funciona politicamente como una referencia, una cobertura y una fachada de los principios
democraticos a los efectos internos e internacionales.

250



El Estado falllido en Venezuela

efectividad®. En el caso de Venezuela la situacion es todavia mas grave y
dramatica, pues al instalarse en el poder una dictadura'® entregada y sometida
a un pais extranjero, como una composicion autoritaria binacional, la autoridad
politica-militar ha perdido todo sentido nacionalista, no tiene ningln tipo de
legitimidad representativa de la nacion venezolana y, por lo tanto, el Estado
venezolano ya no constituye el eje de la unidad nacional. Hasta ahora, lo que
habiamos conocido en la historia de nuestras continuas dictaduras militares es
que, al menos, habian sido nacionalistas y el poder militar autoritario se ponia al
servicio de los intereses fundamentales de la nacién'’. Pero, nunca, en nuestra
historia republicana, nos habiamos topado con la situacion absurda y tragica de
una dictadura binacional, donde Venezuela esta sometida a una dictadura
extranjera y en la que se ha perdido toda posibilidad de reivindicar la soberania
nacional.

La doctrina juridica comparada viene sefialando que se considera a un Estado
como “fallido”, cuando desaparecen los elementos fundamentales del pacto
social y el Estado de derecho deja de existir, transformandose en otra estructura
politica muy diferente, “que, conservando su nombre y apariencia, ya no esta
en condiciones de ser un Estado™®, como resultado precisamente del colapso
constitucional de la organizacion politica. Son “fallidos” aquellos Estados, “en
los que sus instituciones, sus Gobiernos, en suma, se muestran incapaces de
garantizar las condiciones minimas de seguridad y supervivencia a una parte
importante de sus poblaciones”", como ocurre, por ejemplo, cuando una parte
significativa de la sociedad debe buscar el exilio. Los elementos que caracterizan
aun Estado “fallido” como el venezolano, segun la doctrina internacional, radican
en una situacion en la “que se produzca: a) una pérdida de control fisico del
territorio o del monopolio en el uso legitimo de la fuerza; b) una erosion de la
autoridad legitima a la hora de adoptar las decisiones precisas; ¢) una incapacidad

15 El concepto de “Estado fallido” (“Fragile States”) estd muy reconocido sobre todo en la
doctrina politica norteamericana. Por ejemplo, el Banco Mundial utiliza ampliamente este concepto.
Ver: World Bank. “World Developement Rapport” 2011. http://www.bancomundial.org/

16 La naturaleza despotica y dictatorial del poder politico que se ha impuesto por la fuerza
en Venezuela ha sido reconocida nacional e internacionalmente sin discusion. Ver: Ver: El conjunto
de informes, documentos y declaraciones del actual Secretario General de la OEA Luis Almagro.
www.oas.org. Gabriel RuaN SaNTos: “El Secuestro del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela”.
Presentado en el “I Encuentro Iberoamericano de Academias homdlogas a la RACMYP”. Madrid.
Octubre 2017. P. 10. Rafael BapeLL Madrid. “La ruptura del Estado de Derecho en Venezuela”.
7-6-2018. http://www.badellgrau.com

17 Yalodeciaen 1907 el abogado Alfredo Machado Hernandez en su tesis doctoral: “Nuestras
paradéjicas democracias hispano-americanas, estas democracias que exhiben el raro contraste de
reunir, a las constituciones mas liberales, las tiranias mas fuertes”. “Politica sociologica hispano
americana”. Tipografia Americana. Caracas. 1907. P. 3.

18 Francisco MARHUENDA y Francisco José Zamora. “Fundamentos de Derecho
Constitucional ”. Dykinson. Madrid. 2016. P. 174.

19 Idem. P. 174.
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de suministrar servicios minimos a la poblacion, o de paliar graves situaciones
de necesidad; y d) la incapacidad de mantener relaciones diplomaticas con
otros Estados de la comunidad internacional”?.

Pero, si el venezolano es un “Estado fallido” la sociedad civil no lo es, al
contrario, se trata una sociedad constitucional de solidas convicciones
democraticas conviviendo a la fuerza con una situacion de “Estado fallido™ y
coexistiendo con una ausencia de Estado constitucional que ha dejado de
funcionar. La Constitucion ha perdido su efectiva vigencia y ha sido sustituida
por un poder de “facto” que se sostiene Unicamente con el apoyo militar y el
uso de la fuerza bruta, se ha provocado la quiebra y pérdida del poder publico
que se ha diluido en una estructura burocratica autoritaria utilizada para
apropiarse insaciablemente de la renta petrolera y manejar la base material de
lo que era sector publico para, entre otras cosas, sostener financieramente a
Cuba y participar activamente en el trafico internacional de drogas®, entonces,
la unidad nacional y la proteccion de la soberania nacional estan unicamente en
manos de la sociedad civil venezolana.

Si el Estado venezolano no existe, lo que queda de la famosa trilogia del
Derecho internacional que lo caracteriza® es la existencia de un pueblo soberano
y democratico en el territorio venezolano pero no existe un Estado como tal*.
Lo que era el Estado perdio efectiva vigencia conjuntamente con la Constitucion
que lo amparaba juridicamente y se transform6 en una situacion de hecho,
surgida de la violencia y represion sobre la sociedad como acontece cuando
una armada extranjera ocupa el suelo nacional. Que es precisamente lo que ha
acaecido con la ocupacion cubana de la estructura del poder politico y militar
en Venezuela, creando una union militar de hecho que implica una fusion entre
ambas dictaduras, donde el ejército venezolano pasoé a convertirse en una fuerza
mercenaria de ocupacion de su propio pais al servicio de Cuba?.

20 Idem. P. 175.

21 Ver: John Sebastian Zarata CALLEIAs. “La teoria del Estado fallido: entre aproximaciones
y disensos”. Revista de Relaciones Internacionales, Estrategia y Seguridad. Bogota (Colombia)
Vol. 9 No. 1 Enero — Junio. 2014. P. 87-110. www.redalyc.org/htm1/927/92731211004/

22 La vinculacion notoria de la dictadura venezolana con el negocio del narcotrafico
internacional esta suficientemente demostrada, particularmente en los medios judiciales
norteamericanos.

23 La costumbre académica sefiala como elementos constitutivos del Estado: El gobierno, el
pueblo y el territorio. Ver: Paolo BISCARETTI DI RUFIA. “Derecho Constitucional”. Tecnos. Madrid.
1987. P. 97. Ahora, el Estado moderno se constituye como una relacion entre el Estado y la
democracia, en el sentido que “el Derecho internacional tiende a considerar que la proteccion de
los derechos individuales implica un cierto tipo de relacion entre gobernantes y gobernados”. Ver:
Renaud DeNoix DE SAINT Marc. “L Etat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 5.

24 El historiador German Carrera Damas viene advirtiendo con insistencia la pérdida de la
Republica. Ver: German CARRERA Damas. “En Defensa de la Republica. Voz de alerta”. E/ Nacional.
Caracas. 2013.

25 Ver: Ludmila VINoGRADOFF. “Cubazuela o Venecuba?”. “Tenia razén Raul Castro cuando
lanz6 su premonitoria frase: “Cuba y Venezuela cada dia son la misma cosa”. Lo dijo el 22 de abril
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Consecuentemente, toda la estructura burocratica del poder publico se puso
subordinadamente de manera descarada al servicio de los intereses de la
dictadura cubana y no se puede sostener, entonces, que exista un Estado en
Venezuela sino que se le quiere mantener como una ficcioén, una simulacion y
una fachada hacia el extranjero, pero, que, en la realidad, ya no existe por
efecto de la dominacion y ocupacion cubana®. Esta ficcion de un falso Estado
se mantuvo, por ejemplo, en los paises comunistas satélites de la extinta Union
Soviética que en realidad no eran Estados sino estructuras burocraticas llamadas
“nomenklaturas”?’, absolutamente sometidas al poder soviético y que solo
funcionaban como Estados ficticios a los efectos internacionales?.

II.  Posicion juridica interna de la nacion

Si bien una importante corriente de opinion politica y académica viene
advirtiendo que Venezuela es un “Estado fallido””, su sociedad civil, como
hemos dicho, no es una sociedad fallida. Mas bien constituye una vigorosa
sociedad de convicciones democraticas que se ha mantenido de pie, con talante
de rebeldia y protesta, en una dura lucha permanente y cotidiana para recobrar
el régimen constitucional®. Al mismo tiempo que la sociedad civil venezolana

de 2010, abrazandose a Hugo Chavez en el aeropuerto internacional de Maiquetia, cuando se
despedia al término de una visita de tres dias a Caracas”. http://abcblogs.abc.es/bochinche-
venezolano/2013/01/30/%C2%BFcubazuela-o-venecuba/

Desde hace mucho tiempo el historiador Agustin Blanco Mufioz viene advirtiendo sobre esta
situacion. Ver: “Somos ex-venezolanos”. http://www.reportero24.com/2012/06/30/agustin-blanco-
munoz-%C2%A 1somos-ex-venezolanos/

26 Ver: Moisés Naim. “Venezuela no se puede entender sin explicar que es un pais ocupado
por Cuba”. Diario de las Américas. 27/9/2019. Tulio Casal. https://www.diariolasamericas.com/
america-latina/moises-naim-venezuela-no-se-puede-entender-explicar-que-es-un-pais-ocupado-
cuba-n4185264

27 “Término ruso que designa la lista de los dirigentes soviéticos beneficiarios de ciertos
privilegios”. Nocion que se populariza en Francia “en el sentido de casta privilegiada ejerciendo
el poder en un régimen totalitario”. Ver: Jean-Marie DENQUIN. “Vocabulaire Politique”. Puf. Que
sais-je? Paris. 1997. P. 100.

28 En el mes de agosto de 2018 se cumplieron cincuenta afios de la invasion soviética a
Checoslovaquia, un pais ocupado que funcionaba con una fachada de Estado a nivel internacional.

29 Declaracion de Mike Pence, Vice -Presidente de los Estados Unidos: “Venezuela es un
Estado fallido”. El1 Nacional. Caracas. 14/abril/2018. http://www.el-nacional.com/noticias/
latinoamerica/mike-pence-venezuela-estado-fallido 230996.

30 Todos los estudios de opinion serios a los que hemos tenido acceso sefialan que cuando
la dictadura llamo a elecciones presidenciales el 20 de mayo del 2018, recibié un rechazo de mas
del ochenta por ciento de los electores que se abstuvieron de participar en esa farsa electoral. Ver:
Politika UCAB. “G-7 desconoce resultados de 20-M por carecer de “legitimidad”. Caracas. 23-
5-2018. https://politikaucab.net/2018/05/23/g7-desconoce-resultados-del-20-m-por-carecer-de-
legitimidad/ Ademas, las inmensas manifestaciones de protesta y rechazo a la dictadura militar
que se vienen produciendo en todo el pais en este inicio del afio 2019 dan cuenta de un
recrudecimiento de la lucha politica. Ver: El Nacional. Caracas. http://www.el-nacional.com/
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ha hecho internamente con creces su trabajo politico y ha cumplido a cabalidad
con sus deberes constitucionales®, a los ciudadanos en el exilio se les plantea
de qué manera reaccionar ante la pérdida de vigencia de la Constitucion™.

Recordemos que la “sociedad civil es una comunidad donde existen los
ciudadanos” y es el Estado de derecho el que “permite la existencia de la
sociedad civil”. Ademas, dada la polisemia del concepto, también designa con
frecuencia “la vida social organizada segun su propia logica, particularmente
asociativa, que asegura la dinamica econdmica, cultural y politica™. Por lo
que, como puede entenderse, el problema mas acuciante para los ciudadanos a
la hora actual es el de subsistir como una sociedad civil sin un Estado de derecho
y el entender que hay una esfera constitucional que al derrumbarse el Estado
pasa a la sociedad civil*.Que tiene hoy dos componentes, uno que habita el
territorio nacional y, otro, que vive en el exilio como consecuencia de la grave
crisis politica existente®.

La cuestion de los “deberes constitucionales” de los ciudadanos implica, en
este contexto, que los ciudadanos en el exilio como los residentes en Venezuela
estan obligados de forma general por la Constitucion, que impone deberes
positivos de actuacion que los obligan a realizar prestaciones de actividad o la
imposicion de determinadas conductas, como, por ejemplo, movilizarse en

31 Particularmente durante el dramatico afio 2017, que dejo una estela de mas de ciento
cincuenta venezolanos asesinados por la dictadura y miles de ciudadanos detenidos sin formula
de juicio y torturados sin ninguna consideracion con sus derechos fundamentales. Ver: http://
www.accesoalajusticia.org/ Y, https://foropenal.com/

32 Los ciudadanos que salen al exilio cumplen a cabalidad con la Constitucion. Con el
articulo 350, pues al irse de Venezuela estan desconociendo a la dictadura. Y con el articulo 333,
pues la salida masiva de venezolanos es una forma de lucha politica que ha obligado a movilizar
a la comunidad internacional.

33 Olivier DUHAMEL — Ives MENy. “Dictionnaire constitutionnel”. Puf. Paris. 1992. P. 984-
985.

34 Este es un problema extraordinariamente importante y significativo porque, normalmente,
se entiende que “la nocién moderna de sociedad (la “sociedad civil”) parece tener al Estado por
condicion, en la medida que la unidad de la sociedad civil parece depender fuertemente de la accion
unificadora del Estado, y donde la nocién misma de sociedad civil reenvia a una reivindicacion de
la autonomia de la sociedad en relacion con el Estado. En todo caso, parece dificil de pensar la
unidad de una colectividad humana fuera de toda dimension politica”. Ver: Benjamin SpEcTor. “La
societé”. GF Flammarion. Paris. 2000. P. 229. Pero, como veremos, nuestra vision del problema
es que la dimension politica de la sociedad civil venezolana ante el “Estado fallido” no es el Estado
sino la Constitucion.

35 Entendemos que la sociedad civil venezolana en el exilio se ha expatriado fundamentalmente
por las circunstancias politicas que han generado una gran crisis nacional y humanitaria. Ver:
http://www.acnur.org/venezuela Ver: Secretario General de la OEA Luis Almagro: “Hacia una
respuesta regional coordinada al flujo de migrantes y refugiados venezolanos en las Américas”.
Washington DC. 5-7-2018. http://www.oas.org/es/acerca/discurso_secretario_general.
asp?sCodigo=18-0082
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Venezuela y en el exterior en defensa de la Constitucion®. Aunque no exista un
dispositivo sancionatorio para hacerlos cumplir, ya que, en realidad, se trata de
unos “deberes-carga”, que imponen el adoptar una determinada conducta con
el fin de defender la Constitucion. Como lo sefiala la doctrina que los ha estudiado
en el contexto del Derecho procesal administrativo: “La carga se conecta a un
interés propio del mismo sujeto gravado, siendo en consecuencia voluntario
para éste, que, de omitirlo, no incurrira en responsabilidad alguna, si bien se
vera privado del beneficio o la ventaja de los que dicho comportamiento es
presupuesto™’. Nadie puede obligar al ciudadano a la accion politica. Nadie
puede sancionar a un ciudadano que vive en el extranjero que no cumpla con su
deber de defender la Constitucion conforme a los articulos 333 y 350, sino que,
sufrira las consecuencias personales, sociales y politicas que su omision acarrea:
la pérdida de la Republica, de sus propiedades y bienes, de la nacionalidad y de
los Derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Lo que hace aparecer la delicada cuestion de la necesidad de una actuacion
del ciudadano que para cumplir con su Constitucion debe confrontar un orden
juridico, politico y comunicacional que a nivel internacional ampara y protege a
la dictadura militar venezolana. Pues, dentro del mundo democratico occidental,
asombrosamente, todavia hay fuerzas politicas, personalidades de renombre,
lideres religiosos y estados democraticos, que abiertamente respaldan a las
dictaduras venezolana y cubana estrechamente asociadas en el proceso de
destruccion de Venezuela.

El redescubrimiento y posicionamiento historico de la sociedad civil como
un actor fundamental y decisivo de la vida politica, constituye un desafio
contundente a esta realidad de la politica internacional y una de las cuestiones
mas relevantes que se han suscitado como producto de la crisis venezolana. La
recuperacion de la sociedad civil como actor esencial en la crisis politica
venezolana, significa, como ya ha ocurrido en otras latitudes, “un factor decisivo
en ese cambio historico, asi se sefala el papel Solidaridad en Polonia o del Foro
Democratico de Hungria™®. Lo que representa en el caso venezolano, que “la

36 El concepto de “defensa de la Constitucion” viene de la doctrina juridica alemana como
expresion de la “democracia combativa” y significa defender la Constitucion contra sus enemigos.
Ver: Francisco BAsTIDA. Joaquin VARELA. Juan Luis RequEjo. “Derecho Constitucional”. Ariel.
Barcelona. 1999. P. 172. El Tribunal Constitucional Aleméan evoca permanentemente este concepto
en sus decisiones. Ver: Revista de Derecho Politico. UNED. Numero 102 (2018). Pablo FERNANDEZ
DE CASADEVANTE MAYORDOMO. “La prohibicion d partidos politicos en Alemania” . http://
revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/22393/0 “The right of every democratic
system to its self-defence”...

37 Eduardo Garcia DE ENTERRiA — Tomas-RaMON FERNANDEz. “Curso de Derecho
Administrativo”. Tomo II. Thompson-Civitas. Madrid. 2006. P. 27.

38 Jesus Luis CastiLLo VEGAs. “La Sociedad Civil, el Estado social y las organizaciones no
gubernamentales”. En: “Revista Tachirense de Derecho®. Nimero 12, enero — diciembre 2000.
UCAT. San Cristobal. P. 10.
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democracia no consiste solo en una forma de gobierno, ni en una manera de
organizar el Estado (pluralidad de partidos, elecciones, parlamento, etc.), sino
que presupone como condicion necesaria —si bien no suficiente- una sociedad
democratica™’. Que ha sido el mayor y mas importante legado que dejaron los
padres fundadores de la democracia venezolana, cuestion que a la actual clase
politica y a los partidos les cuesta tanto entender®. Asi pues, la sociedad civil
venezolana surge en esta hora como el principal y mas coherente sujeto de
actuacion politica y colectiva®. Lo que llevara, necesariamente, a un nuevo
modelo de ejercicio del poder politico y a una propuesta distinta de relacion
entre la sociedad y el Estado, a una caracterizacion mas nitida de la sociedad
civil y a una toma fundamental de sus responsabilidades en materia econémica.

Es a la sociedad civil venezolana, entonces, a la que se le debe atribuir el
mas importante papel en la re-democratizacion de la Republica, porque,
afortunadamente esta suficientemente consolidada como irreversiblemente
democratica®”. Sin olvidar que también esta presente lo que Hegel llamaba “el
misterio del patriotismo™, en el sentido que la “patria llama” para luchar por la
Constitucion, pues estamos en presencia de una sociedad civil decidida a
mantener su convivencia politica, que tiene a la Constitucion como base, sustancia
y lugar donde los intereses de los ciudadanos tienen su materia y tema, y donde
se articula y actualiza permanentemente el ejercicio de sus derechos y deberes.

39 Idem. P. 10.

40 Sin embargo, las estructuras organizadas de la propia sociedad civil reconocen su
protagonismo e importancia en el actual momento politico, como, por ejemplo, la Conferencia
Episcopal Venezolana en sus numerosos documentos. Ver: http://www.cev.org.ve/

41 No hay dudas, por ejemplo, que “la transicion espaiiola fue favorecida por la existencia
previa de una sociedad civil”. Jestis Luis CastiLLo VEGas. “La Sociedad Civil, el Estado social y
las organizaciones no gubernamentales”. En: “Revista Tachirense de Derecho®. Numero 12,
enero — diciembre 2000. UCAT. San Cristobal. P. 11, nota 16.

42 Si bien hay controversia sobre esta afirmacion, los estudios mas serios hechos hasta ahora
sobre el pueblo venezolano apuntan a que esta profundamente involucrado en la “trama” de la
democracia y en un “mundo de vida” inseparable de la libertad. Ver: Alejandro Moreno OLMEDO.
“Antropologia cultural del pueblo venezolano”. Fundacion Empresas Polar. Caracas. 2016. Tomo
I. P. 380. En igual sentido se pronuncia el historiador German Carrera Damas: “La tenacidad con
que la sociedad ha preservado su vocacion democratica”. Y que “una vez practicada la democracia
por la sociedad, es imposible desarraigarla”. Ver: German CARRERA Damas. “En Defensa de la
Republica. Voz de alerta”. El Nacional. Caracas. 2013. P. 89. Ver, ademas: UCAB. “Politika”.
“Encuesta: Cultura democratica en Venezuela”. 2016-2017. Caracas. http://
democraciaennumeros.org/

43 Jurgen HABERMAS. “Mas alla del Estado nacional”. Fondo de Cultura Econdémica. México.
1998. P.38.
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III. Impacto de la ruptura de la continuidad del Estado

El Estado desaparecié como consecuencia de la ruptura que se produjo de
su continuidad constitucional, politica, juridica e historica*. Si entendemos al
Estado como un poder publico de direccion institucionalizado en un régimen
politico constitucional y como la expresion e instrumento de la sociedad, entonces
el Estado no consiste solamente en la reunion elemental de los tres elementos
clasicos: territorio, pueblo y de un gobierno sin importar su naturaleza, sino que,
el Estado no puede durar si no se establece un equilibrio constitucional entre un
poder publico democratico y sus medios de accion. Lo que significa que el
Estado, como ensefia la doctrina, se identifica con la cosa publica que justifica
el poder publico®. Y, si el “Estado fallido” no se identifica con la cosa publica,
sino, con otros intereses como los de Cuba, el narcotrafico y la corrupcion, se
llega a la conclusion que el Estado venezolano realmente desaparecio al haberse
producido una disociacion irreversible y terminal entre la Constitucion y el poder
de los militares que elimino la soberania nacional.

Tampoco se puede afirmar tampoco que hay un Estado ilegitimo, sino, que,
al Estado lo ha sustituido un nada estatal, un no Estado, un vacio de
institucionalidad y una realidad de facto producto de la fuerza bruta. Dando
origen a un “gobierno de hecho”, a un “poder militar de hecho”, no fundado en
derecho, revelando una situacion donde el suelo nacional es ocupado por Cuba
mediante un ejército mercenario a su servicio y bajo su control integrado
mayoritariamente por militares venezolanos. Todo lo cual ha provocado lo que
la doctrina comparada conoce como una crisis total de “régimen politico™®,
que implica la desaparicion del Estado y su sustitucion por un poder factico.

De esta situacion deriva como una consecuencia juridica de extraordinaria
importancia, tal y como lo establece claramente el articulo 350 de la Constitucion,
que una vez que la sociedad democratica logre restablecer la democracia y
reconstruir el Estado de derecho, no se tendra que respetar ninguna obligacion,
contrato o acuerdo de cualquier naturaleza ni reconocer deuda alguna contraida
por el anterior “Estado fallido” o que tenga su fuente en la voluntad de los
usurpadores de la soberania nacional, ni atender ninguna responsabilidad
patrimonial ni politica transicional con nadie por los dafios y perjuicios causados

44 El Estado venezolano histéricamente tuvo un origen contractual pues surgi6 de un acuerdo
constitucional de la sociedad venezolana. )

45 Ver: Michel bE VILLIERS. “Dictionnaire de droit constitutionnel”. Voz: “Etat”. Armand
Colin. Paris. 1998. P. 88.

46 Elrégimen politico se entiende como el conjunto de elementos de derecho y de hecho, que
conforman la organizacion y funcionamiento del poder politico en una sociedad determinada. El
régimen politico del Estado venezolano se derrumbo, lo que ha sido sustituido por una situacion
de hecho. Ver: Michel bE VILLIERS. “Dictionnaire de droit constitutionnel . Voz: “Régime politique”.
Armand Colin. Paris. 1998. P. 174.'Y, Ph. Bénéton. “Les régimes politiques*. PUF. Qué sais Je?.
Paris. 1996.
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por y durante el periodo de existencia de la situacion de Venezuela como “Estado
fallido”. El nuevo Estado venezolano nacera sin deudas y sera completamente
inmune a cualquier obligacion de fuente contractual o por hecho ilicito derivada
de la situacion y del contexto del “Estado fallido”. Porque seria, de lo contrario,
un supuesto negado por imposible el reconocer en contra del articulo 350 de la
Constitucion, de manera absurda con posterioridad la constitucionalidad del
“Estado fallido”. Lo que significa que, una vez restablecido el Estado de derecho
constitucional en Venezuela, no se le podra exigir ninguna obligacion,
responsabilidad patrimonial ni de ningtn tipo por los desafueros cometidos por
el “Estado fallido” y el nuevo Estado Venezolano tendra una completa inmunidad
en relacion con los dafios y perjuicios causados durante la situacion y por el
“Estado fallido”. Asi como, obviamente, no se debera reconocer, mantener ni
respetar, ninguna de las situaciones surgidas de los atropellos y abusos cometidos
contra los ciudadanos y sus bienes por el “Estado fallido”.

La teoria del “Estado fallido” contradice la idea muy asentada en la doctrina
del Derecho publico conforme a la cual el Estado es un ente juridico que nunca
desaparece. No se puede decir que el Estado es un sol que no se acuesta
nunca. No es suficiente, por lo tanto, el respeto de la comunidad internacional a
la soberania territorial venezolana, sino que se impone también el respeto a su
soberania juridico-constitucional en funcion del principio de la democracia, tan
valido como el principio de la no intervencion territorial. Si estd consagrado
internacionalmente ese principio de la soberania territorial de las naciones y
Estados y de los otros principios de autodeterminacion, autolimitacion y de no
intervencion, entonces, también se debe respetar la soberania constitucional de
esas mismas naciones y Estados. Pues, aquellos Estados y Organizaciones
Internacionales que no lo hagan se convierten automaticamente en complices
activos de la dictadura, donde abundan intereses econdmicos relacionados con
las fabulosas reservas de petroleo que posee Venezuela en su territorio, las
mayores del mundo occidental. Por lo que, un Estado constitucional no puede
estar vinculado ni obligado sin su consentimiento, es decir, ligado en contra de
las reglas constitucionales que él mismo se ha dado para funcionar interna e
internacionalmente.

Tomemos en consideracion ademas la alianza de sometimiento militar y
politico de Venezuela con Cuba, que ha producido el hecho real de la desaparicion
juridica y constitucional del Estado venezolano, que devino “fallido” con Ila
ocupacion cubana y coloca a la sociedad civil en la situacion excepcional de ser
una sociedad sin Estado, sin gobierno, sin fuerzas armadas y ante una ocupacion
militar y mercenaria extranjera. Venezuela es un Estado absorbido por Cuba
sin que medie ningn aval constitucional, donde se ha producido de hecho la
dilucién del Estado venezolano en la estructura de poder del Estado cubano y lo
que queda de su base material y burocratica se ha constituido en un soporte
operativo e internacional del narcotrafico, la corrupcion, el terrorismo y la
delincuencia organizada bajo el mando y direccion de Cuba. Se ha producido
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pues con el caso venezolano el derrumbe del concepto de Estado y la ruptura
de su continuidad historica.

IV. Posicion juridica internacional de la nacion

Siempre se le ha reconocido a la Constitucion el caracter fundador del Estado
venezolano y en consecuencia el Derecho constitucional es considerado como
el Derecho de la soberania. Cuando el pueblo soberano dicta la Constitucion
como acto fundador, ¢l “instituye el Estado, mediante una manifestacion de
voluntad que se impone al interior y al exterior del pais™’. En el Derecho
constitucional reposan todas las ramas del Derecho vy, la dictadura militar, en
consecuencia, no estd habilitada para ejercer el poder publico ni, por supuesto,
para representar internacionalmente al falso Estado venezolano, que solamente
existe como una apariencia o una ficcion a efectos internacionales. La fachada
de Estado es solamente la mascara de una autoridad de hecho que ha usurpado
el poder politico, ha destruido al Estado derecho y, por tanto, carece de habilitacion
constitucional para representar a Venezuela. Ello hace surgir con fuerza el
reconocimiento de que la soberania reposa en el pueblo y por su origen
constitucional se impone a nivel internacional, de ahi que resulta imposible aceptar
a un falso gobierno establecido en contra de la Constitucion. Al existir un orden
internacional de la democracia fundamentado en el respeto de los derechos
fundamentales, las relaciones internacionales de Venezuela no se manejan por
los delegados de la dictadura, sino por la sociedad democratica organizada por
una Constitucion libremente consentida®.

Si la originalidad de las relaciones internacionales democraticas es que derivan
del Derecho, resulta claro, que el mandato juridico constitucional de la
democracia y de los Derechos fundamentales se integra en los ordenes
constitucionales internos de las naciones, sin que sea necesario para ello de un
tratado internacional que lo prevea. Son enormes, pues, las implicaciones de la
Constitucion democratica venezolana para los ciudadanos que se constituyen
en legitimos protagonistas de Derecho internacional y, de esta manera, a su
vez, el orden constitucional interno penetra de manera indefectible, directa y
necesaria en las relaciones internacionales. Siendo que, a partir de ahora, por
decision de los propios venezolanos, el mundo internacional no puede contrarrestar
ni contrariar el orden constitucional donde la sociedad tiene el protagonismo
fundamental y una legitimidad incuestionable, significando el fin de una era
donde los gobiernos son los amos de la sociedad internacional. Situacion que se
ve favorecida por la globalizacion ciudadana de venezolanos que permite dar
este giro en las relaciones internacionales para defender la Constitucion.

47 Didier TRUCHET. “Le Droit Public”. Puf. Paris. 2014. P. 91.
48 Asi, el sistema constitucional venezolano constituye el sustituto del falso “Estado fallido”.
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Lo que venimos diciendo hasta aqui indica como los ciudadanos venezolanos
a través del Derecho constitucional han decidido dar un gran salto adelante y
afrontar el reto de la globalizacion democratica como un concepto, como dice
la doctrina comparada, de la “Estatalidad abierta”, de la “constitucionalidad
abierta”, en el sentido de que se modifica el papel del Estado, tanto en lo interno
como en lo internacional y en el entendido, que “si es correcto que las funciones
clasicas del Estado se han modificado o se han cedido a otros actores, entonces
hay que plantearse la pregunta por el futuro Estado constitucional en una sociedad
global. El Derecho constitucional, en realidad todo el Derecho publico, se
encuentra ante “el reto de la globalizacion™. Y, aiaden los venezolanos: ante
el reto de la globalizacion de la democracia, para rescatar un Estado
constitucional que debe seguir siendo “la magnitud de referencia y el techo
protector para los individuos™.

Se trata de confrontar directamente a un “Estado fallido” inexistente en
términos constitucionales, democraticos y reales, que no protege ni respeta los
Derechos fundamentales de los venezolanos®'. Por ello, afirma la doctrina
comparada observadora de la construccion del espacio juridico europeo que
sirve aqui de solida referencia conceptual, al hablar del llamado Estado post-
moderno*, que, “a la proteccion de los derechos humanos y de los ciudadanos
estan directamente unidos el importante proyecto de la transposicion de los
procesos democraticos de la formacion de la voluntad del Estado a “los espacios
supraestatales”. De este modo, aquellos mecanismos que ya se han acreditado
han de adoptar un campo mas amplio ¢ incluir cada vez mas nuevos actores”.

Lo que constituye a la vez una encrucijada para los venezolanos de repensar
de nuevo al Estado que van a reconstruir, modificar sus formas y hacer
desaparecer sus desviaciones, a partir de la reflexion renovada sobre la sociedad
venezolana y de sus relaciones con el nuevo Estado democratico que se ha de
crear y que resultara de todo este proceso. Si la sociedad civil comprende bien
lo que esta ocurriendo, no hay dudas que la solucion del problema politico esta
asociado a una gran oportunidad y a una nueva manera de ver y pensar el
Estado y la sociedad a la cual debe servir, ya que, se puede transformar la
grave crisis venezolana en una oportunidad politica y econdmica. Los ciudadanos
venezolanos “no son sujetos enteramente pasivos del poder que se ejerce sobre
ellos, como lo son los soldados de plomo entre las manos de un nifio jugando a

49 Michael StoLLEss. “Introduccion al Derecho publico aleman (siglos XVI— XXI) . Marcial
Pons. Madrid. 2017. P. 202.

50 Idem. P. 202.

51 Ver OEA: http://www.oas.org/es/

52 Ver: Jacques CHEVALLIER. “L 'Etat post-moderne”. LGDJ. Paris. 2014.

53 Michael StoLLEIs. “Introduccion al Derecho publico aleman (siglos XVI—XXI)”. Marcial
Pons. Madrid. 2017. P. 203.
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la guerra. La superioridad del gobernante no es la del duefio con el esclavo o
del ser consciente y razonable sobre la cosa inanimada™*. La sociedad civil no
depende de un poder politico que no realiza el bien comun, ni de una dictadura
corrompida que no merece el nombre de gobierno sino de tirania, que carece de
todo rastro de legitimidad y que ha estructurado su autoridad en su propio
beneficio por medio de la violencia y la arbitrariedad.

Ademas, el asalto brutal al poder politico que provoco el colapso del Estado
ha creado una “situacion excepcional” a nivel internacional, donde Venezuela
como realidad historica indiscutible no esta actuando bajo la figura de un Estado
con personalidad internacional y se encuentra en un “periodo excepcional”
durante el cual la sociedad ha emprendido la tarea de recuperar el Estado. La
comunidad internacional de naciones no puede hacer otra cosa que, al igual que
los propios venezolanos, establecer una relacion de hecho con esa dictadura,
como viene ocurriendo, tener conciencia que el Estado desaparecio y que es
imposible toda posible relacion juridica normal, apropiada y reconocible
internacionalmente como tal. Por lo tanto, si Venezuela como realidad territorial
y nacional es irrefutable a nivel internacional, lo que no estd en discusion ni se
puede cuestionar, sucede que su funcionalidad como Estado no es viable durante
el periodo de duracion de la “situacion excepcional” hasta que se recupere el
Estado de derecho constitucional. Y sus relaciones con otras naciones conforme
a los Tratados internacionales, queda suspendida hasta tanto se rescate el Estado
constitucional como entidad capaz de interactuar con ellas legitimamente.

No son los gobiernos extranjeros quienes van a decidir si el Estado venezolano
es o no “fallido”, sino los propios venezolanos luego de constatar su destruccion.
Si acaso se pretende reconocer el gobierno dictatorial como representante de
un falso Estado inexistente, ese comportamiento es lesivo por comportar una
calificacion de los asuntos internos y estarian violando la soberania de los
venezolanos e interviniendo ilegitimamente en las cuestiones internas de
Venezuela para apoyar la dictadura militar, buscando algin beneficio relacionado
con la explotacion de petrdleo y de las enormes riquezas naturales que posee su
territorio, o para respaldar a la dictadura cubana como objetivo politico estratégico.

El “Estado fallido” venezolano no tiene efectividad juridica para actuar en
nombre y representacion de la Republica de Venezuela y su actuacion de hecho
no tiene ninguna seguridad juridica reconocible a nivel interno ni internacional
mientras dure la “situacion excepcional”. La normalizacion de la situacion
internacional de Venezuela vendra y sera una consecuencia de la recuperacion
y reconstruccion institucional como un Estado constitucional democratico.
Mientras tanto, se ha producido un vacio, una suspension de la actuacion juridica
de Venezuela a nivel internacional hasta tanto se recomponga su situacion
constitucional interna. Durante este periodo extremadamente delicado, las

54 Olivier BEaup. En: Denis BARANGER. “Le Droit Constitutionnel ”. Puf. Que sais-je?. Paris.
2017. P. 4.
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Instituciones Internacionales deben abstenerse de cualquier actuacion que
implique el desconocimiento de la “situacion excepcional” en que se encuentra
Venezuela, de lo contrario estdn interviniendo groseramente en los asuntos
internos de Venezuela sin ningin tipo de fundamento juridico®. Al desastre de
la dictadura “chavista” desde el punto de vista politico interno, ha seguido pues
su debacle juridica a nivel internacional®.

Por otra parte, debido al lazo juridico que tiene la llamada competencia
personal de la Constitucion sobre los ciudadanos expresado en la nacionalidad,
entonces, aunque se haya destruido el Estado el vinculo personal entre la
Constitucion y el ciudadano se mantiene intacto. En el entendido que hay una
aplicacion extra-territorial y una preeminencia de la Constitucion venezolana
cuyo lazo de union es la nacionalidad, que, a su vez, inmediatamente, lo sujetan
y atan a la situacion juridico-constitucional de Venezuela y especificamente a la
aplicacion de los articulos 333 y 350 de la Constitucion. Los ciudadanos se
protegen y resguardan dentro de la Constitucion, que establece en dichos articulos
cudles son sus deberes en estas circunstancias extremas y la hoja de ruta para
la reconstruccion del Estado.

Este contexto no es nuevo a nivel internacional y tiene unos antecedentes
que, aun siendo controvertidos, apuntan en la misma direccion al plantear la
realidad de la extra-territorialidad de la ley nacional. Como, por ejemplo, en los
Estados Unidos de América con la Ley Helms-Burton en el caso de Cuba y la
Ley D’Amato-Kennedy en el caso de Iran. Donde dichos dispositivos se aplican
anivel internacional, cuando “son susceptibles de afectar su propio orden juridico

55 Por ejemplo, las organizaciones internacionales como la ONU o la Corte Internacional de
Justicia deben abstenerse de tramitar cualquier reclamacion relacionada con la soberania territorial
de Venezuela y de sus legitimos derechos historicos sobre determinados territorios en disputa con
paises vecinos. De lo contrario, significaria viciar de nulidad absoluta por ilegitima cualquier
disposicion tomada al respecto y una injerencia inaceptable en los asuntos internos de Venezuela.
Advertencia que concierne especificamente a la historica reclamacion limitrofe de Venezuela
sobre el territorio del Esequibo en la vecina Guyana, que pretende aprovechar en su beneficio la
situacién dramatica y excepcional que vive Venezuela. Ver: “COMUNICADO DE LAS
ACADEMIAS NACIONALES A LA OPINION PUBLICA SOBRE EL ANUNCIO OFICIAL DEL
SECRETARIO GENERAL DE LA ONU DE ENVIAR LA CONTROVERSIA CON GUYANA A LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA . Donde se sefala: “Vista la gravedad del mencionado
anuncio formal, las Academias una vez mas alertan y reiteran ante el pais y la comunidad
internacional que tal decision debe ser rechazada de manera categorica por el Gobierno de Venezuela.
Por ser contrario a los intereses del pais y violatorio del Acuerdo de Ginebra, Venezuela no debe
ni puede aceptar que este delicado asunto sea enviado unilateralmente y sin su consentimiento a
dicho tribunal internacional”. http://www.acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/
Pronunciamientos/Comunicado%20a%200pini%C3%B3n%20p%C3%BAblica%20
ESEQUIB0%20-%20DEFINITIVO.pdf.

56 La debacle politica de la dictadura “chavista” a nivel internacional ha sido tan grande que
hasta ha sido suspendida en la OEA. Ver: El Nacional. 5-6-2018. “Mike Pompeo pidio que OEA
suspenda a Venezuela”. http://www.el-nacional.com/noticias/mundo/mike-pompeo-pidio-que-oea-
suspenda-venezuela 238497
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o0 sus intereses econdmicos”’. Se trata pues de superar, el viejo concepto
“dualista” de las relaciones internacionales, respaldado sobre todo por aquellos
Estados gobernados por dictaduras que parten de la concepcion conforme a la
cual, “el orden internacional y el orden interno son para ellos distintos el uno del
otro”*®. Que “se distinguen de ellos los Estados llamados “monistas”, para quienes
las normas internacionales se integran de pleno derecho y automaticamente en
el orden juridico interno™, como en el caso de las democracias.

En este orden de ideas, cuando un Estado que se dice constitucional y se
integra a la comunidad de naciones democraticas, éstas no pueden asumir en
relacion a ella una vision “dualista” separando el orden interno del internacional
y deben reconocer la realidad “monista” del Estado democratico tanto en lo
interno como en lo externo, para, de esta manera, no aceptar el juego sucio de
las dictaduras que pretenden esconderse detras del concepto “dualista” y buscar
ser reconocidas y aceptadas sin mayores inconvenientes en el orden
internacional®. Si hasta ahora las relaciones internacionales se han venido
ejerciendo de manera privilegiada entre los gobiernos, aun siendo dictatoriales
como el venezolano, la novedosa situacion planteada con Venezuela exige que
las relaciones internacionales entre naciones democraticas se manejen de manera
distinta, donde el orden democratico internacional se integra plenamente y de
manera automatica en la democracia interna venezolana.

Luego de doscientos afios de independencia no hay dudas sobre la indiscutible
soberania de la Republica de Venezuela en el concierto de las naciones y de su
realidad territorial, historica y politica, pero, lo que si es profundamente
cuestionable, una vez que el pueblo se ha dado una Constituciéon democratica,
es el hecho que a nivel internacional se acepte como su representante a un
gobierno dictatorial que ha arrebatado por la fuerza su soberania y pretende
ejercerla.

V.  El protectorado de Cuba sobre Venezuela

Es una realidad indiscutible que Cuba despliega un “protectorado” sobre
Venezuela en el sentido que lo entiende el Derecho internacional, al ejercer su
soberania sobre el “Estado fallido” venezolano y, particularmente, sobre sus

57 Renaud DENoOIX DE SAINT Marc. “LEtat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 111.

58 Idem. P. 113. La dictadura venezolana invoca permanentemente en los escenarios
internacionales esta vision “dualista”, como ardid de la supuesta proteccion de la soberania
nacional. Ver: “Conferencia de prensa del canciller de Venezuela. 4 de junio 2018. http:/
www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=AVI-074/18

59 Renaud DENoix DE SAINT MArc. “L Etat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 113.

60 Es incomprensible y frustrante ver como muchas democracias latinoamericanas y de la
Union Europea se “derriten” politicamente ante la dictadura cubana que ha destruido a Venezuela.
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relaciones exteriores®. Configurandose una asociacion trasnacional de
dictaduras, de la cual Cuba obtiene primordialmente un permanente auxilio
financiero de Venezuela a cambio de tramitar los necesarios apoyos
internacionales a los militares venezolanos. Esta situacion se debe calificar de
“ocupacion militar”, en el sentido de permanencia en el territorio venezolano de
fuerzas militares cubanas y actuando por medio de un ejército mercenario bajo
su control®, que sin anexionarse el territorio interviene en su vida publica, la
dirige y ha tomado posesion de la soberania venezolana. Lo que significa adquirir
un dominio politico real e indiscutible sobre Venezuela y que su representacion
internacional esté absorbida de hecho por Cuba sin que medie una habilitacion
constitucional ni tratado internacional. Este proceso ha sido mediaticamente
muy visible, burdo y ostentoso, sus detalles sin embargo se han ejecutado a
escondidas, en permanente violacion de la Constitucion por el régimen autoritario
“chavista” a lo largo de veinte afios®.

Esta absorcion de la soberania venezolana por Cuba ha causado un enorme
dafio a Venezuela, lo que compromete gravemente su responsabilidad politica y
patrimonial y la hacen directamente responsable del “Estado fallido” venezolano
y su transformacion en una narco-dictadura. Formula encontrada por Cuba
para asegurar el control del estamento militar venezolano, que, para asegurar
su permanente dominacion, ha impulsado y construido una estructura del
narcotrafico, la corrupcion, el terrorismo y la delincuencia organizada®. Y que,
ademas, en este contexto particular, la politica petrolera internacional de
Venezuela haya sido direccionada por Cuba para tener una “ubicacion islamica”,
afin de que se encuentre sometida y entregada a los intereses politicos de Iran,

61 Manuel Ossorio. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Voz:
“Protectorado”. Heliasta. Argentina. 2006. P.785.

62 Idem. Voz: “Ocupacion”. P. 645.

63 El “chavismo” llego al poder en 1999 e inmediatamente se iniciduna intensa, permanente
y carnal relacién con Cuba en todas las areas de actividad del sector piblico y particularmente en
la militar. Cuba paso a ser para el sector publico un componente fundamental del interés general
y de la cosa publica venezolana. Segun informaciones de prensa y anuncios del gobierno venezolano
se han firmado en el mayor secretismo una multitud de acuerdos de cooperacion entre ambos
paises que nadie conoce. El Secretario General de la OEA Luis Almagro afirm¢ en la ONU el 16-
10-2018 lo siguiente: “Venezuela y Nicaragua no se convirtieron en dictaduras de la noche a la
mafiana. Fue un proceso lento, de gobiernos democraticamente elegidos que, desesperados por
aferrarse al poder, desmantelaron una por una, sus instituciones democraticas con el activo apoyo
e impulso de La Habana. Ahora, como en Cuba, contintan en el poder a través de la fuerza bruta
y el miedo”. “En la cadrcel, ;por qué? la persistente crisis de los presos politicos en Cuba”.
HYPERLINK “http://www.oas.org/es/acerca/discurso_secretario_general.asp?sCodigo=18-
0091”.

64 Situacion que poco a poco se viene conociendo, gracias a la labor de investigacion en los
medios judiciales norteamericanos. Muchos observadores califican a Venezuela como Estado
forajido o delincuente. Ver: Marcos TARRE y Carlos TABLANTE. “Estado delincuente”. La hoja del
norte. Caracas. 2015.
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dentro de la oscura telarafa islamica politico-petrolera de la “OPEP”* y perdida
en el enloquecido laberinto geo-politico del medio oriente tan ajeno a los intereses
nacionales. Toda esta “ubicacion islamica” de la politica petrolera venezolana a
la sombra de la “OPEP”, ha sido desarrollada con el objetivo de crear fuertes
apoyos en el mundo autoritario de los paises productores petroleros, enceguecidos
en sus luchas religiosas ancestrales y en sus demencias politicas y sociales que
nada tienen que ver con Venezuela, pais de moderna cultura occidental judeo-
cristiana y de tradicion democratica, pero que tiene las mayores reservas de
crudo del mundo occidental y que ellos desde alla, a larga distancia, dominan y
controlan.

La penetracion de Cuba en Venezuela comenzo con la infiltracion masiva
de militares en el sector ptblico y la consolidacion de toda una “nomenklatura”
militar de corrupcion con los dineros publicos®, que le dio a la politica chavista
de equipamiento militar una “ubicacion rusa” como proveedor de armamento.
A su vez, para cercar a las Fuerzas Armadas Venezolanas y envolverlas con
sus intereses, Cuba les abrid a los militares Venezolanos via la guerrilla
colombiana, el acceso a los negocios internacionales del narcotrafico con la
droga proveniente de la vecina Colombia®. Y en materia financiera y comercial
se asumid una “ubicacion china”®. De esta manera se cred y consolido un
solido “protectorado” politico-militar de Cuba sobre Venezuela, que somete su
soberania a la pequefia isla caribefia, de tal forma, que existe un alto mando
militar cubano-venezolano de autoridad.

Produciéndose una ocupacion militar de Venezuela por Cuba, mediante la
anexion y dominacion de las Fuerzas Armadas Venezolanas que se han

65 OPEP: Organizacion de Paises Exportadores de Petroleo.

66 Ver: Allan R. BREWER CARias. “LA INSTIT! UCIONALIZACION DE LA CLEPTOCRACIA
EN VENEZUELA: LA INCONSTITUCIONAL REFORMA TACITA DEL REG]MEN DE
CONTRATACIONES PUBLICAS Y LA INCONSTITUCIONAL ELIMINACION, POR
DECRETO, DE LA LICITACION PARA LA SELECCION DE CONTRATISTAS EN LA
INDUSTRIA PETROLERA, Y DE LA NACIONALIZACION DE LAS ACTIVIDADES
AUXILIARES O CONEXAS CON LA INDUSTRIA”. New York. 18-4-2018. http://allan
brewercarias.com/wp-content/uploads/2018/04/182.-Brewer.-doc.-Institucionalizaci%C3%B3n-
Cleptocracia.PDVSA_.pdf

67 Numerosas son las evidencias de esta situacion. Ver: Marcos Tarre y Carlos Tablante.
“Estado delincuente”. Y, “El gran saqueo”. https://twitter.com/marcostarre?lang=es

68 Reflejo de la politica china de la “diplomacia de la deuda”. El Vice- presidente de USA
Mike Pence “deplord el respaldo chino, calificado de “salvavidas™ aportado a la Venezuela de
Nicolas Maduro”. “Pekin corrompe igualmente la politica de ciertas naciones entregando un
apoyo directo a los partidos y a los candidatos que prometen tomar en cuenta los objetivos
estratégicos de China”. En: “Pratiques prédatrices”, mod¢le “orwellien”: le vice-président américain
s’attaque a la Chine”. Le Monde. 4-10-2018. Paris. https://www.lemonde.fr/international/article/
2018/10/04/le-vice-president-americain-mike-pence-s-attaque-frontalement-a-la-
chine 5364826 3210.html Y, Alejandro Grisanti. “El arte de la deuda: China, mas cerca del
default que de nuevo financiamiento — Prodavinci”. Caracas. 7-10-2018. https://prodavinci.com/
el-arte-de-la-deuda-china-mas-cerca-del-default-que-de-nuevo-financiamiento/
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transformado, de facto, en unas fuerzas militares mercenarias de ocupacion de
su propio pais al servicio de Cuba, dando preferencia a los intereses de la isla
caribefia sobre los de Venezuela®.

Queda claro que el problema politico-juridico planteado a la sociedad civil
consiste en hacer frente a una dictadura militar binacional cubano-venezolana
en la escena mundial y como el abrupto derrumbe de la dictadura “chavista”
puede acarrear la caida de Cuba, con todo lo que ello puede significar para las
fuerzas politicas que siempre la han sostenido. Por ello, se ha configurado una
estrategia internacional de defensa del régimen cubano que comprende a
Venezuela como su fuente existencial e insustituible de financiamiento.

VI. La metamorfosis constitucional de las Fuerzas Armadas

La dictadura militar venezolana no es una tipica dictadura nacionalista del
tipo historico latinoamericano, sino una dictadura militar apatrida, traidora y
mercenaria al servicio de un pais extranjero. Los militares venezolanos han
cometido la mas alta e imperdonable traicion como nunca antes en la historia
republicana, quebrantando la fidelidad y lealtad que deben guardar y tener con
la Constitucion y con el pueblo de Venezuela y han modificado, sustancialmente,
la situacion y estatus internacional, constitucional y juridico de la Republica al
entregar y vender la soberania de Venezuela a la dictadura cubana™. Dejando
de ser constitucionalmente militares venezolanos para transformarse en una
fuerza armada mercenaria de ocupacion que sirve a la dictadura cubana y que
controla violentamente el territorio venezolano.

Son en estos términos juridico-constitucionales, en mi opinion, como debe se
debe plantear el problema politico referente a los militares venezolanos, para
entender con claridad con quien se enfrenta la sociedad civil y apreciar en sus
justas dimensiones la resonancia internacional de esta situacion. Por lo tanto,
Venezuela es hoy en dia un pais que esta desprovisto de unas fuerzas armadas
nacionales, a la merced del narcotrafico internacional y objeto de la ocupacion
extranjera de Cuba por medio de una armada mercenaria a su servicio, que

69 Una prueba de ello es el imperdonable, irresponsable y negligente abandono por los
militares venezolanos del histérico reclamo venezolano sobre el territorio del Esequibo en la
vecina Guyana, lo que violenta expresamente el articulo 10 de la Constitucion. Cuba es un aliado
muy estrecho de Guyana y de la comunidad de paises anglosajones del Caribe, que tienen sus
intereses y 0jos puestos sobre las reservas petroleras que se han descubierto en el territorio en
disputa del Esequibo y en su mar territorial sometido a reclamacion por Venezuela. Ver:
“COMUNICADO DE LAS ACADEMIAS NACIONALES A LA OPINION PUBLICA SOBRE EL
ANUNCIO OFICIAL DEL SECRETARIO GENERAL DE LA ONU DE ENVIAR LA
CONTROVERSIA CON GUYANA A LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA ™. http://
www.acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronunciamientos Comunicado%20a%?200opini
%C3%B31n%20p%C3%BAblica%20ESEQUIB0%20-%20DEFINITIVO.pdf.

70 Violando groseramente los articulos 328 y 329 de la Constitucion.
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desde hace mucho tiempo dejaron de ser las Fuerzas Armadas de Venezuela
para transformarse en fuerzas de ocupacion bajo el mando militar cubano.

El alto mando militar cubano-venezolano y toda la corrupta ctipula militar
“chavista”, es decir, la alta gerencia de las Fuerzas Armadas Venezolanas
mantiene y defiende los intereses especificos de Cuba, de la corrupcion y del
narcotrafico. Lo que constituye un equilibrado bloque de intereses que se conserva
por todos los que se benefician de €l, cueste lo que cueste. No hay dudas que se
ha producido una gravisima, dramatica e inaceptable erosion de la soberania
venezolana en beneficio del Estado cubano, fomentada y aceptada servilmente
por los militares venezolanos. De como se llegd a esta situacion es un asunto
que sera estudiado en su momento, pero, aqui, lo que se debe destacar es que
Venezuela, el pais con las mayores reservas de petroleo del mundo occidental,
esta ocupada y bajo el control de un ejército mercenario integrado por los propios
venezolanos, encuadrados y dominados por el alto mando militar cubano. Ejercito
mercenario presidido por un dudoso sujeto de nacionalidad colombiana’, que
figura como su representante titere a nivel interno y dentro de un contexto
politico-institucional, penetrado, ademas, de todo tipo de intereses politicos y
econdémicos de otros paises ademas de Cuba, como Iran, Rusia, China, Siria y
Turquia.

Es una situacion que hace recordar la relacion existente entre la extinta
Unién Soviética y sus Estados satélites dentro de la cortina de hierro y las
intervenciones cubanas en tierras africanas que suelen llamar “internacionalismo
militar”, ejecutadas para justificar y compensar el apoyo financiero que recibia
de la Unidn Soviética. Cuyo ejemplo mas notorio fue la intervencion en Angola
entre 1975 y 1991, cuando Fuerzas regulares cubanas ingresan en Angola, en la
mision llamada Operacion Carlota, para sostener al gobierno de Dos Santos y
participan en la guerra civil de Angola y la guerra de la frontera de Sudafrica™.

Se ha conformado como vemos una insolita situacion politica en contra de la
soberania del pueblo, de su voluntad mayoritaria y que constituye una clara
manifestacion de la intervencion e injerencia de Cuba en los asuntos internos
de Venezuela y una usurpacion del poder constituyente originario del pueblo,
que nunca ha sido consultado ni que ha emitido su aprobacién para semejante
desproposito. Esta situacion es simplemente una construccion de hecho que
nada tiene que ver con el Estado de derecho constitucional venezolano y que ha
sido impuesta por la fuerza y con una violencia inusitada contra la poblacion.

No se puede mantener la ficcion que Venezuela es un pais soberano y libre
de toda injerencia extranjera pues el sometimiento del estamento militar
venezolano al gobierno dictatorial de Cuba es indudable. Mas allé de las formas
y apariencias, como fue en su momento el Gobierno colaborador de Vichi en la

71 El expresidente colombiano Andrés Pastrana suele referirse al dictador venezolano como
“mi paisano”.
72 Ver: Wikipedia. https://es.wikipedia.org/wiki/Intervenciones_militares_de Cuba
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Francia ocupada por los nazis durante la segunda guerra mundial, las Fuerzas
Armadas Venezolanas constituyen un instrumento de Cuba, que despreciando
y abandonando sus obligaciones constitucionales de garantizar la soberania y la
independencia de Venezuela hacen precisamente lo contrario, al someter a sangre
y fuego a la nacién y poner los intereses fundamentales de Venezuela bajo el
yugo de la dictadura cubana.

La insolente mascara ideologica “socialista” que cubre mediaticamente esta
realidad a nivel internacional, no es suficiente para disimular y esconder ese
criminal comportamiento del gobierno dictatorial cubano en Venezuela, con su
cultura de represion y de violacion sistematica de los derechos fundamentales
del hombre. Tampoco son aceptables los repugnantes aliados internacionales
que tiene la dictadura cubana y que apoyan la ocupacion de Venezuela, para,
por esta via, salvarla financieramente de la debacle y sostener a todo su contexto
politico e ideoldgico asociado, sin importarles el sacrificio que ello ha significado
para el pueblo de Venezuela y su soberania.

Cuba, como hemos dicho, con el apoyo irrestricto del “chavismo”, manipuld
las ambiciones econémicas de las fuerzas armadas venezolanas para
transformarlas en mercenarias a su servicio induciéndolas a involucrarse en el
lucrativo negocio del narcotrafico, porque es sabido que se trata de un asunto
que no tiene regreso y garantizaba a los cubanos tener contentos a los militares
venezolanos lucrandose con ese negocio. Haciéndoles creer a los militares que
con su apoyo internacional podian instalar un modelo semejante al de Cuba en
Venezuela, que les permitiera apropiarse de manera permanente de la renta
petrolera, dejandole a ellos, a los cubanos, el trabajo de construir
internacionalmente la imagen politica de Venezuela asociada a la de Cuba. En
eso estan, en eso andan y fue esta situacion la que, de manera increible, la
oposicion partidista venezolana aferrada a una quimérica salida electoral fue
incapaz de identificar, visualizar, apreciar ni entender y de ahi su erratico y
dudoso comportamiento que permitié alimentar, engorilar y afianzar al frio
monstruo dictatorial-militar.

La realidad de la ocupacion militar de Venezuela por Cuba constituye una
situacion que tiene unos delicados y evidentes significados internacionales:
primero, es la causa del exilio de miles de venezolanos ante la destruccion de la
economia que ha provocado una grave crisis humanitaria; segundo, se pretende
evadir y soslayar el Derecho internacional y los tratados internacionales relativos
a la no injerencia y al respeto de los asuntos internos de cada Estado; tercero,
es imposible de consolidar juridicamente esta realidad desde la perspectiva
constitucional venezolana; y, cuarto, se requiere que la sociedad civil esté
consciente que tiene que enfrentar no solamente a un gobierno militar dictatorial,
sino, también, a la encubierta ocupacion politica y militar cubana de Venezuela,
bajo la mascara de un gobierno fantoche encargado de hacer el trabajo sucio
de una dictadura impuesta desde el extranjero por Cuba.
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Hay que entender, finalmente, el hecho que el petrdleo venezolano es el
objetivo fundamental del dominio de Cuba sobre Venezuela. Todo el régimen
chavista constituye una trama politica para permitir a Cuba seguir apropiandose
de los recursos petroleros de Venezuela de los cuales ha vivido en los ultimos
veinte afos, depende su supervivencia, la de su legado ideoldgico y todo su
proyecto politico internacional. Los cubanos con sus aliados internacionales
saben que sin el petroleo venezolano peligra la existencia y viabilidad misma del
régimen y que no podran seguir sobreviviendo con la misma fluidez financiera
que han tenido en los ultimos veinte afios de gobierno “chavista”. La dictadura
cubana ha tenido que aferrarse al petroleo venezolano a sangre y fuego, para
sobrevivir financieramente e impedir “la caida del muro de Berlin
latinoamericano”. He ahi, en mi criterio, la verdadera explicacion al brutal
endurecimiento de la represion politica en Venezuela en los tltimos tiempos y la
estrategia de destruccion de su economia con la finalidad de fortalecer y aumentar
el control militar y politico sobre el pueblo de Venezuela, cada dia més hambriento,
enfermo, débil y vulnerable. Digdmoslo claramente una vez mas: sin el petroleo
venezolano el futuro de la dictadura cubana estd muy comprometido. Por ello,
la escalada del autoritarismo y de represion en Venezuela y la metamorfosis del
proyecto “chavista” en un brutal y asesino despotismo totalitario, responde a la
necesidad de que el petroleo venezolano siga constituyendo el instrumento para
salvar dos dictaduras: primero la cubana y luego la venezolana. La batalla por
la libertad de Cuba se estd dando en Venezuela y su futuro se estd peleando en
Venezuela.

Ha sido, pues, en mi personal opinidon, una enorme e irresponsable
equivocacion politica de la oposicion venezolana haber subestimado la
importancia de las cruciales y urgentes necesidades que tiene Cuba con respecto
al ingreso que le produce el petroleo venezolano y no entender que todo el
panorama del drama politico venezolano esta dominado por esta razén primordial.
La dictadura lleg6 pues a Venezuela para quedarse como la solucion final para
salvar a Cuba y a todo su proyecto politico internacional. Se ha producido una
inconstitucional fusiéon de Venezuela con Cuba que ha creado un seudo-Estado
binacional, donde Cuba es el ente absorbente y Venezuela el ente absorbido.

VII. La situaciéon excepcional

La ruptura del orden constitucional y la activacion de los articulos 333 y 350
de la Constitucion abre un periodo que la doctrina denomina “situacidon
excepcional””. La mision de estas normas es restaurar las condiciones de
hecho y de derecho que hagan posible de nuevo la vigencia de la Constitucion.
Tienen como funcién primordial, vigilar y controlar la vuelta a la normalidad

73 Manuel Garcia PeLayo. “Derecho Constitucional Comparado . Fundacion Garcia Pelayo.
Caracas. Caracas. 2005. P. 162.
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constitucional y disponer lo necesario para que se regularice y restituya el orden
constitucional. Por lo que se puede, como dice la doctrina que ha reflexionado
sobre este tema, “actuar prescindiendo de algunas de las limitaciones que para
casos ordinarios la Constitucion impone a sus 6rganos y alterando el orden
competencial previsto para tales casos”.” Se trata, pues, de “una actuacion
que suspende parcialmente la aplicacion de las reglas juridicas establecidas
para tiempos normales, afin de salvar la Constitucion en su totalidad”. “De una
actuacion destinada a crear la situacion de normalidad sobre la que se sustenta
la vuelta en vigencia de la Constitucion”. “De restaurar las condiciones de
hecho que hagan posible la vigencia de la Constitucion establecida™.

Actuacion cuya duracion esta “condicionada” a la restauracion de la
normalidad del orden constitucional. Circunstancias que conducen a una especie
de Derecho Publico de los periodos de crisis, “tratando de conciliar el derecho
establecido y los derechos del ciudadano con la exigencia de mantener el orden
en tiempos turbulentos™’. Todo lo cual lleva, como lo sefiala la doctrina, a un
Derecho excepcional para tiempos y situaciones excepcionales’.

Aqui estamos hablando de aquellas situaciones en que se ha producido una
alteracion grave del sistema constitucional, es decir, “supone una seria alteracion
de las instituciones politicas, una pérdida de efectividad o eficacia, y
probablemente de legitimidad, que produce una ruptura temporal de la autoridad
del régimen””. Que conlleva a un re-equilibrio del sistema democratico durante
la situacién excepcional derivada de la ruptura del orden constitucional. Los
ciudadanos tienen necesariamente que actuar con la finalidad de reestablecer
la efectiva vigencia de la Constitucion, salvar la esencia de la democracia y
pueden reforzar su legitimidad después mediante un proceso democratico
posterior que convalide lo actuado. De estos criterios derivan las condiciones
que se dan en esta situacion excepcional, prevista por la Constitucion para
restablecer su efectiva vigencia, es decir, a fin de restablecer la democracia.

Conclusion: La unidad nacional alrededor de la sociedad civil.

Normalmente en el Derecho comparado se asocia la nocién de Estado a la
de un Estado nacional porque existe un vinculo entre Estado, territorio y nacion™.
Asi, “a veces, el Estado ha forjado el sentimiento nacional asimilando alrededor
de un nucleo central las poblaciones circundantes; tal es la obra de la monarquia
en Francia, “esos cuarenta reyes que, en mil afios, han hecho a Francia”. A
veces, la emergencia de un sentimiento nacional conduce a dislocar las

74 Idem. P. 165.

75 Idem. P. 165.

76 Idem. P. 168.

77 Idem. P. 163.

78 Juan J. LiNz. “La quiebra de las democracias”. Alianza Editorial. Madrid. 1996. P. 152.
79 Aunque existen Estados plurinacionales integrados por diversas poblaciones.
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estructuras estatales preexistentes para hacer nacer Estados Nacionales. Tal
ha sido el caso de la aplicacion del principio de las nacionalidades en Europa en
el siglo XIX®. Pero, cuando, como en el caso venezolano, el Estado que ha
sido la expresion de la unidad nacional desde la independencia se derrumba,
desaparece y pierde vigencia la Constitucion, la inica manifestacion que queda
de la unidad nacional es la sociedad civil. Ese “yo comin” de Rousseau en que
consiste la soberania es en Venezuela la sociedad civil. Por ello, los articulos
333 y 350 de la Constitucion se dirigen explicitamente a la sociedad civil, que ha
asumido el papel politico de constituirse en el eje constitucional del “proyecto
nacional venezolano” como sefiala el historiador venezolano German Carrera
Damas, la expresion de la soberania y el niicleo de la unidad nacional republicana
en el orden interno e internacional. Dicho de otra manera, la sociedad civil
venezolana constituye el Unico referente y resguardo de la soberania nacional y
la Constitucion ante el “Estado fallido”. Si bien la sociedad civil no esta
conformada ni constituida politicamente en un Estado, ella esta unida y vinculada
juridicamente por un lazo constitucional que ella misma se ha dado, reconoce,
defiende y reivindica. Lo que constituye la afirmacion de una ciudadania
constitucional de los venezolanos en el orden interno e internacional y significa
pasar de la ciudadania estatal a la ciudadania constitucional. Es el consenso
constitucional lo que une a los miembros de una sociedad civil sin Estado, ni
gobierno, ni fuerzas armadas.

Como decia hace muchos afios el Profesor francés Carré de Malberg,
comentando este tipo de situaciones: “Después del trastorno politico resultante
de semejantes acontecimientos no hay principios juridicos ni reglas
constitucionales; ya no nos encontramos aqui en el terreno del derecho, sino en
presencia de la fuerza”; pues al quedar la Constitucion “radicalmente destruida
por efecto del golpe de Estado”, todo “se reduce a una cuestion de hecho y deja
de ser una cuestion de derecho”; ya que, tales situaciones “no estan regidas por
el derecho, pues en la ciencia del derecho publico no hay lugar para un capitulo
consagrado a una teoria de los golpes de Estado, de la revolucion y de sus
efectos”. Visto que los golpes de Estado y las revoluciones que Rousseau
comparaba como “enfermedades” de los pueblos, son procedimientos “de orden
extrajuridico™!. Tengamos claro entonces que en Venezuela hay, por un lado,
una sociedad civil constituida dentro de un orden constitucional que ella misma
ha creado y respeta y, por el otro, un gobierno dictatorial fuera de la Constitucion
que se impone “de una manera violenta”, como dice el mismo Carré de Malberg:
“conviene recordar que la Constitucion vigente ha sido a veces violada
gravemente por uno de los o6rganos que ella misma creara y que se hallaba

80 Renaud DENoIX DE SAINT Marc. “L Etat”. Puf. Que sais-je? Paris. 2016. P. 4.

81 R. CARRE DE MALBERG. “Teoria General del Estado”. Fondo de Cultura Econdmica.
México. Segunda edicion en espailol. 1998. P. 1172 — 1173. (Primera edicion original en francés de
1922)
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obligado a respetarla”®. Por ello, no hay dudas, que la sociedad civil contintia
existiendo como el tnico elemento constitucional unificador de la nacion
venezolana ante la pérdida del Estado y que asegura la soberania nacional en el
orden internacional.

82 Idem. P. 1171.

272



LA MINERIA DE INTERES CASACIONAL

Elisa Moreu Carbonell

Universidad de Zaragoza

Recibido: 4-10-2019 «  Aprobado: 15-10-2019

Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordinaria ISSN: 1316-6883 273-298



Elisa Moreu Carbonell / Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordi. 273-298

Resumen

Este estudio versa sobre los conflictos mineros que han llegado al Tribunal Supremo
por considerar que tienen interés casacional objetivo. Se analizan cuidadosamente los
antecedentes, razonamientos juridicos y fallos de las sentencias dictadas en casacion,
e incluso se avanza cual podria ser el fallo del Tribunal Supremo en los asuntos
pendientes.

Palabras clave

Minas-mineria. Recurso de casacion. Interés casacional objetivo. Concesiones
mineras. Restauracion ambiental minera. Cuadricula minera. Ingenieros de minas.

Abstract

This paper focuses on the scope of judicial review by the Supreme Court of Justice
in mining cases for the reason of being considered to have an “objective cassational
interest”. It analyzes carefully the antecedents, legal reasoning and judgments dictated
in cassation appeal, and even advances what could be the decision of the Supreme
Court in the future.

Key words
Mines-mining. Appeal in cassation. Objective cassational interest. Mining

concessions. Mining environmental impact. Mineral extraction sites. Mining
engineering.
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SUMARIO: 1. Sobre el plazo para solicitar la prorroga de las concesiones
de recursos de la seccion C), recurso n® 526/2017. 2. Sobre la valoracion
de los recursos mineros de la seccion A) en terrenos particulares, recurso
n° 1160/2017. 3. Sujecion a IVA del aval necesario para el plan de
restauracion, recurso 4396/2017. 4. Alcance de la ley de contratos en el
dominio publico minero, recurso 6378/2017. 5. Indivisibilidad de la
cuadricula minera (recurso n° 7460/2018). 6. Otros recursos indirectamente
relacionados con el Derecho minero. A) LA NECESIDAD DE DICTAMEN DEL
SECRETARIO MUNICIPAL PARA INTERPONER RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO EN DEFENSA DE LOS BIENES Y DERECHOS DE LA ADMINISTRACION
LocaL (RECURSO N° 2661/2017). B) TiTULO NECESARIO PARA ACCEDER AL
CUERPO DE INGENIEROS DE MINAS SEGUN EL EstaTuTO BASico DEL EMPLEADO
PuBLICO (RECURSO N°4653/2017). Consideraciones finales.

Entre los afios 2017 y 2019 el Tribunal Supremo ha admitido a tramite cinco
recursos de casacion sobre temas mineros que considera de interés casacional
objetivo (recursos de casacion n° 526/2017, 1160/2017, 4396/2017, 6378/2016 y
7460/2018) y ha dictado ya sentencia en tres de ellos. He seleccionado para mi
trabajo los recursos de casacion directamente relacionados con el Derecho de
minas y he excluido otros que no son propiamente mineros, en ambitos como el
derecho de los hidrocarburos y de la energia. No obstante, he decidido analizar
también otros dos recursos de casacion que si afectan -y de forma notable- a la
mineria (recursos de casacion n° 2661/2017 y 4653/2017), aunque el asunto de
interés casacional objetivo que abordan no pueda enmarcarse propiamente en
el derecho de minas.

Abordaré el contenido y, en su caso, el fallo de los cinco recursos de casacion
siguiendo un criterio cronoldgico. Hay que resefiar que buena parte de ellos se
circunscribe al ambito territorial de la comunidad auténoma de Castilla y Leon.

1.  Sobre el plazo para solicitar la prérroga de las concesiones de
recursos de la seccion C), recurso n° 526/2017

Antecedentes: La mercantil “Alquiler de Hormigoneras Valladolid, Alhorva”,

es titular de una concesion de explotacion de recurso de la seccion C) de la Ley
de Minas (caliza) denominada “Rocal n° 117” en la provincia de Valladolid,
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proxima a finalizar su plazo de vigencia, por lo que solicita la prorroga de la
concesion con fundamento en el articulo 62.1 de la Ley de Minas (Ley 22/1973,
LMi.) y 81.1 del Reglamento de Minas (Real Decreto 2857/1978, RMi.). La
administracion minera de Castilla y Leon desestima la prorroga solicitada porque
Alhorva incumplio el plazo de “tres afios antes” previsto en el articulo 81.1 del
RMi. entendiendo que se trata de un plazo esencial y que la empresa tenia la
carga de solicitar la prorroga tres afios antes, como minimo, a la finalizacion del
plazo de vigencia de la concesion. Al no hacerlo asi, procede declarar la caducidad
de la concesion de explotacion por finalizacion de su plazo de vigencia. Seglin
la disposicion adicional segunda del RMi. “todos los plazos que se fijan en
este reglamento seran improrrogables y fatales”.

La empresa minera titular de la concesion, Alhorva, interpone el
correspondiente recurso contencioso administrativo que resuelve, desestimandolo,
la sentencia del TSJ de Castilla y Leon n® 4235/2016 (rec. n® 321/2013). La sala
d da la razon a la administracion minera autondmica y considera que la empresa
tenia que haber solicitado la prérroga como minimo tres afios antes de que
finalizara el plazo de vigencia de la concesion de explotacion “Rocal n® 1177y
que, al tratarse de un plazo esencial, es razonable acordar su caducidad. La
sala es consciente de que su interpretacion, basada en la literalidad de la norma,
dista mucho de ser undnime y que existen otras sentencias que interpretan de
otro modo el precepto controvertido, aunque concluye que estas sentencias
aparentemente contradictorias (por ejemplo, la STSJ Asturias n° 417/2014, de
12 de mayo), en realidad, lo que hacen es interpretar y aplicar la disposicion
controvertida a las circunstancias especificas concurrentes en cada supuesto.

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. Ante
la desestimacion de su recurso, la mercantil Alhorva interpone recurso de
casacion para que el Tribunal Supremo concrete el sentido y la interpretacion
del articulo 81.1 del Reglamento de Minas. El recurso es admitido a tramite por
ATS 4226/2017 (rec. n° 526/2017), quedando fijada asi la cuestion en la que se
entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién de la
Jjurisprudencia:

“Si el plazo de tres afios que el articulo 81.1 del Reglamento Minero
establece para la obtencion de cada prorroga de la concesion de explotacion
minera tiene cardcter esencial, o si por el contrario el incumplimiento del
plazo reglamentario puede no ser causa que permita denegar el otorgamiento
de la prorroga atendiendo a las circunstancias concurrentes de cada caso
(siempre que la solicitud se haya producido antes del vencimiento de la
duracion de la concesion)”.

Sentencia del Tribunal Supremo. El recurso de casacion n® 526/2017 se

ha resuelto ya por STS 2792/2018, que fija los criterios interpretativos del
precepto reglamentario y desestima el recurso interpuesto por Alhorva.
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* Por lo que se refiere a la interpretacion del articulo 81.1 del RMi.
el Tribunal Supremo confirma que la solicitud de prorroga de una concesion
minera ha de realizarse, como minimo, tres afios antes de que expire la
vigencia de la concesion. Dicho con otras palabras, no es posible admitir
la interpretacion que patrocina que esos tres afios del precepto
reglamentario marcan el inicio del plazo para pedir la prorroga. El Tribunal
Supremo explica que el mencionado plazo no es de inicio para solicitar la
prorroga, sino que es un plazo de finalizacion. No es que la solicitud de
prorroga deba realizarse “desde” tres afios antes, sino que se ha de
solicitar “antes” o “hasta” esos tres afnos, puesto que si la norma dispone
que la prorroga se pida tres afios antes, como minimo, es evidente que lo
que se esta diciendo es que la solicitud se formalice antes de dicho plazo;
s6lo desde esta interpretacion puede hablarse de “minimo” como reza el
precepto controvertido.

* Ademas, el Tribunal Supremo considera que dicho plazo de tres
afios es esencial y que, por tanto, su incumplimiento comporta la pérdida
del derecho a la prorroga de la concesion. La finalidad de establecer un
plazo es posibilitar que la prorroga pueda ser concedida antes de que
termine el anterior periodo de vigencia, de modo que el concesionario
pueda continuar la explotacion. La STS 2792/2018, en definitiva, da la
razon a la administracion minera en contra de la pretension de la empresa
titular de la concesion.

* Sin embargo, el Tribunal Supremo matiza la interpretacion
relativista y ambigua de la sentencia del TSJ de Castilla y Leén n°® 4235/
2016 en relacion con el caracter esencial del plazo de tres afios. La sala
de instancia consideraba que las circunstancias del caso concreto son
determinantes de la esencialidad del plazo, ya que “ciertamente resultaria
contrario a los mads elementales principios de equidad y de
proporcionalidad que simplemente el incumplimiento del plazo, sin
ninguna otra circunstancia relevante, impidiese la prorroga de una
concesion cuando claramente se reunen los requisitos para esa
prorroga”. Por eso, lo que hacia la sentencia recurrida era examinar las
condiciones del caso y, en funcion de ellas, concluir que el plazo es esencial,
afirmando ademas que la discrepancia entre las sentencias controvertidas
no era real, sino fruto de una adaptacion a las peculiaridades concurrentes
en cada supuesto.

* El Tribunal Supremo, como digo, desmonta esta interpretacion y
recuerda que los plazos establecidos en la norma se imponen con caracter
general con independencia de las circunstancias concretas (FJ. 2). La
STS 2792/2018 niega que sea admisible sostener que el plazo de tres
afios es esencial o no atendiendo a las circunstancias del supuesto, ya
que el reglamento de minas lo configura como esencial por naturaleza,
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en términos objetivos y generales y, por tanto, condiciona el ejercicio del
derecho a la prorroga de la concesion minera.

* A esta conclusion no se opone el hecho de que ni la ley ni el
reglamento regulan especificamente como causa de extincion de la
concesion minera el incumplimiento de dicho plazo de tres afios. El Tribunal
Supremo reconduce este incumplimiento a la causa de caducidad por
expiracion de los plazos para los que fueron otorgados los titulos mineros
0, en su caso, las prorrogas concedidas (art. 86.1 LMi. y letra i) del art.
109 RMi.).

* Por ultimo, el Tribunal Supremo se pronuncia también sobre una
eventual adquisicion de la prorroga concesional por silencio administrativo.
En contra de las pretensiones de la recurrente, la sala rechaza que rija
aqui la regla del silencio positivo, pues la propia ley de procedimiento
administrativo incluye una excepcion cuando la estimacion tuviera como
consecuencia que se transfieran al solicitante facultades relativas al
dominio publico, como es el caso, tras realizar un extenso razonamiento
sobre la naturaleza juridica de los recursos minerales (FJ. 4).

En un momento de la sentencia, el Tribunal Supremo sefiala que la duracion
de las concesiones mineras es de “noventa aiios como maximo” (FJ. 2). Sin
embargo, la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, LPAP,
introdujo un plazo maximo para todas las concesiones demaniales que es de 75
afios incluidas las prorrogas (art. 93.3 LPAP). Dicho plazo afecta a todas las
concesiones demaniales de cualquier &mbito especial (aguas, costas, minas...),
ya que la ley permite que las normas especiales establezcan un plazo menor,
nunca mayor, modulando asi la regla de la especialidad del art. 84.3 LPAP. En
mi opinion, desde la entrada en vigor de la Ley 33/2003 queda derogado cualquier
precepto de una ley sectorial que fijara un plazo concesional mayor, como, por
ejemplo, la Ley de Minas de 1973 que permite la prérroga de la concesion
minera “hasta un maximo de 90 afios” (art. 62.1 LMi). El Tribunal Supremo
ha confirmado que una ley sectorial no puede, en ningin caso, ampliar el plazo
maximo de 75 afios previsto en la Ley 33/2003 porque se trata de una disposicion
basica que vincula al legislador sectorial (STS 5228/2013, ES:TS:2013:5228, FJ.
3%y 4°).

2. Sobre la valoracion de los recursos mineros de la seccion A) en
terrenos particulares, recurso n° 1160/2017

Antecedentes. El Ministerio de Fomento inicié el procedimiento para la
ocupacion temporal de una finca, necesaria para las obras de acondicionamiento
de un enlace y trazado en la autovia A-4, en la provincia de Cérdoba. Los
propietarios de la finca interponen una reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra la Administracion General del Estado, alegando dafios por incumplimiento
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del mutuo acuerdo. Dicho acuerdo sefialaba que la ocupacion era para extraccion
de materiales arcillo-limosos y que la superficie excavada al final de la ocupacion
temporal debia quedar en situacion similar a la anterior, con una capa vegetal
que asegurase la capacidad productiva agricola de la parcela. Sin embargo,
finalizada la ocupacion temporal, los propietarios reclaman una indemnizacion
porque consideraron que la Administracion no s6lo habia extraido materiales
aricllo-limosos, sino mas de 337.000 metros ctbicos de grava, lo que a su juicio
les habia ocasionado un dafio antijuridico. Los propietarios consideran que la
contratista se habria apropiado indebidamente de un material existente en el
subsuelo de la parcela cuya extraccion no estaba prevista.

Lareclamacion de responsabilidad patrimonial quedo desestimada por silencio
administrativo. Después, la SAN n°® 5005/2016 (rec. n® 470/2014) desestimo el
recurso contencioso-administrativo que interpusieron los propietarios. Aunque
la sala considera que el estado fisico de la finca y la maquinaria empleada no
permitian identificar claramente la extraccion de arena y grava, reconoce que
tampoco la Administracion habia justificado la utilizacion de los productos arcillo-
limosos en la construccion de la carretera. Sin embargo, niega que constituya
dafio indemnizable el mero hecho de extraer un material distinto del acordado
en el convenio de mutuo acuerdo. A juicio de la sala, “en este caso se trata de
una finca destinada al cultivo agricola, como se ha establecido en el
expediente y no ha sido negado de contrario, que nunca solicito ni obtuvo
permiso de explotacion de los recursos mineros correspondientes. El
cdlculo del importe del justiprecio se llevo a cabo en su momento y de
comun acuerdo, con fundamento en tales circunstancias de hecho. Resulta
en consecuencia que, en este concreto expediente de responsabilidad
patrimonial, fuera del expropiatorio, no puede concluirse como pretende
la actora que haya existido una “privacion ilegal” de un derecho de
explotacion de materiales a los que tenia derecho, constitutivos de un
“lucro cesante”. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de
responsabilidad patrimonial ha establecido que para que proceda la
indemnizacion por lucro cesante, tiene que haberse producido de forma
inmediata, exclusiva y directa un perjuicio efectivo, por la pérdida de
unos ingresos no meramente contingentes, sin que en dicho concepto quepa
el resarcimiento de meras expectativas o ganancias dudosas o hipotéticas
(...). En este caso, la pérdida de estos ingresos no ha tenido lugar” (FJ. 5).

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. El
recurso de casacion fue admitido mediante ATS 5471/2017 (rec. n® 1160/2017)
al apreciar la sala discrepancias entre la citada sentencia de la Audiencia
Nacional y una jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo que reconoce
derechos de explotacion sobre recursos de la seccién A) en favor del propietario
del suelo, incluso cuando ninguna explotacion estuviera en funcionamiento “en
el momento de privacion de la expectativa” (sic). Le ha traicionado el lenguaje
a la seccion de admision del Tribunal Supremo, que emplea el término
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“expectativa” y no “derecho”. En cualquier caso, la cuestion que presenta interés
casacional objeto para la formacion de jurisprudencia consiste en:

“(...) determinar si constituye danio indemnizable en concepto de
responsabilidad patrimonial la privacion del potencial derecho del propietario
del terreno a la explotacion de los recursos mineros de la seccion A) del
articulo 3. Uno de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, aun cuando no

2

estuvieran en explotacion”.

Sentencia del Tribunal Supremo. El recurso de casacion n° 1160/2017 fue
resuelto por STS 3778/2018, que estima las pretensiones de los propietarios
reclamantes y reconoce un dafio antijuridico. A juicio del Tribunal Supremo, los
recursos mineros de la seccion A) son indemnizables “aun cuando no se
encontrasen en explotacion y sin haberse obtenido la autorizacion para
ello”. Esto es: el calculo de la indemnizacion por estos recursos no debe
discriminar “segun que estuvieran o no en explotacion” (FJ. 5) y ademas no
resulta aplicable el articulo 41 de la Ley de Expropiacion Forzosa porque éste
se refiere a las concesiones mineras, y la explotacion de los recursos de la
seccion A) no estd sujeta a concesion.

Los reclamantes denuncian que los materiales extraidos de su parcela no
eran arcillo-limosos, sino que la Administracion extrajo mas de 337.000 metros
cubicos de aridos (gravas y arena) con alteracion del mutuo acuerdo, “de tal
forma que se le ha privado de los mencionados recursos mineros”. Por eso
estima que existe responsabilidad patrimonial y que el dafio consiste en “/a
pérdida de la futura explotacion minera directa por los propietarios de la
finca de esos recursos mineros, de los que se considera que habia sido
desposeida ilicitamente”.

El Tribunal Supremo incluye en su sentencia una amplia reflexion sobre la
naturaleza juridica de los recursos de la seccion A) regulados en el articulo
16.1° de la Ley de Minas, describiéndolos como “a mitad de camino entre la
simple tierra y los minerales de entidad economica relevante” (FJ. 2). La
sentencia deja constancia de que el derecho de aprovechamiento de tales
recursos corresponde al propietario del suelo, que la autorizacion tiene caracter
reglado y que no supone transmision alguna de derecho de propiedad sobre
tales recursos, que siguen siendo de dominio publico.

El punto controvertido de la casacion se cifie a la valoracion econdmica de
estos recursos mineros de la seccion A), puesto que el legislador sefiala que
“no seran objeto de indemnizacion el valor de los recursos que se extraigan
o exploten, a no ser que los yacimientos estuvieran en aprovechamiento,
en cuyo caso seran indemnizables los dafios y perjuicios que se irroguen
al titular anterior, teniendo en cuenta las condiciones en que se viniese
realizando el aprovechamiento” (art. 16.1 LMi). Una vez reconocido el
derecho de aprovechamiento que la ley reconoce a los propietarios del suelo, el
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Tribunal Supremo considera que se ha vulnerado la jurisprudencia anterior que
cuantifica la indemnizacion por pérdida de aprovechamiento minero aplicando
un porcentaje que oscila entre el 30% y el 10% del valor potencial del beneficio
industrial neto de la explotacion (STS n° 3734/2016, en recurso de casacion
para la interpretacion de la doctrina). Los reclamantes habian aplicado el método
del valor del arrendamiento de la cantera a un tercero, pero el Tribunal Supremo
valora el justiprecio de los recursos minerales aplicando el porcentaje del 10 %
sobre la masa total de gravas, que oscila entre un 15% (reclamante) y 10%
(fallo).

Discrepo de la interpretacion que hace la STS 3778/2018 sobre el valor de
los recursos de la seccion A), critica que ain resulta mas pertinente si tenemos
en cuenta que estamos ante un mutuo acuerdo expropiatorio, por varias razones:

* En primer lugar, porque no me parece adecuada la via de la
responsabilidad patrimonial para compensar un supuesto incumplimiento
del convenio de mutuo acuerdo expropiatorio. Dadas las circunstancias
del caso, resulta un desproposito que los propietarios hubiesen acordado
con la Administracion la cuantia del justiprecio, incluida la extraccion de
“materiales arcillo-limosos”, y luego reclamen por via de la
responsabilidad patrimonial que no se hayan valorado los recursos mineros
(“gravas y arenas™). Si pretendian que la Administracion les valorase el
derecho a explotar otros recursos de la seccion A) presentes en su finca,
no era complicado haberlo previsto en el convenio del mutuo acuerdo.

* Ensegundo lugar, todos estos materiales controvertidos que existian
en la finca afectada, los que se valoraron en el convenio de mutuo acuerdo
(limo y arcilla) y los que no (&ridos), son recursos mineros de la seccion
A), que por logica se tendrian que haber valorado con idénticos criterios
(un porcentaje sobre la reserva total, a juicio del Tribunal Supremo).
Aunque el limo tiene un uso prioritario en agricultura, también se usa en
la construccion como material de relleno de baja calidad. Y en cuanto a
la arcilla, podria estar destinada a la construccion y obra publica. Con
esto quiero destacar que, dado que el justiprecio acordado comprendia
ya el valor de los materiales limoso-arcillosos de la finca y que -segtn los
reclamantes- no se emplearon en la construccion de la carretera, se ha
producido un enriquecimiento injusto de los propietarios que se veran
compensados doblemente con el valor de otros recursos de la seccion
A), aunque, al parecer, nunca tuvieron en mente explotar ni transmitir su
explotacion a terceros.

* Reitero mi critica hacia esta linea jurisprudencial que incluye el
valor de los recursos mineros en el justiprecio de las fincas expropiadas,
olvidando su naturaleza demanial (MorEu CARBONELL, 1998:207 y
2013:424). El Tribunal Supremo concluye que los propietarios de terrenos
en que existan recursos mineros de la seccion A) “ostentan un derecho
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ya consolidado y ex lege que no puede negarse tiene un contenido
economico, porque estos recursos, ya el mismo legislador los define
reconociéndoles un valor economico, por mas que el mismo pudiera
ser “escaso” como ya vimos” (FJ. 2). Olvida el Tribunal Supremo que
el valor de estos recursos depende exclusivamente de que exista una
explotacion: los recursos tienen que estar destinados a un
aprovechamiento, como recoge el articulo 16.1 de la LMi. Y en el caso
que nos ocupa, la finca estaba destinada al cultivo agricola y los
propietarios nunca habian solicitado ni obtuvieron autorizacién para
explotar recursos mineros de la seccion A). Sin embargo, el Tribunal
Supremo insiste en defender el derecho a la indemnizacion del propietario
aunque los minerales no se encuentren en explotacion (FJ. 4 y 5). En la
doctrina habia defendido esta misma interpretacion también CHINCHILLA
PemNapo (2002: 88).

3.  Sujecion a IVA del aval necesario para el plan de restauracion,
recurso 4396/2017

El siguiente conflicto de interés casacional versa sobre la restauracion de
espacios afectados por actividades mineras y el alcance de su sujecion al
impuesto sobre el valor afiadido, IVA.

Antecedentes. La empresa minera “Daytal Resources Spain”, titular de
una concesion de explotacion de recursos de la seccion C) en Salamanca, solicitd
al servicio de minas de la Junta de Castilla y Leon la actualizacion de la garantia
presentada para asegurar las tareas de restauracion. La discrepancia con la
Administracion se limitaba a concretar si el importe de dicha garantia debia
incluir el IVA (del 21%) o no. En primera instancia, la sala de lo contencioso-
administrativo del TSJ de Castilla y Ledn desestim¢ el recurso presentado por
la empresa al considerar, en contra del criterio de la recurrente, que la cuantia
correspondiente al IVA si debia incluirse en la cuantificacion de la garantia de
la restauracion ambiental (sentencia del TSJ de Castilla y Ledn 1461/2017, rec.
n°® 743/2016).

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. Ante
la desestimacion de su recurso, la mercantil “Daytal Resources Spain” prepar6
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que fue admitido a tramite por
ATS 11124/2017 (rec. n° 4396/2017). La cuestion en la que se entiende que
existe interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia es si se
permite la inclusion del IVA en la cuantificacion de las garantias que han de
prestarse para la restauracion del medio natural afectado por aprovechamientos
mineros, identificando como norma juridica objeto de interpretacion el articulo
41.4 del Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de los residuos de
las industrias extractivas.
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Sentencia del Tribunal Supremo. Como he avanzado, la empresa titular
de la concesion minera discrepa en si se debe incluir el IVA del 21% en el
importe de la garantia sobre el precio de los trabajos a realizar conforme al plan
de restauracion, considerando que no debe incluirse por varias razones. En
primer lugar, porque la normativa sectorial no lo prevé; en segundo lugar, porque
en el hipotético caso de que la Administracion resultara obligada a realizar los
trabajos de restauracion, lo haria a través de medio propio, que no esta sujeto a
IVA; y, por tltimo, porque la Administracion minera podria desgravarse el IVA
soportado. En contra de la interpretacion de la empresa recurrente, tanto la
Administracion como la sala de instancia recuerdan que el importe de la garantia
no viene condicionado por el modo en que, en un futuro y si a ello hubiera lugar,
la Administracion deba ejecutar las labores de restauracion, y en todo caso, los
medios propios son “de uso excepcional y en franca decadencia’.

El recurso de casacion se resuelve por STS 3399/2018 en sentido
desestimatorio y por las siguientes razones:

* El Tribunal Supremo considera que es muy importante que la
garantia de la restauracion ambiental cubra el coste de estas labores con
independencia de las diversas formas posibles de ejecucion, ya que esta
decision no es posible adoptarla en el momento de su constitucion, sino
que se decidira en el futuro en funcion de las circunstancias concurrentes
(urgencia de la actuacion, medios disponibles, etc). Por ello, aunque el
RD. 975/2009 no se refiera expresamente a la inclusion del IVA para
calcular el importe de la garantia, “tampoco lo excluye, pues en
definitiva se trata de garantizar que, llegado el caso, la autoridad
competente cuente con medios economicos suficientes para afrontar
unas obras que, en principio, estd obligada a llevar a cabo la
empresa explotadora de los recursos mineros” (FJ. 5). Es cierto que
resulta imposible predecir las condiciones que se aplicarian al IVA en el
hipotético caso de que los trabajos de restauracion de la mina tuvieran
que ser ejecutados por la Administracion minera en el futuro, pero el
momento adecuado para resolver esta cuestion no es el momento de la
constitucion de la garantia, que debe asegurar -conforme al articulo 41.4
del RD. 975/2009- la existencia e fondos disponibles en cuaqluier momento
para las tareas de rehabilitacion ambiental (FJ. 8).

* El Tribunal Supremo rechaza que para la ejecucion de los trabajos
de restauracién que eventualmente se hagan en el futuro sea obligatorio
acudir a medios propios, con fundamento en la legislacion de contratos
del sector publico. Es, en definitiva, la Administraciéon minera la que puede,
segun las circunstancias concurrentes, elegir por uno u otro instrumento
de ejecucion de las obras (FJ. 5). Y ademas, segtin la legislacion
contractual, los requisitos para la utilizacion de medios propios deben ser
objeto de una interpretacion estricta (FJ. 9).
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* En tercer lugar, tampoco es cierto que la Administracion minera
se vaya a poder deducir el importe del IVA soportado en las labores de
restauracion, en la medida en que utilice los terrenos una vez rehabilitados
para realizar operaciones sujetas y no exentas de IVA. En todo caso, se
trata de una cuestion de futuro que puede o no producirse y que por ello
no debe incidir de manera negativa en la cuantificacion de la garantia.
Lo esencial, en definitiva, es que la Administracion cuente con medios
suficientes para afrontar unas obligaciones que, en principio corresponden
a la empresa explotadora de los recursos (FJ. 5).

Por todas estas razones, el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto por la empresa concesionaria y declara como doctrina
jurisprudencial que se permite la inclusion del IVA en la cuantificacion de las
garantias que se han de prestar para la restauracion del medio natural afectado
por aprovechamientos mineros.

4.  Alcance de la ley de contratos en el dominio publico minero,
recurso n° 6378/2017

El siguiente asunto que ha llegado al Tribunal Supremo tuvo repercusion
mediatica en el ambito de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, con
acusaciones de concurso amafiado y otras'. Sin embargo, esta pendiente la
sentencia del Tribunal Supremo que lo resuelva.

Antecedentes. En el afio 2014, la mercantil “Emerita Resources Espafia
S.A.U.” se presentd a un concurso publico para la adjudicacion de un permiso
de investigacion de recurso de la seccion C) en la provincia de Sevilla. La
adjudicacion recayo en la empresa “Minas de Aguas Tefiidas, Matsa” y contra
esta decision administrativa, “Emerita” interpuso un recurso contencioso-
administrativo basado en tres argumentos: 1) que la Administracion le impidi6 el
acceso al expediente del concurso, con infraccion del principio de transparencia;
2) que ademas ha violentado el principio de indivisibilidad de la cuadricula minera;
y 3) que la Administracién minera ha actuado con arbitrariedad en relacion con
los criterios de valoracion del concurso, que ha interpretado a favor de la empresa
finalmente adjudicataria Matsa. En efecto, la empresa recurrente denuncio que
los 6rganos de contratacion habian alterado arbitrariamente los criterios de
valoracion para favorecer a la empresa “Matsa”, al introducir el criterio de la
distancia para determinar el grado de conocimiento geoldgico, metalogenético

1 “Andalucia desempolva sus grandes minas”, diario Expansion de 29/03/2015; “El TSJA
anula la adjudicacion a Matsa de derechos mineros”, Diario Expansion de 20/09/2017; “La Junta
diseiio el concurso de Paymogo a la medida de la mina de la hija de Chaves”, Diario E1 Mundo
de 20/09/2017.
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y minero en la zona, siendo como era la inica empresa que tenia ya derechos
mineros en el territorio, algunos de ellos caducados?, y también al valorar el
compromiso ambiental de su oferta a pesar de que los pliegos nada decian al
respecto.

El recurso fue desestimado por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 13 de Sevilla, SICA 2654/2016 (rec. n® 59/2015), que no aprecia
arbitrariedad ni desviacion de poder en relacion con los criterios de valoracion
del concurso, si bien apunta que el criterio de interpretacion adoptado por la
mesa pudiera estimarse poco riguroso y reconoce que seria deseable que las
bases hubieran incorporado mas informacion y mayor concrecion de los criterios
de valoracion (FJ. 4)

La mercantil “Emerita” no se dio por vencida y contra la sentencia
desestimatoria interpuso recurso de apelacion, que fue parcialmente estimado
por la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Andalucia (rec. n® 6378/
2017), en su sentencia n° 16692/2017. La sala aprecia irregularidades en la
valoracion de los criterios econdmicos, técnicos y juridicos del pliego de
condiciones exigible a los contratistas. Y aunque reconoce que los érganos de
contratacion no actuaron arbitrariamente sino dentro de su discrecionalidad
técnica, haciendo suyo el criterio de la SJCA 2654/2016 que desestimo el recurso
de “Emerita”, considera, a diferencia de la sentencia de instancia, que la
posibilidad de ponderar los criterios de valoracion mediante el establecimiento
de subcriterios adicionales una vez abiertas las ofertas no garantiza la objetividad
de la Administracion en la seleccion del contratista, ni la igualdad de trato entre
los licitadores, ni tampoco la transparencia del procedimiento (FJ. 4).

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. Frente
a la sentencia parcialmente estimatoria a favor de “Emerita”, la Junta de
Andalucia interpone recurso de casacion (recurso n® 6378/2017) que fue admitido
a tramite por ATS 4713/2018. La seccion de admision de la sala tercera del
Tribunal Supremo concreta asi el interés casacional objetivo del recurso en
estos aspectos:

1. Si la legislacion de contratos del sector publico es complementaria y/o
supletoria de la legislacion sectorial propia del dominio publico minero y, en ese
caso, cudl es el alcance de su aplicacion.

2 Aunque el tema ha quedado excluido del recurso de casacion, no esta de mas recordar que
la STS 6265/2004 (rec. n° 3666/2000) en un caso similar al que nos ocupa, negd que el articulo 52
LMi. permita resolver el concurso a favor de empresas titulares de derechos mineros caducados,
dado que fue el incumplimiento reiterado de 1a Ley de Minas la causa determinante de la declaracion
de caducidad de la concesion. “Ello supone un incumplimiento de los fines de interés publico que
debe perseguir las adjudicaciones tanto de los permisos de investigacion como de las concesiones
vy que impide, pese a que no exista prohibicion legal expresa, que puede adjudicarse el permiso de
investigacion a quien incumplio sus deberes de explotacion, lo que entrafia la adjudicacion del
primero a la empresa recurrente, a la luz de lo dispuesto en el art. 53 de la Ley de Minas , que
impide dejar desierto el concurso si hay licitador que cumple las bases de la convocatoria” (FJ.
2).
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2. En particular, si resulta aplicable en los concursos mineros para la
concesion de permisos de investigacion la normativa sobre criterios de valoracion
de las ofertas en los procedimientos de adjudicacion de los contratos del sector
publico.

A juicio del Tribunal Supremo, aqui concurre el supuesto previsto en la letra
a) del articulo 88.3 de la ley jurisdiccional (Ley 29/1998, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, LJCA), que abre la puerta al recurso de casacion
cuando el fallo de la sentencia impugnada se fundamenta en una interpretacion
contradictoria con otros pronunciamientos judiciales, en este caso, en relacion
con la aplicabilidad de la legislacion de contratos del sector publico al dominio
publico minero. Las normas juridicas que van a ser objeto de interpretacion son
los articulos 9.1 de la Ley 9/2017, de contratos del sector publico (LCSP), 53 de
la LMi. y 72 del RMi.

Segun el articulo 9.1 de la LCSP “se encuentran excluidas de la presente
Ley las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico (...)
que se regularan por su legislacion especifica salvo en los casos en que
expresamente se declaren de aplicacion las prescripciones de la presente
Ley”. Por su parte, el articulo 53 de la LMi. dispone que “el otorgamiento de
permisos de investigacion (...) se resolvera por concurso publico, cuyas
condiciones, plazos y requisitos se estableceran en el reglamento de esta
ley”. El precepto se refiere a los permisos “a que se refiere el parrafo segundo
del articulo 39”, es decir, a los otorgados mediante concurso publico que se
debe convocar después del levantamiento de una reserva o cuando caduca un
permiso de investigacion o una concesion de recursos de la seccion C), que era
el caso controvertido en la sentencia. El procedimiento y los requisitos
especificos del concurso se desarrollan en el articulo 72 del RMi.

En definitiva, lo que se discute en este recurso de casacion es si la LCSP se
aplica a los concursos publicos para otorgar estos titulos mineros, con caracter
complementario y/o supletorio, y en concreto si los preceptos relativos a la
valoracion de ofertas de la LCSP rigen estos concursos publicos.

Sentencia del Tribunal Supremo. Esta pendiente todavia (a fecha 25/09/
2019) la sentencia del Tribunal Supremo que resuelve este recurso de casacion,
pero el problema de la aplicacion de la legislacion contractual a los contratos
patrimoniales y a la gestion del dominio publico es muy controvertido y ya habia
sido objeto de pronunciamientos anteriores, tanto de los 6rganos judiciales como
de los organos consultivos en el ambito de la contratacion.

El ATS 4713/2018 que admite el recurso de casacion concreta las dos
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que determinarian que
la legislacion de contratos del sector publico es supletoria de la legislacion
especifica del dominio publico tnicamente en lo no previsto en la normativa
sectorial (sentencias del TJUE de 21/07/2011 (C-252/10P) y de 14/07/2016
(asunto C-6-15).
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Lo cierto es que el complejo juego de remisisones entre la Ley 33/2003, de
patrimonio de las Administraciones Publicas, LPAP, y de la LCSP no facilita
una relacion armonica entre ambos bloques normativos. Estas incongruencias
se reflejan en la argumentacion juridica de las sentencias enfrentadas en el
recurso de casacion, ya que, por ejemplo, se da por sentada y no discutida la
aplicacion de la ley de contratos para calificar de confidencial a ciertos
documentos del expediente del concurso o se afirma la prevalencia de la
legislacion especial de contratos sobre la general (SJCA 2654/2016, FJ. 1y
STSJ And 16692/2017, FJ. 2).

Recordemos, en primer lugar, que el articulo 9.1 de la LCSP (como el articulo
4.1.0) del TRLCSP anterior) no resulta tan tajante como parece y no excluye la
aplicacion directa de la LCSP al dominio publico. La legislacion de contratos
del sector publico ha tenido siempre impacto sobre la legislacion patrimonial,
puesto que la normativa patrimonial no es completa y remite en ocasiones a la
legislacion contractual. Eso no impide reconocer que, en efecto, la clatsula de
exclusion del articulo 9.1 de la LCSP permite que ciertos tramites o requisitos
de los contratos patrimoniales se puedan regular con mayor flexibilidad en la
legislacion contractual, que goza ahora de un margen mas amplio de regulacion.
Tanto la LPAP como la legislacion demanial sectorial tienen constantes reenvios
a la legislacion de contratos y estas referencias cruzadas confunden tanto la
determinacion de la norma aplicable como su correcta interpretacion.

En definitiva, la legislacion minera tiene un margen de libertad para regular
los procedimientos de licitacion de los concursos. Dicho margen incluye la
posibilidad de reenvio a la legislacion contractual. Y, en lo no previsto en la
legislacion minera -que no olvidemos es preconstitucional- se aplicara la legislacion
contractual en virtud del articulo 4 de la LCSP, que regula el régimen aplicable
a los negocios juridicos excluidos y dispone que “las relaciones juridicas,
negocios y contratos citados en esta seccion quedan excluidos del ambito
de la presente Ley, y se regiran por sus normas especiales, aplicandose
los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse”. Este precepto es clave para resolver qué se aplica y qué no de la
gestion del dominio publico: la exclusion del ambito de aplicacion de la ley es
relativa o parcial y la propia LCSP se encarga de recordar que es supletoria
para todo aquello no previsto en la normativa especifica.

El caso controvertido en esta sentencia se podria considerar como una laguna
que conduce a la legislacion contractual. Los preceptos que regulan los concursos
mineros y sus exigencias legales exigen que la correspondiente convocatoria
fije los criterios de valoracion de las ofertas, porque la publicidad, la transparencia
de los procedimientos, la no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores
son principios basicos de la legislacion contractual (art. 1.1 LCSP). Aunque el
articulo 53 de la LMi. se remite al reglamento minero (art. 72 RMi.) para regular
las condiciones de los concursos publicos, eso no significa que se excluya la
aplicacion de estos principios y reglas de la legislacion contractual. En primer

287



Elisa Moreu Carbonell / Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordi. 273-298

lugar, la propia normativa sectorial minera contiene remisiones especificas a la
legislacion de contratos (asi los articulos 15.3, 52.3 RMi. y los articulos 4.1 del
RD. 975/2009). Y, en segundo lugar, como acabamos de indicar, los principios
de la LCSP se aplican para resolver las dudas o lagunas que puedan surgir.
Algunos pronunciamientos anteriores del Tribunal Supremo permiten intuir
cual podria ser el fallo del recurso de casacion que se va a resolver en el
futuro®. La STS 4826/1999 (rec. n® 13817/1991) planteaba ya un conflicto similar
sobre el alcance de la mesa para concretar las condiciones técnicas, econdomicas
y sociales para resolver el concurso publico. En el caso controvertido, la mesa
habia abierto un tramite posterior a la apertura de las ofertas para ser informada
por los concursantes sobre determinados aspectos de las garantias y una de las
empresas licitantes recurri6 alegando que el articulo 72 del RMi. “no contempla
expresamente la posibilidad de este tramite”. Pues bien, el Tribunal Supremo
admite que el hecho de que no esté expresamente regulado no implica que esté
prohibido, y afirma que “el silencio ha de llenarse a través de las reglas
generales sobre el procedimiento administrativo” (FJ. 2). Y, sobre todo, la
STS 6265/2004 (rec. 3666/2000) recuerda que “la potestad que se confiere a
la Mesa competente, para resolver los concursos de registros mineros
determinando la prevalencia de la mejor oferta, de conformidad con el
articulo 72.2 del Reglamento General de la Mineria , aprobado por Real
Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, esta delimitada por la observancia
de los principios de transparencia, publicidad y por el deber de motivacion,
que en este supuesto exige justificar con mayor intensidad el cumplimiento
de las condiciones exigidas por la empresa (...), de modo que su ejercicio
no constituye una facultad omnimoda exenta del pleno control de los
tribunales contencioso-administrativos” (FJ. 5). A juicio del Tribunal Supremo
“la nocion de interés publico, que en relacion a la explotacion de los
recursos mineros pretende salvaguardar la ordenacion racional de los
recursos naturales disponibles, como refiere la propia Exposicion de
Motivos de la Ley de Minas, acantona las facultades de decision que el
articulo 72 del Reglamento General de Minas atribuye a la Mesa
competente para resolver el concurso, que deberd seleccionar aquélla
oferta que contenga las mejores garantias y condiciones técnicas,
economicas y sociales en relacion con la investigacion solicitada” (FJ. 5).

5. Indivisibilidad de la cuadricula minera, recurso n° 7460/2018.

Antecedentes. La mercantil “Couso Cotado S.A.” solicito en el afio 1999 a
la Junta de Castilla y Ledn una concesion directa para la explotacion de pizarra

3 Y también jurisprudencia menor, como la STSJ de Cantabria 49/2012 (rec. n° 897/2010)
que aplica sin problemas las normas de la ley de contratos del sector publico a una licitacion de
derechos mineros (FJ. 1).
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de la seccion C) sobre los terrenos de una antigua cantera que habia sido
reclasificada. La peculiaridad del caso es que la solicitud afectaba a terrenos
ubicados en el territorio de dos comunidades autéonomas, la de Castilla y Leon
(provincia de Ledn) y la de Galicia (provincia de Orense).

La solicitud de “Couso Cotado S.A.” nunca fue tramitada por el o6rgano
minero de la comunidad auténoma de Castilla y Leon y contra su denegacion
presunta la empresa interpuso recurso contencioso-administrativo. Su recurso
fue parcialmente estimado por sentencia del TSJ de Castilla y Leon n® 841/2011
(rec. n° 1760/2006), que ordend a la administracion demandada a tramitar la
concesion en un plazo de seis meses. La sala admite que no puede dictar
resolucion sobre el fondo del asunto, concediendo o denegando el derecho del
recurrente a obtener la concesion directa de explotacion, ya que hay varios
obstaculos para ello.

El primero de ellos, y fundamental, es que la concesion parece afectar a
territorios de varias comunidades autonomas, y entonces es necesario determinar
si la parte radicada fuera puede ser incluida como una demasia, y, en su caso,
cudl es el 6rgano competente para resolver, que de no ser el de Castilla y Ledn
deberd remitirse al que lo sea, bien del Estado o bien de la Comunidad Auténoma
de Galicia, en este caso si se decidiese tramitar de forma separada la concesion
de la parte radicada en su territorio (FJ. 5). La solucién que impone la sala es
que se retrotraigan las actuaciones y que el 6rgano minero competente de Castilla
y Ledn ofrezca a la empresa la posibilidad de manifestar si excluye las
cuadriculas mineras o la parte de las mismas ubicadas en la provincia de Orense,
y que contintie con la tramitacion de la concesion, o bien, en otro caso, que
remita el expediente al 6rgano minero que resulte territorialmente competente.

El plazo de seis meses no se cumplio, pero la delegacion territorial minera de
la Junta de Castilla y Ledn resolvio en 2015 cancelando la solicitud de concesion
directa de “Couso Cotado S.A.” por falta de terreno franco y registrable.
Interpuesto recurso de alzada, fue estimado parcialmente por resolucion de la
Direccion General de Minas de Castilla y Ledén de 2016, reconociendo su
incompetencia territorial y la obligacion de dar respuesta a la voluntad planteada
por la empresa recurrente para excluir de su solicitud la parte de la concesion
que se proyecta fuera de la provincia de Ledn.

Ante la pasividad de la administracién minera, la empresa “Couso Cotado
S.A.” interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado por
sentencia del TSJ de Castilla y Ledn 3053/2018 (rec. n® 267/2017). La primera
cuestion que resuelve la sala es si la solicitud de concesion directa para pizarra
de la seccion C) debe ser resuelta por la administraciéon autonémica o por la
Administracion General del Estado, teniendo en cuenta que el solicitante presentd
un escrito modificando su solicitud inicial y excluyendo de ella la parte de las
cuadriculas mineras que afectaban inicialmente a la provincia de Orense (Galicia),
limitandose, por tanto, a las cuadriculas ubicadas en la provincia de Leon. La
sala recuerda que “la solicitud inicial de concesion directa de explotacion
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de recursos de la seccion C efectuada por la recurrente en 1999 no podia
ser resuelta por organo de la Administracion de la Comunidad Autonoma
de Castilla y Leon, porque se solicito para 16 cuadriculas mineras en los
terminos municipales de Encinedo (Leon) y Carballeda (Orense), por tanto,
comprendidas en el territorio de dos Comunidades Autonomas” (FJ. 1).
Pues bien, la sala rechaza que la empresa “Couso Cotado S.A.” pueda renunciar,
no ya a cuadriculas mineras enteras, sino a partes de dichas cuadriculas que se
encuentran en otra provincia, con fundamento en el articulo 98.2 de la LMi. y
75.2 del RMi. Este argumento le conduce a desestimar el recurso porque “no
puede atribuirse a la Administracion demandada los efectos del silencio
que pretende la recurrente -la desestimacion presunta del otorgamiento
de la concesion directa de que se trata- al ser incompetente aquella para
resolver sobre la concesion solicitada, puesto que afectaba a dos
Comunidades Autonomas y la renuncia a parte de las cuadriculas mineras
que se proyectan sobre Orense debe ser aceptada, si procede, por la
Direccion General de Politica Energética y Minas de la Administracion
del Estado con cardcter previo al otorgamiento de la concesion interesada”
(FJ. 3).

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. La
empresa “Couso Cotado S.A.” presenta escrito de preparacion del recurso de
casacion contra la anterior sentencia del TSJ de Castilla y Leon n° 3053/2018,
que es admitido a tramite por ATS 2564/2019 (rec. n° 7460/2018). A juicio del
Tribunal Supremo el interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en determinar si la indivisibilidad de la cuadricula minera
impide la renuncia a una parte de la misma por el hecho de estar situada en el
territorio de una comunidad auténoma distinta de aquélla en la que se ubica la
parte respecto de la que se pretende mantener la solicitud del otorgamiento de
la concesion minera; y, en caso de no impedirlo, determinar cuél es la autoridad
competente para aceptar la renuncia. Se identifican como normas juridicas
objeto de interpretacion, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a
otras si asi lo exigiere el debate, el articulo 75.2 de la LMi. y los articulos 98.2
y 102 del RMi.

Sentencia del Tribunal Supremo dictada en casacion. La resolucion de
este recurso de casacion esta pendiente (a fecha 25/09/2019) y, como reconoce
el propio Tribunal Supremo, no hay jurisprudencia anterior sobre este asunto.
No obstante, sobre la indivisibilidad de la cuadricula minera y la competencia
para resolver solicitudes de concesiones mineras que recaen sobre territorios
de diferentes comunidades auténomas hay jurisprudencia menor que nos ofrece
algunas pautas de interpretacion.

En relacidén con la delimitacién de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional admite
que la competencia supraterritorial pueda determinar la atribucion de la titularidad
al Estado de modo ciertamente excepcional “(...) cuando, ademas del alcance
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territorial superior al de una Comunidad Autonoma del fenomeno objeto
de la competencia, la actividad publica que sobre él se ejerza no sea
susceptible de fraccionamiento y aun en este caso, dicha actuacion no
pueda llevarse a cabo mediante mecanismos de cooperacion y
coordinacion, sino que requiera un grado de homogeneidad que solo pueda
garantizar su atribucion a un solo titular, que forzosamente deba ser el
Estado, o cuando sea necesario recurrir a un ente con capacidad de
integrar intereses contrapuestos de varias Comunidades Autonomas” (por
todas, SSTC 329/1993 y 194/2004). Dicho esto, lo cierto es que la legislacion
minera no resuelve esta cuestion, dado que es una norma preconstitucional no
adaptada a la distribucion territorial del Estado.

Como regla general, es viable solicitar un titulo minero que afecte a dos o
mas provincias, situacion que regula la normativa de minas atribuyendo la
competencia al 6rgano central frente al territorial y ordenando la publicacion de
las resoluciones en todos los boletines oficiales de las provincias afectadas
(arts. 60.2, 60.3, 64.2, 70.3, 90.2, 102.1 RMi.). Es el caso del que conoce la
sentencia del TSJ de Catalufia n® 2734/2002 (rec. n° 1293/1997), relativa a la
solicitud de un permiso de investigacion de recursos de la seccion C) que
comprendia una cuadricula minera entre el limite geografico de la provincia de
Lérida y Tarragona. La sala afirma que “teniendo en cuenta el principio de
indivisibilidad de una cuadricula minera (...) cuando la cuadricula
comprenda a mas de una seccion de minas, la solicitud se deberd presentar
ante la que comprenda la mayor extension del terreno solicitado” (FJ. 1).
En aquel conflicto, el 6rgano territorial de minas resolvid cancelar el expediente
de solicitud del permiso al considerar -erroneamente- que los terrenos sobre los
que recaia el permiso no eran francos y registrables.

En similar sentido se habia pronunciado la sala de lo contencioso-
administrativo del TSJ de Catalufia, en su sentencia n°® 11968/2002 (rec. n°
1291/1007), al resolver el recurso interpuesto contra una resolucion administrativa
del 6rgano minero territorial de Catalufia que habia reconocido un permiso de
investigacion en parte de las cuadriculas mineras inicialmente solicitadas, que
afectaban a las provincias de Lleida y Tarragona. El objeto del litigio se centraba
en determinar “si las cuadriculas mineras excluidas del otorgamiento del
permiso de investigacion debieron o no concederse en funcion del principio
de indivisibilidad de la cuadricula minera”. Est4 claro que, con fundamento
en la LMi. cuando una cuadricula minera comprenda a mas de una seccion de
minas, la solicitud debera presentarse ante la que comprenda la mayor extension
del terreno solicitado y serd competente para decidir aquella que tenga la mayor
superficie (FJ. 1°).

Evidentemente, esta regla no sirve para atribuir la competencia cuando el
permiso afecta a distintas comunidades auténomas. La legislacion de
hidrocarburos, en contraste, si regula especificamente la competencia de la
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Administracion General del Estado para autorizar los permisos que superen el
ambito territorial de una comunidad auténoma (art. 3.2 de la Ley 34/1998)

Como decia, a nuestros tribunales han llegado algunos conflictos mineros
“de frontera” vinculados con la competencia territorial. Uno de ellos es el que
afecta a la mina de magnesita de Borobia (Soria), que retomaremos de nuevo
infra en relacion con otro recurso de interés casacional en curso. Dicho conflicto
enfrenta a la Comunidad Auténoma de Aragéon con la Comunidad de Castilla y
Leon, aunque de momento ha quedado zanjado al inadmitir el Tribunal Supremo
el recurso de casacion interpuesto por el Gobierno de Aragéon (ATS 10774/
2017, rec. n° 2827/2017).

En 2013 la Junta de Castilla y Leon otorgd a la empresa Magnesitas y
Dolomias de Borobia S.L. una concesion directa de explotacion para 16
cuadriculas mineras (aprox. 42 hectareas) de recursos de la seccion C) en
Borobia (Soria). El proyecto recibio una fuerte oposicion por parte de la
comunidad auténoma aragonesa y de los municipios del entorno, por el riesgo
de eventuales afecciones a los acuiferos. El término municipal de Borobia es
fronterizo con la provincia de Zaragoza y se asienta sobre acuiferos de los que
se nutren cuatro rios afluentes del Jalon: el Manubles, el Ribota, el Aranda y el
Isuela. Los municipios aragoneses riberefios temen que la actividad minera
pueda contaminar unas aguas que se utilizan para la agricultura, la ganaderia y
el consumo de boca.

La sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Castilla y Ledn (sentencia
n°® 316/2017, rec. n° 117/2014) habia estimado parcialmente el recurso del
Gobierno de Aragén porque la declaracion de impacto ambiental del proyecto
minero (DIA) no se realizé sobre las 16 cuadriculas concedidas a la
concesionaria, sino Unicamente sobre seis de ellas. Pero el Tribunal Supremo
inadmitio el recurso de casacion al considerar que no existe interés casacional
objetivo. El Tribunal Supremo recuerda que la norma que fundamenta la
argumentacion juridica estd derogada y considera que el recurrente tendria que
haber ofrecido un razonamiento convincente para justificar el recurso una vez
que la ley sobre la que se sustenta quedd derogada, cosa que no hizo.

Otro conflicto relativo a permisos solicitados en territorios fronterizos entre
dos comunidades autonomas fue resuelto por la sentencia del TSJ de Catalufia
16207/2011 (rec. n° 1290/1997). En aquel conflicto, la empresa minera “La
carbonifera del Ebro S.A.” habia solicitado al 6rgano competente de la
administracion minera de Catalufia un permiso de investigacion sobre un total
de 57 cuadriculas, de las cuales 45 estaban ubicadas en la provincia de Tarragona
y las demés en terrenos limitrofes de Lleida y Zaragoza. Como la seccion
territorial de minas solo le concedid derechos sobre las 45 cuadriculas de
Tarragona, la empresa interpuso recurso contencioso-administrativo, al entender
que como la mayor parte de las cuadriculas estan en la provincia de Tarragona,
corresponde al servicio territorial de esta provincia decidir sobre la totalidad de
las 57 cuadriculas solicitadas, aunque estén ubicadas en otros territorios. El
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caracter indivisible de la cuadricula minera impide fragmentar el permiso
solicitado.

Pues bien, la sala de lo contencioso-administrativo desestima el recurso y
recuerda que “aun partiendo de la alegada indivisibilidad de las cuadriculas
mineras, que no necesariamente en la forma expuesta por la actura ha de
incidir decisoriamente aqui (...) toda vez que nos encontramos en el ambito
del territorio nacional y peninsular, es lo cierto que la normativa minera
citada es anterior a la configuracion de las Comunidades Autéonomas,
cual resulta, por ejemplo, de lo expuesto en el art. 66 del Reglamento (...).
Junto a lo anterior debe sefialarse que la Generalitat de Catalunya “se le
reconoce competencia exclusiva en materia de otorgamiento de permisos
de exploracion e investigacion y de las concesiones de explotacion de
recursos de las secciones C y D solicitados en terrenos situados totalmente
dentro de su territorio, lo que abunda en todo lo anterior” (FJ. 3).

Eso significa que no existe solucion legal a los casos de solicitudes de recursos
mineros intracomunitarios y, hasta el momento, la unica solucion posible es que
resuelva el 6rgano minero del territorio donde mayoritariamente se ubique el
permiso, que, en todo caso, no podria resolver sobre la parte del permiso ubicada
en otra comunidad auténoma. Veremos como resuelve este enredado conflicto
el Tribunal Supremo.

6. Otros recursos indirectamente relacionados con el Derecho
minero

Se trata, como he avanzado, de dos recursos de casacion que afectan
tangencialmente a la mineria (recursos de casacion n® 2661/2017 y 4653/2017),
aunque el asunto de interés casacional objetivo que abordan no pueda enmarcarse
propiamente en el derecho de minas.

A) LA NECESIDAD DE DICTAMEN DEL SECRETARIO MUNICIPAL PARA INTERPONER
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN DEFENSA DE LOS BIENES Y DERECHOS DE LA
ADMINISTRACION LocaL (RECURSO N° 2661/2017)

En relacion con el conflicto que enfrenta a las comunidades autonomas de
Aragon y de Castilla y Leon en torno a la mina de magnesitas de Borobia, al
que antes hice referencia, se ha resuelto ya otro recurso de casacidén que
indirectamente afecta a la mineria, aunque realmente es un tema procesal y de
organizacion.

Antecedentes. El Ayuntamiento de Ciria (Soria) y otros 23 ayuntamientos
de la provincia de Zaragoza recurrieron contra la resolucion del 6rgano minero
de la Junta de Castilla y Leon que otorgaba a la empresa “Magnesitas y Dolomias
de Borobia S.L.” una concesion directa de explotacion para recursos de la
seccion C), magnesita, en el término municipal de Borobia (Soria). Los
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ayuntamientos recurrentes discutian la legalidad de la concesion por considerar
insuficiente la declaracion de impacto ambiental, porque la concesion excede
de las cuadriculas mineras sometidas a evaluacion de impacto ambiental, porque
la concesion se basa en derechos mineros caducados, asi como por las afecciones
economicas, sociales y medioambientales del proyecto minero, entre otros
argumentos. Sin embargo, la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de
Castilla y Leon, en su sentencia n°® 1055/2017 (rec. n® 99/2014) no entra a
valorar estas cuestiones de fondo sino que declara inadmisibles los recursos,
estimando las causas de inadmisibilidad alegadas tanto por la empresa minera
como por la Junta de Castilla y Ledn.

El foco del conflicto se sitia en el alcance del requisito del informe del
Secretario municipal para el ejercicio de acciones para la defensa de los bienes
y derechos de las entidades locales, en aplicacion del articulo 54.3 del Texto
Refundido de Régimen Local (RDLegislativo 785/1986, TRRL), en relacion
con el articulo 45.2 d) de la LJCA, que establece que:

3. Los acuerdos para el ejercicio de acciones necesarias para la defensa
de los bienes y derechos de las Entidades locales deberan adoptarse previo
dictamen del Secretario, o, en su caso, de la Asesoria Juridica y, en defecto
de ambos, de un Letrado.

La sala considera que los Ayuntamientos recurrentes infringieron este
precepto por la falta de dictamen de sus secretarios, tampoco suplido por el de
asesoria juridica o letrado, y considera que dicho tramite es esencial para admitir
el recurso, con fundamento en copiosa jurisprudencia anterior que desglosa en
la sentencia (FJ. 4). “Por tanto, la omision de dicho informe o dictamen
exigido de forma preceptiva y reiterada por la Jurisprudencia del T.S. en
la interpretacion y aplicacion del citado art. 54.3, unido al hecho de que
los Ayuntamientos demandantes, conocedores a través de su representacion
procesal de dicha omision, no han subsanado la misma e incluso tampoco
han formulado alegacion alguna para rebatir o rechazar mencionada
causa de inadmisibilidad, es lo que necesaria y desgraciadamente debe
llevar a esta Sala a tener que verificar un pronunciamiento de estimacion
de mencionada causa de inadmisibilidad que impide el examen de las
demas causas de inadmisibilidad y también en su caso el examen del fondo
del litigio” (FJ. 5). Y aflade que al estimar esta causa de inadmisibilidad no se
lesiona el principio pro actione ni el derecho a la tutela judicial efectiva.

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional. El
Tribunal Supremo admite el recurso de casacion planteado por parte de los
ayuntamientos recurrentes contra la inadmision acordada por la sala (ATS 9780/
2017, rec. n° 2661/2017). Entienden que la sentencia ha exigido un requisito -el
informe o dictamen previo del secretario (en su caso, de la asesoria juridica v,
en defecto de ambos, de un letrado)- que la ley limita a los acuerdos municipales
relativos al ejercicio de acciones para la defensa de los bienes y derechos de
las entidades locales y, por tanto, mas alla del ambito propio de aplicacion de la
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norma. En otras palabras: los ayuntamientos razonan que el objeto del
procedimiento judicial es el otorgamiento de una concesion de explotacion para
recursos mineros por parte de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, y
que no se ejercita ninguna accion judicial en defensa de “bienes o derechos de
las entidades locales demandantes”, sino que les asiste un interés legitimo en
defensa del derecho al medio ambiente (art. 45 de la Constitucion) y del principio
de legalidad (art. 9.3 de la Constitucion). Ademas, entienden que el acuerdo del
secretario podria considerarse implicito en las escrituras de poder otorgadas
afios antes de iniciarse el procedimiento, en las que constan certificados de los
respectivos secretarios municipales. Los ayuntamientos invocan también
genéricamente vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de acceso a la jurisdiccion (principio pro actione).

La seccion de admision admite que la cuestion presenta interés casacional
objetivo para la formaciéon de la jurisprudencia y considera necesario un
pronunciamiento del Tribunal Supremo que fije un criterio claro al respecto, en
aras del principio de seguridad juridica. En conclusion, la cuestion que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en
determinar “los supuestos y condiciones en que resulta exigible el informe
o dictamen previo del secretario municipal legalmente pevisto para la
defensa de los bienes y derechos de las entidades locales”, siendo las normas
objeto de interpretacion el articulo 54.3 del TRRL en relacion con los articulos
69.b ) y 45.2.d) de la LICA.

Notese que el conflicto minero ha quedado difuminado detras del asunto
procesal.

Sentencia del Tribunal Supremo. El recurso de casacion n® 2661/2017 ha
sido resuelto por la STS 2516/2018 que desestima las pretensiones de los
ayuntamientos recurrentes.

El Tribunal Supremo recuerda que el requisito establecido en el art. 54.3 del
TRRL se integra en el supuesto regulado en el art. 45.2.d) de la LICA que
establece la necesidad de acompafar al escrito de iniciacion del recurso
contencioso- administrativo “el documento o documentos que acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones las personas
Juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean de aplicacion,
salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo pertinente dentro
del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo
apartado”. Ello resulta del hecho de que el documento en cuestion debe
acreditar no solo la adopcién del acuerdo por el 6rgano competente para ello,
sino que ha sido adoptado en cumplimiento de los requisitos exigidos por la
norma o estatutos correspondientes, en este caso, las normas reguladoras del
régimen local y concretamente el controvertido art. 54.3 del TRRL (FJ. 3).

Por lo que se refiere a su ambito de aplicacion, el Tribunal Supremo interpreta
que la expresion “bienes y derechos” se refiere al ejercicio de acciones en
defensa de concretos derechos ¢ intereses de la corporacion local, en contra de
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lo que sostienen los ayuntamientos recurrentes que afirmaban actuar en defensa
del medio ambiente (articulo 45 CE) y de la legalidad (art. 9.3 CE). El Tribunal
Supremo advierte que este argumento conduciria a negar su legitimacion, ya
que el mero interés de legalidad no legitima a los ayuntamientos recurrentes y
que para defender derechos o intereses legitimos colectivos tendrian que haber
invocado la correspondiente habilitacion legal, cosa que no hicieron (FJ. 3). Por
otro lado, la STS destaca que la exigencia del tramite del secretario municipal
no es superfluo ni inocuo, sino que supone una garantia de que las corporaciones
locales hacen un uso reflexivo de las acciones judiciales en la defensa de los
intereses generales que representan, que no contradice el derecho a la tutela
judicial efectiva.

En conclusion, la carencia de este informe preceptivo comporta la nulidad
de los acuerdos adoptados y, por ende, la inadmisibilidad de los recursos
presentados por los ayuntamientos.

B) TiTULO NECESARIO PARA ACCEDER AL CUERPO DE INGENIEROS DE MINAS SEGUN
EL EstatuTo BAsico pEL EMPLEADO PUBLICO (RECURSO N° 4653/2017)

Este recurso del que nos ocupamos ahora sigue pendiente de sentencia, y
aqui el escenario tampoco es propiamente minero, sino que trata de la titulacion
necesaria para acceder a un cuerpo funcionarial.

Antecedentes. El Consejo General de los Colegios Oficiales de Ingenieros
Técnicos de Minas y Grado en Ingenieria interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la Orden IET/1766/2015, de 9 de agosto, por la que se
convoca proceso selectivo para ingreso, por el sistema general de acceso libre,
al Cuerpo de Ingenieros de Minas del Estado, y en concreto contra la Base
Cuarta que regulaba los requisitos de titulacion “Estar en posesion o cumplir
los requisitos necesarios para obtener el titulo de Ingeniero de Minas o
aquél que habilite para el ejercicio de la profesion regulada de Ingeniero
de Minas, segun establecen las Directivas Comunitarias, al finalizar el
plazo de presentacion de instancias. [...]”. Alegaban que esta convocatoria
contradice el Estatuto Basico del Empleado Publico, cuya regla general de
acceso al grupo A seria contar con la titulacion de Grado, al limitar el acceso a
dicho cuerpo funcionaarial a los titulos de ingenieros de minas o “aquél que
habilite para el ejercicio de la profesion regulada de ingeniero de minas”,
con exclusion de los graduados en minas de participar en el proceso selectivo.
El argumento principal del Consejo General de estos colegios profesionales es
que como no existe una norma con rango de ley que establezca que para el
ingreso en el cuerpo de ingenieros de minas sea precisa una titulacion especifica,
no cabe que la orden ministerial de convocatoria exija un titulo distinto al de
grado.

La sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en
sentencia n® 2152/2017 (rec. n® 687/2015) desestima el recurso interpuesto por
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los ingenieros técnicos de minas por no apreciar infraccion del ordenamiento
juridico. La sala recuerda que el cuerpo de ingenieros de minas es uno de los
denominados cuerpos especiales desde la vieja ley de funcionarios del Estado
de 1964, que se singulariza por el ejercicio de la profesion de ingeniero de minas
en el ambito de la funcion publica y que, por tanto, exige estar en posesion del
titulo de ingeniero de minas (FJ. 5). Tras las tltimas reformas del sistema
educativo de educacion superior, las Unicas titulaciones que habilitan para el
ejercicio de la profesion de ingeniero de minas son, exclusivamente, las de
ingeniero de minas, la de master en ingenieria de minas o las extranjeras
debidamente reconocidas, pero no la titulacion de grado que pretende el colegio
demandante (FJ. 6).

Admision del recurso y fijacion del asunto de interés casacional.
Disconformes con la sentencia anterior, el Consejo General de los colegiados
recurrentes preparan el recurso de casacion, que fue admitido a tramite por
ATS 724/2018 (rec. n° 4653/2017). El Tribunal Supremo entiende que existe
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en la interpretacion
que ha de otorgarse al articulo 76 del Estatuto Basico del Empleado Publico (en
la actualidad, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, TREBEP). En concreto, si al establecer dicho precepto que
para el acceso a los cuerpos o escalas del Grupo A se exigira estar en posesion
del titulo universitario de Grado, salvo que la ley exija otro titulo distinto, “debe
entenderse, necesariamente, que el titulo universitario de Grado en Minas
constituye titulo habilitante para el ingreso en el Cuerpo de Ingenieros de
Minas del Estado, en tanto que no consta norma con rango de Ley que
exija otra titulacion universitaria; o si, por el contrario, debe estarse a la
titulacion necesaria para el ejercicio de la profesion regulada
correspondiente”.

Sentencia del Tribunal Supremo. Este recurso de casacion esta pendiente
de sentencia (a fecha 25/09/2019). A pesar de que no existe jurisprudencia, el
Tribunal Supremo se habia pronunciado anteriormente sobre un asunto similar,
en relacion con el acceso a unas plazas de ingeniero industrial al servicio de la
Comunidad Foral de Navarra (STS 1589/2016, rec. n® 341/2015). El recurrente
en casacion fue un candidato que tenia la titulacion de Graduado en Ingenieria
Eléctricay que fue excluido del proceso selectivo por considerar la Administracion
que no tenia la titulacidn necesaria exigida en las bases. En aquel caso, el
Tribunal Supremo estimé el recurso y reconocid la suficiencia de las ensefianzas
de Grado para el ejercicio de actividades de caracter profesional, asi como del
titulo de graduado o graduada correspondiente a aquellas, coherente con el
Espacio Europeo de Educacion Superior (FJ. 7). Veremos si extiende o no esta
interpretacion al campo de la ingenieria de minas.
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7. Consideraciones finales

El analisis de los asuntos mineros de interés casacional ofrece un panorama
realista y actualizado de los conflictos mas relevantes del Derecho minero en
nuestro pais. Se trata de conflictos que arrastran una elevada conflictividad
desde hace afios, como la indivisibilidad de la cuadricula minera, la valoracion
economica de los recursos minerales, el impacto de la normativa de contratacion
en el sector minero o la regulacion de los concursos publicos sobre derechos
mineros caducados.

Confio en que el novedoso recurso de casacion en el orden contencioso-
administrativo consiga dotar de homogeneidad a la solucién juridica a estos
problemas, al generalizar una interpretacion uniforme del Tribunal Supremo. La
seguridad juridica, tan necesaria en el sector minero, lo agradecera.
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SENTENCIA DE FECHA 01 DE MAYO DE 2019,

DE LA SALA PLENA DEL TRIBUNAL SUPEMO DE JUSTICIA.
(Decisiones de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en relacion con la
Solicitud de Calificacion de Flagrancia en relacion al Diputado Edgar José
Zambrano Ramirez, Exp. AA10-L-2019-000026, con ponencia del Magistrado
JUAN LUIS IBARRA VERENZUELA)

Julio Azara Hernandez"

Consideraciones Previas

La inmunidad Parlamentaria, como mecanismo de defensa de los sistemas
democraticos, tiene como fundamento evitar que la actividad parlamentaria del
Poder Legislativo, sea coaptada o sufra algln tipo de injerencia por parte de los
otros poderes del Estado; més concretamente, que pueda ser afectada por las
intervenciones del Poder Ejecutivo, quien maneja los cuerpos armados y policiales,
el denominado monopolio de la fuerza y de las armas, o del poder Judicial,
mediante la aplicacion de sanciones que obedezcan a intereses distintos de la
recta aplicacion de la justicia.

Es asi como la mayoria de las Constituciones contemporaneas, contiene
clausulas de inmunidad de los parlamentarios, como medida de proteccion de la
actividad del Poder Legislativo, a través de la proteccion de la libertad individual
de los Legisladores.

Ahora bien, el que estas clausulas exista en la mayoria de las Constituciones,
no implica que el Autoritarismo no ataque e intente destrozar el parlamentarismo,
amedrentando a los Legisladores o privandolos de la libertad.

En el caso Venezolano, la institucion de la inmunidad parlamentaria podemos
rastrearla hasta la Constitucion de 1811, aunque es en la constitucion de 1830
en la que se contempla por primera vez la necesidad de autorizacion del
Parlamento para el procesamiento judicial de los Legisladores, en ella el Articulo
165 sefialaba: “Los miembros de las diputaciones provinciales gozan de inmunidad
en sus personas y bienes durante las sesiones, y mientras van a ellas y vuelvan
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a sus casas, excepto en los casos de traicion, 6 de otro delito que merezca pena
corporal, en cuyo caso se observara lo dispuesto en el articulo 83; y no son
responsables por los discursos y opiniones que hayan manifestado en las
sesiones, ante ninguna autoridad, ni en ningun tiempo.” En concordancia con €I,
el articulo 83 del mismo texto constitucional complementaba: “Los Senadores y
Representantes desde el dia de su nombramiento, mientras se hallen en las
sesiones, y vuelven a sus casas, no pueden ser demandados ni ejecutados
civilmente. Tampoco pueden ser arrestados, ni detenidos durante el tiempo de
las sesiones y el de ida vuelta 4 sus casas, sino por crimen para cuyo castigo
este impuesta la pena de muerte, de lo que se dara cuenta 4 la camara respectiva
con la informacion sumaria del hecho. En los demas casos en que un senador o
representante desde el dia de su nombramiento haya cometido un delito que
merezca otra pena corporal, 6 infamante, sin proceder el juez a su arresto 0
detencion, dard desde luego cuenta de la causa con el sumario 4 la cdmara
respectiva para que segun su mérito, suspenda al encausado, y lo ponga a
disposicion del juez competente”.

Con todo, estas normas no pudieron evitar el llamado: “Asalto al Congreso”,
ocurrido el 24 de enero de 1848, bajo la presidencia del General José Tadeo
Monagas, en un claro ejemplo del uso de la fuerza de las armas para someter al
parlamento.

La inmunidad parlamentaria entonces es una institucion que nace con la
Republica y se desarrolla a lo largo de la historia Constitucional de Venezuela.
Al efecto no nos referiremos a todas ellas, ya que seria excesivo; pero para
poder dar marco al comentario se hace necesarios referirnos a dos de de ellas,
la Constitucion de 1961 y la de 1999.

En la constitucion de 1961, articulos 142 al 147!, se contemplo la inmunidad
parlamentaria y los mecanismos de allanamiento de la misma, dejando claramente
establecido el necesario proceso legislativo de calificacion que las camaras

1 Articulo 142.- No podra exigirse responsabilidad en ningun tiempo a los Senadores ni a
los Diputados por votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones. Sdlo responderan
ante el respectivo cuerpo de acuerdo con esta Constitucion y los reglamentos.

Articulo 143.- Los Senadores y Diputados gozaran de inmunidad desde la fecha de su
proclamacion hasta veinte dias después de concluido su mandato o de la renuncia del mismo, y, en
consecuencia, no podran ser arrestados, detenidos, confinados ni sometidos a juicio penal, a
registro personal o domiciliario, ni coartados en el ejercicio de sus funciones.

En caso de delito flagrante de caracter grave cometido por un Senador o Diputado, la autoridad
competente lo pondra bajo custodia en su residencia y comunicara inmediatamente el hecho a la
Camara respectiva o a la Comision Delegada con una informacion debidamente circunstanciada.
Esta medida cesara si dentro del término de noventa y seis horas la Camara respectiva o la
Comision Delegada no autoriza que contintie en ese estado mientras se decida sobre el allanamiento.

Los funcionarios o empleados piiblicos que violen la inmunidad de los Senadores y Diputados
incurriran en responsabilidad penal y seran castigados de conformidad con la ley.
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debian realizar, a fin de que se pudiera allanar la inmunidad parlamentaria y
procesar judicialmente a Senadores y Diputados. Este mecanismo fue utilizado,
en varias oportunidades durante el periodo 1961-1999, pero quizas el mas
recordado de esos procesos es el del Diputado Salom Meza Espinoza, a quien
se allano su inmunidad por estar involucrado en el secuestro del industrial William
Frank Niehous.

Por otro lado, la Constitucion de 1999, en sus articulos 199 al 2012, recoge
este mecanismo de proteccion de la democracia, estableciendo claramente que
solo con la previa autorizacion del organo legislativo, sus integrantes (Diputados),
podran ser sujetos de proceso judicial y que solo podran ser Juzgados por el
Tribunal Supremo de Justicia.

Articulo 144.- El Tribunal que conozca de acusaciones o denuncias contra algin miembro del
Congreso practicar las diligencias sumariales necesarias y las pasar a la Corte Suprema de Justicia
a los fines del ordinal 2° del articulo 215 de esta Constitucion. Si la Corte declara que hay mérito
para la continuacion de la causa, no habra lugar al enjuiciamiento sin que preceda el allanamiento
del indiciado por la Camara respectiva o por la Comision Delegada.

Articulo 145.- Las Camaras o la Comision Delegada no podran acordar el allanamiento sino en
sesion expresamente convocada con no menos de veinticuatro horas de anticipacion, y mediante
acuerdo razonado aprobado por la mayoria absoluta de sus miembros.

Articulo 146.- En los casos en que el allanamiento hubiere sido acordado por la Comision
Delegada, la Camara respectiva podra revocarlo en las sesiones inmediatas siguientes.

Articulo 147.- La inmunidad parlamentaria se suspende para el Senador o Diputado mientras
desempeiie cargo publico cuyo ejercicio acarree separacion de la Camara o mientras goce de
licencia por el tiempo de ésta que exceda de veinte dias, siempre que preceda la convocatoria del
suplente respectivo, de acuerdo con el reglamento.

Los suplentes gozaran de inmunidad mientras estén en ejercicio de la representacion, a partir
de la convocatoria y hasta veinte dias después de concluido aquel ejercicio.

2 Articulo 199. Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional no son responsables
por votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones. Solo responderan ante los
electores o electoras y el cuerpo legislativo de acuerdo con esta Constitucion y con los Reglamentos.

Articulo 200. Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de inmunidad en el
ejercicio de sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o la renuncia
del mismo. De los presuntos delitos que cometan los o las integrantes de la Asamblea Nacional
conocera en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, Ginica autoridad que podra ordenar,
previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su enjuiciamiento. En caso
de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la autoridad competente lo o
la pondra bajo custodia en su residencia y comunicard inmediatamente el hecho al Tribunal
Supremo de Justicia.

Los funcionarios publicos o funcionarias publicas que violen la inmunidad de los o las
integrantes de la Asamblea Nacional, incurriran en responsabilidad penal y seran castigados o
castigadas de conformidad con la ley.

Articulo 201. Los diputados o diputadas son representantes del pueblo y de los Estados en
su conjunto, no sujetos o sujetas a mandatos ni instrucciones, sino sélo a su conciencia. Su voto
en la Asamblea Nacional es personal.
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Decisiones del Tribunal Supremo en Sala Plena

La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 30 de abril de
2019, recibi6 solicitud del ciudadano Tarek William Saab, Fiscal General de la
Republica, quien solicito de esa Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia la:
“(...) calificacion de situacion de flagrancia contra el diputado a la
Asamblea Nacional ciudadano, EDGAR JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, (...)
en virtud de su participacion en la presunta comision de los delitos de “Traicion
a la Patria, Conspiracion, Instigacion a la Insurreccion, Rebelion Civil,
Concierto para Delinquir, Usurpacion de Funciones, Instigacion Publica
a la desobediencia de las leyes y el odio Continuada (sic), previstos y
sancionados en los articulos 128, 132, 143, 145, 163, 213, 285, (sic)
todos del Codigo Penal, respectivamente y Asociacion, previsto y
sancionado en el articulo 37 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada
y Financiamiento al Terrorismo (...)”

Esta Solicitud, con fundamento en lo establecido: “...en los articulos 266,
numeral 3 y 285, numeral 6 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, 112 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y
376 del Codigo Organico Procesal Penal, donde se atribuye a... (esa)
...Sala Plena del Maximo Tribunal de la Republica, declarar si hay o no
merito para el enjuiciamiento de los integrantes de la Asamblea Nacional,
en atencion a la solicitud realizada por el Fiscal General de la Republica,
y asimismo, en base a la facultad que... (le) ...ha sido conferida en el
articulo 25, numeral 5 de la Ley Organica del Ministerio Publico, segun
la cual el Fiscal General de la Republica ejerce ante el Tribunal Supremo
de Justicia, (...) la accion penal en los juicios a los que se refiere el articulo
266, numerales 2 'y 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (...)”, tenia como objetivo iniciar el proceso judicial en contra del
Diputado Edgar Jos¢ Zambrano Ramirez, el que por mandato constitucional
solo puede ser conocido por la Sala Plana del Tribunal Supremo de Justicia.

La sentencia inicia, con la relacion de hechos que el Fiscal General de la
Republica plantea como constitutivos de delito, iniciando por la instalacion de la
Directiva de la Asamblea Nacional y luego relatando una serie de hechos
comunicacionales como: “... (la) ‘OPERACION JERICO’, que persigue entre
otros fines, conseguir apoyo internacional ante el fracaso de la tentativa
impulsada por los Estados Unidos de América de activar ante la
Organizacion de Estados Americanos (O.E.A), la Carta Democratica
Interamericana, bajo el argumento de una supuesta ruptura del orden
constitucional...”’; o como: “...Para ejecutar en forma prdctica la violacion
de los referidos principios universales de convivencia pacifica, el Grupo
de Lima declaro que a partir del 10 de enero de 2019, era ilegitimo el
periodo presidencial del Presidente Nicolas Maduro (2019-2025), instando
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al Presidente Nicolas Maduro que respete las atribuciones de la Asamblea
Nacional y le transfiera de forma provisional, el poder ejecutivo hasta
que se realicen nuevas elecciones presidenciales democraticas. Al respecto
senialaron que: 1.- las Elecciones del 20 de mayo de 2017 donde fue electo
el Presidente Maduro no llenaron estandares democrdticos, careciendo
de legitimidad porque no conto con la participacion de todos los actores
politicos, ni con la presencia de los observadores internacionales
independientes. 2.- No conto con ‘las garantias y estandares
internacionales necesarios para un proceso libre, justo y transparente’.
3.- Ratificaron su ‘pleno respaldo y reconocimiento’ a la Asamblea Nacional
venezolana, que dirige la oposicion y de la que dijeron fue elegida
‘legitimamente’ el 6 de diciembre de 2015 como organo constitucional. 4.-
El Grupo de Lima subraya la importancia del ‘respeto a la integridad, la
autonomia y la independencia del Tribunal Supremo de Justicia’, asi como
ratifico su ‘inequivoca y firme condena a la ruptura del orden
constitucional y del Estado de Derecho en Venezuela’. 5.- Declaro que
‘La solucion a la crisis politica de Venezuela corresponde a los
venezolanos”, por lo que reiteraron que “apoyaran las iniciativas politicas
v diplomaticas que conduzcan al restablecimiento del orden constitucional’,
todo lo cual quedo registrado en diferentes medios de comunicacion, asi
como en las paginas digitales web efectococuyo.com),y
#ComunicadoGrupoDeLima http://bitly/2rZWxW7. Cabe también destacar
que el referido Grupo de Lima, tdacitamente desconocio mediante el mismo
comunicado, el derecho al mar territorial que tiene Venezuela frente a sus
costas en el estado Delta Amacuro, afirmaciones todas que por su gravedad
e inaudita violacion al derecho internacional y a la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, no fue contradicha, rechazada, ni
objetada en forma clara e inequivoca por la Asamblea Nacional ni por el
ciudadanos diputados, EDGAR JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, generando en el
pueblo venezolano un clima de desasosiego e incertidumbre...”

Concluye la relacion de hechos, haciendo mencion a: “Como ultimo hecho
registrado comunicacionalmente y que fuera publico y notorio, en fecha
30-04-2019, el diputado: EDGAR JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, EN HORAS
TEMPRANAS, hizo acto de presencia aproximadamente siete de la mariana
a las cercanias del aeropuerto Francisco de Miranda (la Carlota), donde
un grupo de militares activos y el diputado JUAN GERARDO GUAIDO MARQUEZ
y el ciudadano LEOPOLDO LOPEZ, desconocian las instituciones y la
Presidencia del ciudadano Presidente de la Republica Bolivariana de
Venezuela NICOLAS MADURO MOROS, generando intranquilidad y temor
en la poblacion venezolana (...)”.
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Finalizada como ya dijimos la relacion de hechos en la que sustentaba su
solicitud y habiendo invocado las normas que, segun su criterio, daban fundamento
juridico a accion, el Fiscal General de la Republica, presenta su petitorio en los
siguientes términos:

“(...) PRIMERO: Declare la existencia de la flagrancia en el presente caso
motivado a que los tipos penales son de naturaleza permanente, y en
consecuencia se declare la no procedencia del antejuicio de mérito, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 200 de la Constitucion y 116 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

SEGUNDO: Se determine la naturaleza de delitos comunes y conforme a la
decision N° 1684 del 4 de noviembre de 2008, dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se proceda al enjuiciamiento
del mencionado diputado ante los tribunales ordinarios competentes, segun
lo dispuesto en el articulo 378 del Codigo Organico Procesal Penal, todo ello
por la presunta comision de los delitos antes mencionados y se

TERCERO: Que se ordene la remision de copias certificadas de las actuaciones
a la Presidencia de la Asamblea Nacional Constituyente, a los fines que se
determine lo conducente, conforme a lo dispuesto en el articulo 200 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de
encontrarse el parlamento en desacato, conforme a los multiples decisiones
emanadas de la Sala Electoral y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (...)”

Revisado el petitorio, debemos mencionar que los dos primeros puntos no
revisten mayor novedad o relevancia, ya que se trata de solicitudes que podriamos
tildar de “comunes”, aun que la materia del enjuiciamiento de Asambleistas en
funciones (Diputados), no sea algo tan frecuentemente visto. En fin, son petitorios
que no requieren mayor comentario o analisis.

Ahora bien, el punto Tercero, es el que nos llama la atencion y el que motiva
una necesaria reflexion, cuando el Fiscal General de la Republica, quien debe
conocer y defender la Constitucion y las Leyes del pais, pide: “...se ordene la
remision de copias certificadas de las actuaciones a la Presidencia de la
Asamblea Nacional Constituyente, a los fines que se determine lo
conducente, conforme a lo dispuesto en el articulo 200 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela...”;esta solicitud, si bien esta
enmarcada en la conducta anteriormente asumida por los 6rganos del Estado
vinculados politicamente al Poder Ejecutivo, de desconocimiento de la Asamblea
Nacional, como organo legislativo legitimamente constituido, llama
poderosamente la atencion, ya que invoca los principios normativos contenidos
en el Articulo 200 de la Constitucion Nacional, para de inmediato violarlos,
pidiendo que se remita solicitud de calificacion de la comision de delito y por
tanto el allanamiento de la inmunidad parlamentaria, a un 6rgano juridicamente
inexistente, como seria la Asamblea Nacional Constituyente. Més aun cuando,
si se reconoce que el ciudadano Edgar José Zambrano Ramirez, goza de
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inmunidad parlamentaria y esta debe ser levantada para poder enjuiciarlos, la
l6gica simple nos lleva a que el 6rgano al que pertenece (la Asamblea Nacional),
es el que debe calificar si cometi6 delito y si autoriza su enjuiciamiento, puesto
que de no existir la Asamblea Nacional no habria inmunidad y por ende si se le
reconoce la inmunidad es porque la Asamblea Nacional existe y funciona, por
tanto pedir el allanamiento de la inmunidad parlamentaria a un 6rgano diferente
al que pertenece el legislador, seria violatorio de la misma norma constitucional
que se invoca.

De seguido la sentencia se refiere a la Competencia de la Sala Plena para
conocer de la solicitud planteada, lo que resuelve en los siguientes términos:
“Ello asi, la solicitud presentada por el ciudadano Fiscal General de la Republica
Bolivariana de Venezuela, refiere al pronunciamiento de esta Sala Plena respecto
de la “(...) calificacion de situacion de flagrancia contra el diputado a la
Asamblea Nacional ciudadano, EDGAR JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, EDGAR
JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, (sic) titular de la cédula de identidad V-, V.-
(sic) 4.206.693 (...)”, en virtud de su participacion en la presunta comision de
los delitos de “Traicion a la Patria, Conspiracion, Instigacion a la
Insurreccion, Rebelion Civil, Concierto para Delinquir, Usurpacion de
Funciones; Instigacion Publica a la desobediencia de las leyes y el odio
Continuada (sic), previstos y sancionados en los articulos 128, 132, 143,
145, 163, 213, 285, (sic) todos del Codigo Penal, respectivamente y
Asociacion, previsto y sancionado en el articulo 37 de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo”, en razédn de lo
cual, de conformidad con lo previsto en los citados articulos esta Sala Plena se
declara competente para resolver la presente solicitud. Asi se decide.”

Habiendo determinado la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, su
competencia para conocer la solicitud del Fiscal General de la Republica, en
relacion a Edgar José Zambrano Ramirez, pasa a determinar las
“Consideraciones para Decidir”. En ellas, su razonamiento va dirigido a
establecer el concepto de flagrancia, por lo que procede a citar las sentencias
numero 2580, del 11 de diciembre de 2001 y N° 272, del 15 de febrero de 2007,
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, asi como las sentencias
N° 16, del 22 de abril de 2010 y N° 55, del 12 de julio de 2017, de esa misma
Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

13

Con ello la Sala concluye: “... Con base en lo sefialado anteriormente, se
concluye que, en el presente caso, no procede el antejuicio de mérito del ciudadano
Edgar José Zambrano Ramirez, Diputado a la Asamblea Nacional por el estado
Lara, toda vez que el predicho ciudadano, de acuerdo con los hechos que
sustentan la solicitud formulada por el ciudadano Fiscal General de la Republica,
participd, entre otros: a) en la denominada OPERACION JERICO, cuyo objetivo
es la desestabilizacion del Poder Ejecutivo legal y legitimamente electo, al invocar
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la desobediencia por parte de la poblacion civil, de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana; y, b) “(...) en el registrado comunicacionalmente y que fuera
publico y notorio”, cuando hizo (...) “ acto de presencia aproximadamente
siete de la mafiana a las cercanias del aeropuerto Francisco de Miranda
(la Carlota), donde un grupo de militares activos y el diputado JUAN
GERARDO GUAIDO MARQUEZ y el ciudadano LEOPOLDO LOPEZ, desconocian
las instituciones y la Presidencia del ciudadano Presidente de la Republica
Bolivariana de Venezuela NICOLAS MADURO MOROS, generando
intranquilidad y temor en la poblacion venezolana (...)”, por lo cual, es
evidente, que se encuentra incurso en la presunta comision en “situacion de
flagrancia” de los delitos de “Traicion a la Patria, Conspiracion, Instigacion
a la Insurreccion, Rebelion Civil, Concierto para Delinquir, Usurpacion
de Funciones, Instigacion Publica a la desobediencia de las leyes y el
odio Continuada (sic), previstos y sancionados en los articulos 128, 132,
143, 145, 163, 213, 285, (sic) todos del Codigo Penal, respectivamente y
Asociacion, previsto y sancionado en el articulo 37 de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo”,... ... por lo que,
a criterio de esta Sala Plena, su enjuiciamiento ineludiblemente corresponde a
la jurisdiccion de los tribunales penales ordinarios, en aras de la garantia
consagrada en el articulo 49, numeral 4, de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Asi se declara.” (El subrayado es propio).
Determinando asi, que los delitos cometidos son de caracter comutn, con lo que
el enjuiciamiento de los mismos corresponderia a los tribunales ordinarios de
Justicia.

Concluye su razonamiento estableciendo que: “De igual modo, esta Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo a lo previsto en el articulo
200 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, lo procedente
seria la remision de las actas a la Asamblea Nacional para que esta ejerza su
facultad de levantar la inmunidad parlamentaria; sin embargo, al encontrarse el
Parlamento en desacato conforme a las sentencias N° 01, del 11 de enero de
2016, dictada por la Sala Electoral; y las Nos. 808, 810, 952, 1012, 1013, 1014 y
1, del 2 y 21 de septiembre de 2016, 21 y 25 de noviembre de 2016, y 6 de enero
de 2017, respectivamente, todas emitidas por la Sala Constitucional de este
Maximo Tribunal, es por lo que, en atencion con lo establecido en las referidas
decisiones, y ante la eleccion popular de la Asamblea Nacional Constituyente,
como maxima expresion del Poder Constituyente Originario, se acuerda la
remision de copia certificada de las actuaciones al Presidente de la Asamblea
Nacional Constituyente ciudadano Diosdado Cabello Ronddn; a la Sala
Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia, para su conocimiento y
demas fines, y al ciudadano Fiscal General de la Republica para que contintie
con la tramitacion de la causa penal correspondiente, observando para ello las
debidas garantias procesales y derechos constitucionales previstos en el Codigo
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Organico Procesal Penal, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las leyes, tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos y
ratificados por la Republica. Asi se decide.” (El subrayado es propio). Es aqui
en donde la Sala Plena del Tribunal Supremo, justifica la extrafia remision a la
Asamblea Nacional Constituyente, con el argumento de que encontrandose en
“desacato” la Asamblea Nacional y siendo la Asamblea Nacional Constituyente
un Organo Supra Constitucional, por encima de todos los demas organos del
Estado, esta Asamblea Constituyente estaria Facultada para sustituirse en la
Asamblea Nacional y Asumir sus potestades.

Habiendo establecido su Competencia y sus razonamientos, pasa la Sala a
dictar decision en los siguientes términos: “Por las razones expuestas, esta Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, administrando justicia en nombre de la
Republica Bolivariana de Venezuela por autoridad de la Ley, declara:

“PRIMERO: Que los hechos objeto de la presente solicitud comprometen la
responsabilidad del ciudadano EDGAR JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, en la
comision flagrante de los delitos de “Traicion a la Patria, Conspiracion,
Instigacion a la Insurreccion, Rebelion Civil, Concierto para Delinquir,
Usurpacion de Funciones, Instigacion Publica a la desobediencia de las
leyes y el odio Continuada (sic), previstos y sancionados en los articulos
128, 132, 143, 145, 163, 213, 285, (sic) todos del Codigo Penal,
respectivamente y Asociacion, previsto y sancionado en el articulo 37 de
la Ley Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismo”.

SEGUNDO: Que, en el presente procedimiento, por tratarse de la comision
flagrante de delitos comunes, atendiendo lo dispuesto en la decision N° 1684,
del 4 de noviembre de 2008, dictada por la Sala Constitucional de este Tribunal
Supremo de Justicia, no procede el antejuicio de mérito del ciudadano EDGAR
JOSE ZAMBRANO RAMIREZ, Diputado de la Asamblea Nacional, en razon de
lo cual su enjuiciamiento corresponde a los tribunales ordinarios en materia
penal, segun lo dispuesto en el articulo 378 del Codigo Organico Procesal Penal.

TERCERO: Se ORDENA remitir copia certificada de las actuaciones al
Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente, para que dicho 6rgano
determine lo conducente, segin lo previsto en el articulo 200 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y a la Sala Constitucional de este
Tribunal Supremo de Justicia, para su conocimiento y demas fines.

CUARTO: Remitase copia certificada de las presentes actuaciones al
ciudadano Fiscal General de la Republica, para que continte la tramitacion de
la causa penal correspondiente, observando para ello las debidas garantias
procesales y derechos constitucionales previstos en el Codigo Organico Procesal
Penal, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes,
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tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por la
Republica.”

Importancia De Las Decisiones:

Sefialar la importancia de una decision que se comenta, se convierte en el
puto central de un trabajo como este. Escoger una sentencia que tenga novedad,
que tenga analisis juridico o valor doctrinario es un trabajo dificil e interesante.

La sentencia en comento, quizas pareceria no reunir las condiciones de
novedad o de gran analisis juridico y mucho menos de profunda doctrina juridica,
pero si plantea dos grandes reflexiones que deben ser encaradas por este
comentarista.

La primera de estas reflexiones se refiere a la institucion de la inmunidad
parlamentaria, la que venimos analizando desde a presentacion de este
comentario y cuya importancia para los Estados Democraticos Modernos es
fundamental.

En la actualidad de Venezuela, en medio de un enfrentamiento entre el Poder
Legislativo y los demas Poderes, estas protecciones constitucionales se
convierten en, quizas, la unica barrera que impide la disolucioén del Poder
Legislativo.

La garantia de proteccion que contempla esta institucion, en la actual
Constitucion Venezolana, se basa en dos pilares que la sentencia menciona. El
primero de ellos se refiere a la actuacion de algun legislador que pueda
considerarse como delictual y la calificacion de flagrancia que esa conducta
pudiere tener. En efecto, para que el legislador pueda ser detenido, privado de
su libertad, se debe considerar la flagrancia como elemento esencial.

De alli que la sentencia en comento, si bien considera que el Diputado
Zambrano ha consumado hechos que la Sala considera delictuales, también
deja claro cual es el concepto de flagrancia, los elementos y diversas
circunstancias en que esta existe y deja sentado que para el caso especifico no
se configura la flagrancia, con lo que la proteccion constitucional de no detencion
se hace efectiva.

De alli que segun la misma sentencia se active el otro pilar de la institucion,
que no es otro, que la necesidad de calificacion de delito y la autorizacion del
cuerpo legislativo al que pertenece el diputado, para que este pierda su inmunidad
parlamentaria y pueda ser sometido a proceso judicial. En efecto, es el Poder
Legislativo y solo él, quien puede autorizar el que uno de sus miembros sea
encausado penalmente.

Por ello, al llegar a este punto, la sentencia toma mayor relevancia, ya que el
sentenciador y por tanto el Poder Judicial que es el garante de la inmunidad del
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parlamento, asume una postura parcial, de desconocimiento del Organo
Legislativo al que la Constitucion protege, se plantea una Asamblea Nacional
en desacato a las decisiones judiciales y por tanto incapaz de producir actos
validos. Para luego, proceder a solucionar esta situacion, solicitando a una irrita
Asamblea Nacional Constituyente (la segunda en un plazo de 20 afios), electa
bajo reglas poco democraticas y ademas conformada en un cien por ciento por
partidarios del partido de gobierno, a la que atribuye calidad de originaria y por
tanto supraconstitucional, que sea quien asuma el levantar la inmunidad al
parlamentario sometido a proceso. Al final, en una clara connivencia entre el
Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y la irrita Asamblea Nacional Constituyente,
se termina vulnerando la Garantia de proteccion, eso si, guardando las formas
necesarias y dando apariencia de legalidad a todos los actos constitutivos de
dicha violacion constitucional.

La segunda de las reflexiones necesarias, corresponde a una necesaria
meditacion sobre un tema que este mismo comentarista a planteado desde hace
ya varios afos, la existencia de una Dictadura Constitucional en la Venezuela,
que surgi6 de la Constitucion de 1999; ya que el ejercicio del poder publico en
Venezuela, en la actualidad se concentra en forma casi absoluta en las manos
de los partidarios del PSUYV, con lo que es este partido politico y sus lideres,
quienes hacen uso de las normas constitucionales para sus propios fines,
concentrando en pocas manos y basicamente bajo una sola vision politica todo
el poder del Estado.

Esta reflexion se hace urgente para poder entender lo que sucede en la
Venezuela del siglo XXI. Esa sera también la inica forma de entender la actuacion
de los organos jurisdiccionales y por tanto el contenido de las sentencias de
nuevo cuilo, que el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, nos entrega a
través de todas sus Salas.

No quisiera ser molesto en mis comentarios y mucho menos repetitivo, pero
considero necesario cerrar este comentario con la misma frase que he cerrado
mis dos ltimas contribuciones:

“Si algo demostraron las revoluciones de los siglos XVIII y XIX,
es que las ideas son mas poderosas que los cafiones y los Reyes”.
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Comisidn
Interamericana de
Derechos Humanos

RESOLUCION 2/18

MIGRACION FORZADA DE PERSONAS VENEZOLANAS

A través de su informe «Institucionalidad Democratica, Estado de Derecho
y Derechos Humanos en Venezuela», la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante «CIDH») ha evidenciado la grave crisis politica,
econdmica y social que ha sufrido Venezuela durante los ultimos afios, asi como
las multiples y masivas violaciones a derechos humanos en detrimento de la
mayor parte de la poblacion venezolana, teniendo impactos particulares en
derechos tales como la vida, la integridad personal, la libertad personal, la libertad
de expresion, la libertad de circulacion, la proteccion judicial, la salud, la
alimentacion, el trabajo, entre otros.

La CIDH considera que las violaciones masivas a los derechos humanos,
asi como la grave crisis alimentaria y sanitaria que viene enfrentando Venezuela
como consecuencia de la escasez de alimentos y medicamentos, también, ha
conllevado al crecimiento exponencial de cientos de miles de personas
venezolanas que se han visto forzadas a migrar hacia a otros paises de la region
en los Ultimos afios, como una estrategia de supervivencia que les permita a
ellas y sus familias preservar derechos tales como la vida, la integridad personal,
la libertad personal, la salud y la alimentacion, entre otros.

La CIDH observa que un gran nimero de personas venezolanas se han
visto forzadas a huir de Venezuela como consecuencia de violaciones a derechos
humanos, la violencia e inseguridad, y la persecucion por opiniones politicas.
Asimismo, para hacer frente a los efectos que vienen ocasionando la crisis
generada por la escasez de alimentos, medicamentos y tratamientos médicos; y
la dificultad para el cobro pensiones, entre otros. La grave crisis alimentaria y
sanitaria ha impactado en especial a grupos en situaciéon de exclusion y
discriminacion historica, como nifios, nifas y adolescentes (NNA), mujeres,
personas mayores, pueblos indigenas y afrodescendientes, personas con
discapacidad, personas con enfermedades y personas en situacion de pobreza.

Adicionalmente, la CIDH ha mostrado su preocupacion debido al cierre de
fronteras que decretd Venezuela con Colombia en agosto de 2015, con Brasil
en diciembre de 2016, con Aruba, Curazao y Bonaire en enero de 2018, en
virtud de la Declaratoria del Estado de Excepcion en la zona fronteriza. Esta
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situacion obstaculiza el derecho de todas las personas a salir libremente del
territorio venezolano, asi como al derecho a solicitar y recibir asilo, proteccion
complementaria u otra respuesta de proteccion. Por otra parte, como
consecuencia de la inseguridad alimentaria y la escasez de medicamentos, la
CIDH ha observado una dinamica migratoria que ocurre diariamente y que
tiene que ver con el cruce de fronteras de personas venezolanas a paises vecinos
en busqueda de alimentos y medicinas.

De acuerdo con cifras del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), al 31 de enero de 2018 se contabilizaban 133,574
solicitudes de asilo de personas venezolanas, al tiempo que se registraban 350,861
personas venezolanas que optaron por otras alternativas migratorias para
estancia legal, dirigiéndose principalmente a Colombia, Brasil, Pert, Ecuador,
Estados Unidos de América, Panama, Costa Rica, Trinidad y Tobago, México,
Argentina, Chile, Uruguay y Canada; asi como otros paises del mundo.

Ante la falta de canales legales, regulares y seguros para migrar, muchas
personas no han tenido otra opcion que recurrir a canales clandestinos que
provee la migracion irregular, a través de riesgosas rutas terrestres y maritimas.
En muchas ocasiones, estas personas desconocen sus derechos o condicion
como personas sujetas de proteccion internacional. Adicionalmente, muchas de
estas personas se encuentran en situaciones de especial de vulnerabilidad, las
cuales requieren ser abordadas desde un enfoque diferenciado y la adopcion de
medidas de proteccion especial.

La CIDH reconoce la importancia de las medidas que han adoptado varios
Estados de la region para abordar la situacidn, entre las que destacan la
regularizacion de la situacion migratoria a través de distintas visas y permisos
de permanencia temporal, el reconocimiento como refugiadas en los términos
de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984 y la proteccion a
disidentes politicos en algunas embajadas en Caracas.

Al mismo tiempo, la CIDH observa que en el marco de la crisis de migracion
forzada que enfrentan las personas venezolanas existen vacios de proteccion
para el goce efectivo de los derechos humanos de estas personas. Entre ellas,
preocupan a la CIDH practicas tales como rechazos en frontera, expulsiones o
deportaciones colectivas, la dificultad de muchas personas venezolanas para
obtener pasaportes u otros documentos oficiales exigidos por algunos Estados
para regularizarse o ingresar de forma regular a sus territorios, pagar los costos
de las solicitudes de visas y el acceso igualitario a derechos en los paises de
destino.

Entre los multiples desafios que enfrentan las personas venezolanas al migrar,
también, se destacan los obstaculos para obtener proteccion internacional, la
discriminacion, las amenazas a su vida e integridad personal, la violencia sexual
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y de género, los abusos y explotacion, la trata de personas, la desaparicion de
migrantes y refugiados, el hallazgo de fosas clandestinas en zonas fronterizas y
rutas migratorias con restos que se presumen de personas venezolanas y la
falta de documentos de identidad; asi como obstaculos en el acceso a asistencia
humanitaria, particularmente acceso a vivienda, salud, alimentacion, educacion
y otros servicios basicos. La CIDH también tuvo noticia de casos de personas
extranjeras que adquirieron la nacionalidad venezolana y que luego fueron
privadas arbitrariamente de la misma, asi como del riesgo de apatrida que
enfrentan las hijas e hijos de personas venezolanas que han ingresado de forma
irregular al territorio de otros paises.

Asimismo, la CIDH ha recibido informacion relativa a que en algunas zonas
fronterizas, organizaciones delictivas explotan a personas venezolanas recién
llegadas. Pueblos indigenas, tales como los Wayuu, Warao y Yukpa, también se
han visto afectados, viéndose forzados a abandonar sus territorios de origen.
Estas personas tienen que viajar distancias largas y suelen encontrarse en una
mayor situacion de vulnerabilidad, al no contar con recursos para comprar comida
o buscar vivienda y no hablar el idioma del pais en el que se encuentran.

La CIDH también tiene informacion sobre graves practicas xenofobas y
discriminatorias en contra de personas venezolanas en paises de transito y destino,
entre las que destacan insultos, abusos de autoridades y particulares, extorsion,
asi como discursos que estigmatizan y criminalizan las personas venezolanas al
culparlas de aumentar los indices de violencia en sus paises y quitar empleos a
los nacionales. Asimismo, como consecuencia de su situacion de extrema
vulnerabilidad y pobreza, muchas personas venezolanas se encuentran mas
expuestas a ser victimas de trata de personas con fines de explotacion sexual,
prostitucion forzada, explotacion laboral, servidumbre y practicas analogas a la
esclavitud, entre otras. }

La CIDH reconoce la importante tradicion historica del continente americano
en la garantia del derecho humano a solicitar y recibir asilo, asi como el
compromiso que la regiéon ha mostrado siempre respecto de personas que
requieren proteccion internacional. Practica que alcanzo6 cardcter normativo
desde finales del siglo XIX y que continuo desarrollandose a nivel internacional
a través de tratados fundamentales como la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969.

El derecho a solicitar y recibir asilo ha evolucionado en las Américas a partir
de la adopcion de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984,
misma que amplié la definicion de refugiado al reconocer como personas
refugiadas a quienes han huido de sus paises debido a la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos
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humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico. Dicha definicion ampliada de refugiado ha sido integrada en la legislacion
de un gran nimero de paises, asi como por los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Adicionalmente, un gran nimero de
Estados de la region reafirmaron su compromiso de brindar proteccion a las
personas que lo necesitan y reconocieron nuevos retos que enfrenta el continente
americano en materia de migracion forzada, como lo son el desplazamiento
interno y los movimientos forzados originados por causas distintas a las previstas
en la Declaracion de Cartagena, a través de la Declaracion y Plan de Accion
de Brasil «Un Marco de Cooperacion y Solidaridad Regional para Fortalecer la
Proteccion Internacional de las Personas Refugiadas, Desplazadas y Apatridas
en América Latina y el Caribe» de 2014.

La CIDH recuerda el compromiso y la solidaridad historica del Estado y el
pueblo venezolano, habiendo sido uno de los paises mas hospitalarios al brindar
proteccion y acogida a cientos de miles de personas refugiadas y migrantes de
multiples paises del continente americano y de otros continentes. Por otra parte,
la CIDH reconoce que la grave crisis politica, econdmica y social que afecta
Venezuela persistird, en tanto las condiciones de graves violaciones a derechos
humanos sigan ocurriendo. A criterio de la CIDH, la grave y compleja crisis de
la migracion forzada de personas venezolanas a otros paises tiene un alcance
transfronterizo y, como tal, requiere de una respuesta regional e internacional
basada en la responsabilidad compartida y el respeto y garantia de los derechos
humanos de estas personas. En ese entendido, los Estados Miembros de la
OEA y la comunidad internacional deben continuar y fortalecer la asistencia
humanitaria para las personas que permanecen en Venezuela, a la vez que
deben garantizar que las personas venezolanas que se han visto forzadas a
migrar a otros paises obtengan la proteccion que requieren.

En virtud de lo anterior y en aplicacion del articulo 41.b de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 18 del Estatuto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la CIDH resuelve exhortar a los Estados
Miembros de la OEA, en un marco de responsabilidad compartida y en conjunto
con la comunidad internacional, a:

1. Garantizar el reconocimiento de la condicion de refugiado a las personas
venezolanas con temor fundado de persecucion en caso de retorno a
Venezuela, o que consideran que su vida, integridad o libertad personal
estarian amenazadas debido a la situacion de violencia, violaciones
masivas de derechos humanos y perturbaciones graves del orden
publico, en los términos de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados de 1984. Este reconocimiento debe darse a través de
procedimientos justos y eficientes que garanticen el derecho de los
solicitantes de asilo a recibir asistencia para satisfacer necesidades
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basicas o permitirles trabajar para su auto sostenimiento durante el
estudio de su solicitud. Asimismo, debe contar con enfoques diferenciales
que respondan a las necesidades especificas de NNA, mujeres, personas
mayores, personas indigenas, personas con discapacidad, personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex (LGBTI), periodistas,
defensores de derechos de humanos y otros grupos con necesidades
de proteccion.

Ante la eventual llegada de movimientos masivos de personas
venezolanas a fronteras de otros paises, considerar la adopcion de
respuestas colectivas de proteccion a las personas venezolanas, entre
las que se encuentran la posibilidad de realizar la determinacion para el
reconocimiento de la condicion de refugiado prima facie o de manera
grupal; lo que implica el reconocimiento colectivo o en grupo de personas
como refugiadas, sin necesidad de realizar una evaluacion
individualizada.

Garantizar el ingreso al territorio a las personas venezolanas para buscar
proteccion internacional o para satisfacer necesidades humanitarias
urgentes, incluyendo el reconocimiento de la condicion de refugiado.
Asimismo, se deben adoptar medidas dirigidas a garantizar la
reunificacion familiar de las personas venezolanas con sus familias.

Respetar el principio y derecho a la no devolucion (non-refoulement) a
territorio venezolano, sea a través de procedimientos de deportacion o
expulsion o cualquier otra accion de las autoridades, de personas
venezolanas que estarian en riegos de persecucion u otras violaciones
graves a sus derechos humanos, incluyendo un riesgo de afectacion
grave a su salud o a su vida por condiciones médicas, en concordancia
con el derecho a la no devolucién establecido en el articulo 22.8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 13 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. Lo
anterior incluye la prohibicion de rechazo en frontera y la prohibicion
de expulsiones colectivas.

Implementar mecanismos que permitan identificar a personas que
requieren proteccion internacional y a personas que se encuentren en
situacion de vulnerabilidad o con necesidades especiales de proteccion.

Expandir canales regulares, seguros, accesibles y asequibles de la
migracion a través de la progresiva expansion de la liberalizacion de
visas, asi como regimenes de facilitacion de visas de fécil acceso y/o
medidas, tales como proteccion complementaria, proteccion temporal,
visas humanitarias, visas para visitantes, reunificacion familiar, visas de
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10.

trabajo, residencia, y visas estudiantiles y para personas jubiladas, asi
como programas de patrocinio privado. Estos canales deben ser
accesibles en términos econdmicos y juridicos, lo cual incluye asegurar
que sean accesibles también para personas venezolanas que por razones
ajenas a su voluntad no cuenten con la documentacién usualmente
requerida para estos tramites.

Proteger y brindar asistencia humanitaria a las personas venezolanas
que se encuentren en el ambito de su jurisdiccion. A su vez, se debe
garantizar que organismos internacionales como el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), UNICEF,
ONU Mujeres, la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM), el Programa Mundial de Alimentos (PMA), la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS-OMS), asi como otras organizaciones
internacionales y regionales relevantes, las instituciones nacionales de
derechos humanos y las organizaciones de la sociedad civil puedan
brindar asistencia humanitaria a las personas venezolanas.

Adoptar medidas dirigidas a garantizar el apoyo internacional y la
responsabilidad compartida en el rescate, recepcion y alojamiento de
personas venezolanas. En este sentido, los Estados deben establecer
mecanismos para fortalecer y coordinar operaciones de busqueda y
rescate, investigacion y protocolos forenses, tratamiento digno de los
restos de fallecidos, identificacion y localizacion de familias mediante
el intercambio seguro de informacion ante mortem, post mortem y
ADN.

Garantizar el acceso al derecho a la nacionalidad a personas apatridas,
asi como para hijas e hijos de personas venezolanas nacidos en el
extranjero que estén en riesgo de ser apatridas en los términos del
articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion sobre los Derechos del Nino, la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954 y la Convencion para Reducir los
Casos de Apatridia de 1961. Para lo anterior resulta fundamental
garantizar y facilitar el registro de todos los nacimientos de manera
oportuna o tardia, y asegurar el acceso a la nacionalidad. Asimismo, se
debe garantizar la existencia de procedimientos para la determinacion
de la condicion de apatridia y garantizar el otorgamiento de la
documentacion que pruebe la nacionalidad.

Implementar una estrategia coordinada de alcance regional e
internacional, la cual debe estar basada en la responsabilidad compartida
y en el abordaje desde un enfoque de derechos humanos para dar
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11.

12.

13.

14.

15.

respuesta a la rapida y masiva situacion de personas que se estan viendo
forzadas a migrar de Venezuela. Fortalecer la asistencia técnica y
financiera a los principales paises receptores de personas venezolanas,
asi como asegurar y facilitar el paso libre de la asistencia humanitaria y
permitir a las personas que prestan esta asistencia un acceso rapido y
sin obstaculos.

No criminalizar la migracion de personas venezolanas, para lo cual deben
abstenerse de adoptar medidas tales como el cierre de fronteras, la
penalizacion por ingreso o presencia irregular, la necesidad de presentar
un pasaporte para obtener ayuda y proteccion internacional, la detencion
migratoria; y discursos de odio. Asimismo, deben abstenerse de
criminalizar o sancionar a personas que brindan ayuda y asistencia
humanitaria a personas venezolanas. A efectos de prevenir la
discriminacion y la xenofobia contra las personas venezolanas, los
Estados deben implementar medidas positivas como campafias
educativas y de sensibilizacion dirigidas a promover sociedades
multiculturales y a luchar en contra de la discriminacion y la xenofobia.

Garantizar el acceso igualitario a la justicia, incluyendo la justicia
transfronteriza para violaciones a derechos humanos en condiciones
justas, efectivas y accesibles. Para lo anterior, es necesario realizar
investigaciones efectivas, enjuiciar y, segiin corresponda, sancionar a
los autores de tales violaciones. Adicionalmente, es fundamental
investigar todos los casos de muertes y desapariciones, asi como restos
de personas migrantes en fosas comunes, con la cooperacion de las
autoridades de todos los Estados involucrados. Del mismo modo, se
debe garantizar la reparacion integral por cualquier dafio causado.

Dar una respuesta coordinada e integrada para la prevencion, atencion
y reparacion integral de las victimas de trata de personas, asi como
investigar, procesar y sancionar este delito.

Implementar medidas para promover la integracion social y la resiliencia
de las personas venezolanas, en particular a través de la garantia de los
derechos a la no discriminacion y los derechos econdémicos, sociales y
culturales, incluyendo el acceso al derecho al trabajo, la educacion y la
seguridad social.

Autorizar y dar las facilidades necesarias para que la CIDH pueda
realizar visitas a Estados Miembros de la OEA para monitorear la
situacion de las personas venezolanas y brindar asistencia y cooperacion
técnica en materia del respeto y garantia de los derechos humanos de
estas personas.
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Finalmente, la CIDH reitera su disposicion a los Estados de la region para
brindar cooperacion técnica en la elaboracion e implementacion de politicas
publicas, leyes y practicas dirigidas a abordar la situacion de la migracion y
necesidades de proteccion internacional de personas venezolanas, para el
ejercicio del derecho de buscar y recibir asilo, asi como para prestar y facilitar
asistencia humanitaria y medidas de integracion y resiliencia de personas
venezolanas.

Aprobada en Bogota, Colombia, en el marco de su 167 periodo de sesiones,
a los dos dias del mes de marzo de 2018.
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Reglas para el envio de articulos

El material presentado debe ser inédito, entendiéndose que el mismo no ha sido
publicado ni sometido para publicacion en otro medio de divulgacion. El Consejo
Editorial se reserva el derecho de publicar de manera excepcional articulos que ya
han sido publicados.

Los articulos deben estar redactados en programas editores que funcionen en
ambiente WindowsTM 3.0 o superiores. Los graficos o imagenes que contenga el
articulo deben estar especificados con los formatos o extensiones en que se hicieron
(ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif, bmp, y otros), asimismo, las ilustraciones deben
estar numeradas y a continuacion del texto (no se aceptaran las que se encuentren
al final del articulo). Las revistas podran decidir no incluirlas, previa comunicacion
al autor o autores, si éstas no llenan los requisitos técnicos para su reproduccion.

El texto del articulo debe redactarse tomando en cuenta los siguientes parametros:
3.1. La primera pagina debe contener:

a) Titulo del articulo

b) Nombre del autor o autores

c) Titulo académico y afiliacion institucional

d) Direccion del autor y correo electronico

e) Sintesis curricular no mayor a diez (10) lineas

3.2. La segunda pagina debe contener un resumen no mayor de ciento cuarenta
(140) palabras, concentrandose en los objetivos, métodos de estudio,
resultados y conclusiones. Al final del mismo se deben incluir las palabras
claves en un numero no mayor a cinco (5).

a) El resumen y las palabras claves deben venir redactadas en espaiiol e
inglés

b) Se podran aceptar articulos redactados en inglés, francés u otros idiomas
solo en casos especiales, debiendo contener las palabras claves en
espafiol e inglés.

3.3. Eltexto del articulo debe estructurarse en secciones debidamente identificadas,
siendo la primera la introduccion (o resefia de los conocimientos existentes,
limitada estrictamente al tema tratado en el articulo). Las secciones deben
identificarse s6lo con numeros arabigos. Cada articulo antes de la primera
seccion o seccion introductoria, debe tener un sumario en el que se enumeren
los temas que se van a desarrollar (las secciones en las cuales fue dividido el
trabajo).

34. Si parte del material trabajado (textos, graficos e imagenes utilizados) no son
originales del autor o de los autores, es necesario que los mismos estén
acompafiados del correspondiente permiso del autor (o de los autores) y el
editor donde fueron publicados originalmente, en su defecto, se debe indicar
la fuente de donde fueron tomados.

3.5. En las referencias bibliograficas se debe utilizar el sistema de cita formal,
haciendo la correspondiente referencia en las notas a pie de pagina, las
cuales deben ser enumeradas en niimeros arabigos, siguiendo un orden
correlativo.
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Las citas, en las notas al pie de pagina, se haran siguiendo los siguientes ejemplos;
seglin se trate de:

A. Libros

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200
y ss).

Marino Barbero Santos: "Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Aleman". Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Cita sucesiva del mismo libro
M. Aguilar N.: Derecho Internacional VL.... op. cit., p.78 y ss.

C. Obras colectivas

Haydée Barrios: "Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado". Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Revistas

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E Cita sucesiva del mismo articulo
G. Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

E Citas de jurisprudencia

Orden de citar: Tribunal, N° y fecha de la sentencia, partes y fuentes de publicacion.
Ejemplo:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G Citas de testimonios verbales y entrevistas
Se indicara el nombre de la persona que proporciona la informacion, la forma como
se obtuvo y la fecha. Por ejemplo:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.
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1

Esta informacion puede suministrarse siempre que lo autorice quien proporciona
la informacion®

H. Citas de paginas web

Si la cita se refiere a un sitio web (cita de caracter general) se coloca el home page.
Si es una pagina especifica dentro de un sitio web (cita de caracter especial) se
debe colocar en primer lugar, la direccion del /ink (sub-pagina) y en segundo lugar
la direccion donde aparece alojada la informacion, (home page). Debe indicarse
también la fecha de la consulta, entre corchetes, indicando el afio, luego el mes y
finalmente el dia

Ejemplos:

a) Cita de caracter general:
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

b) Cita de caracter especial:
» Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

*  Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 200, Noviembre 27].

Los articulos deben tener una extension no mayor de cuarenta (40) cuartillas o
paginas, escritas a espacio y medio y con un margen izquierdo de cuatro (4)
centimetros. Tipo de letra: Times New Roman 12.

Los articulos pueden ser remitidos en un archivo adjunto, a la direccion electronica:
albornoz@ucat.edu.ve, o al correo electronico del director de la revista:

*  Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
e Revista Tributum: Prof. Jesus Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

*  Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1 @gmail.com

*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Los autores deberan firmar una autorizacion (en un formato que remitira a tal
efecto) donde se especifica el derecho que tiene la revista, y por ende, la Universidad
Catolica del Tachira, de reproducir el articulo en este medio de comunicacion, sin
ningun tipo de retribucion econdémica o compromiso de la Universidad con el
autor o los autores, entendiéndose éste como una contribucion a la difusion del
conocimiento y/o desarrollo tecnoldgico, cultural o cientifico de la comunidad o
del pais en el area en que se inscribe.

Cuando se envien textos que estén firmados por mas de un autor, se presumira que
todos los autores han revisado y aprobado el original enviado.

UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

11

Se reserva el derecho de hacer las correcciones de estilo que se consideren
convenientes, una vez que el trabajo haya sido aceptado por el Consejo de
Redaccion para su publicacion.

Los articulos seran analizados por un Comité de Arbitros y por un Consejo de
Redaccion. El cumplimiento de las normas no garantiza su publicacion, si el trabajo
no es aprobado por estas instancias.

La Universidad Catolica del Tachira, el editor y el Consejo de Redaccion de la
revista, no se responsabilizaran de las opiniones expresadas por los colaboradores
en sus respectivos articulos.

La UCAT se reserva el derecho de distribuir el contenido de la revistas en su
pagina web o en otras paginas de contenido académico o cientifico.
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Article Submissions Guidelines

The material must be unpublished, understanding it had not been published or
presented to be evaluated by other divulging means. The Editorial Board reserves
the right to publish articles, in exceptional cases, when they have already been
published.

Articles must be redacted in editor programs that work in WindowsTM 3.0 or
higher. The graphics or images that present the article must be specified with the
formats or extensions where they were made (ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif,
bmp, and others). In the same way, the illustrations must be numbered just after
the text (Those illustrations at the end of the article will be not accepted). The
journals could decide not to include them, by communication to the author or
authors in advance, if them do not fulfill the technical requirements to their
publication.

The text of the article must be redacted considering the following parameters:
3.1. The first page must have:

a) Title of the article

b) Author or author’s name

¢) Academic title and institutional affiliation

d) Author address and e-mail

e) Resume no longer than 10 lines

3.2. The second page must have an abstract no longer than one hundred and
forty words (140), focusing on the goals, methodology, results and
conclusions. At the end, the key words must be included in a maximum number
of five (5).

a) The abstract and the key words must be written in Spanish and English.

b) Aurticles in English, French and other languages could be accepted, just
in special cases. In all cases they must have the key words in Spanish
and English.

3.3. The text article must be structured in clearly identified sections, being the
first the introduction (description of the existent knowledge, limited to the
subject of the article). The sections must be identified with Roman and Arabic
numerals. Each article, before section one or introduction, must have a
summary where appear numbered the subjects to be discuss on the paper
(sections the article was divided).

34. If part of the material (text, graphics, images) is not original of the author or
authors, is necessary that this material to be authorized by the original author
(or authors) and the editor where were first published, in lack of this, the
source where they were taken must be indicated.

3.5. The formal citing system must be used for the bibliographic references, doing
the right reference at the foot of the page numbered in Arabic numeral,
following a correlative order.

383



Revista Tachirense de Derecho N° 5/2019 Edic. Digital - 30/2019 Edic. Ordinaria

The references in the footnotes will be included according to the following examples:

A. Books

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200
y ss).

Marino Barbero Santos: "Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Aleman". Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Subsequent quotations of the same book
M. Aguilar N.: Derecho Internacional V1L.... op. cit., p.78 y ss.

C. Collective Works

Haydée Barrios: "Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado". Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Journals

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E.  Subsequent quotations of the same article
G. Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

F.  Quotation of jurisprudence:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G  Quotation of oral testimonies and interviews

It must include the name of the person providing the information, how it was
obtained, and the date:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.
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Articles Submissions Guidelines

1

This information can be provided only if it is authorized by the provider of the
information'.

H. Quotation of web pages

If a quote refers to an entire website (general citation), should include the reference
of the home page. If is a specific page within a website (special citation), should
include in first place, the link (sub-page) and in second place, the reference of the
home page. It should also indicate the date the page was visited. This information
should be in listing showing year, month, and day.

a) General quotation:
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 2008, Noviembre 27].
b) Special quotation:
*  Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

*  Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 200, Noviembre 27].

Articles must have a maximum extension of forty (40) pages written in 1.5 space
with a left margin of four (4) centimeters. The type letter will be Times New Roman
12.

Articles must be sent in an attachment to the e-mail: albornoz@ucat.edu.ve, or to
the e-mail of the director of the journal:

*  Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
e Revista Tributum: Prof. Jesus Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

*  Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1@gmail.com

*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Authors should sign an authorization (a format will be sent to this purpose) where
it is specified the right of the journal, as well as the Universidad Catolica del
Téchira, to publish the article on this divulging means, without any economic
retribution or commitment of the University with the author or authors,
understanding the article is a contribution to the divulging of knowledge and
technological development, cultural or scientific of the community or the country
in the area where it is registered.

When articles are sign by more than an author, it would be presumed that all
authors have been check and approved the original text sent.

The right of change of stylus that is considered convenient is reserved, once the
article has been accepted by the Editorial Board for its publication.

UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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9. An Arbitral Committee and an Editorial Board will analyze the articles. The
observance of these rules does not guarantee the publication of the article if this
is not approved by these instances.

10. The Universidad Catdlica del Tachira, the editor, and the Editorial Board of the
journal, are not responsible of the expressed opinions by the collaborating and the
articles.

11 The Universidad Catolica del Tachira reserves the right to distribute the contents
of their journals on its website, or on other pages of academic or scientific
content.
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